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  APRESENTAÇÃO




  O Direito das Sucessões vem sofrendo grandes mudanças, resultantes dos influxos sociais, da estrutura dos bens e das relações familiares. A normativa do Direito Sucessório, porém, não vem acompanhando ditas mudanças, razão pela qual vários dos problemas contemporâneos que se apresentam ao fenômeno sucessório demandam soluções próprias construídas pela doutrina e jurisprudência por meio da interpretação do sistema, pois muitas delas não encontram resposta pronta na lei.




  As múltiplas entidades familiares atreladas a uma nova compreensão da função da família na sociedade civil, entendida como um espaço de desenvolvimento da personalidade de cada um de seus membros, sendo consequência desta atual dimensão funcional a facilitação do divórcio no Brasil decorrente da Emenda Constitucional 66, bem como a especial proteção destinada aos vulneráveis, como crianças, idosos e mulheres, colocaram em xeque o engessamento da sucessão legítima, desafiando novos espaços de autonomia do titular do patrimônio, sem descuidar de seu fundamento, a saber, a solidariedade familiar.




  As transformações na estrutura dos bens – que passaram da quase “sacralidade” do patrimônio imobiliário para a ampla valorização dos bens móveis (valores mobiliários, ações, bens digitais etc.) – também tem desafiado o Direito das Sucessões, a fim de se resguardar meios para a formalização da transferência aos herdeiros.




  Nota-se que o crescimento dos espaços de contratualização no Direito de Família não repercutiu tão amplamente no Direito das Sucessões, conquanto se esteja questionando institutos tradicionais, tais como a legítima, a condição de herdeiro necessário do cônjuge (e do companheiro) e os pactos sucessórios, por exemplo. Assim, não obstante o Direito das Sucessões tradicionalmente conjugue autonomia e solidariedade, a realidade tem exigido que ditos pilares sejam melhor balizados e ponderados, com o redimensionamento da solidariedade familiar.




  É nesse contexto de grandes questionamentos que problemas têm surgido e, junto com eles, uma abordagem crítica para a busca de soluções coerentes com o sistema. Essa foi a ideia desse livro que moveu as coordenadoras a idealizar essa obra com o recorte reflexivo e prático para pensar sobre os desafios e problemas quotidianos da vida profissional. Com esse escopo, foram convidados importantes estudiosos do Direito das Sucessões para contribuir com propostas hermenêuticas para esse fim, a quem agradecemos pela parceria.




  Este é o livro que, com muita alegria, apresentamos ao público, com a função de contribuir para o debate e para a construção de um Direito das Sucessões que sirva às necessidades e aos anseios sociais. Nesta 2ª edição, vários textos foram atualizados em virtude do surgimento de novas perspectivas e posicionamentos jurisprudenciais relacionados aos temas tratados. Além disso, novos textos, de estudiosos consagrados no estudo e na prática do Direito Sucessório, foram inseridos na obra, ampliando os debates.




  Aproveitamos para renovar nosso agradecimento à Editora Foco por estarmos irmanados em nossos projetos.




  Ana Carolina Brochado Teixeira
Ana Luiza Maia Nevares
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  Sumário: 1. Introdução – 2. Sistemas de transmissão causa mortis: técnicas e modelos; 2.1 O sistema de transmissão direta e imediata; 2.2 Sistema de transmissão diferida; 2.3 Sistema de transmissão indireta e diferida – 3. O sistema sucessório brasileiro; 3.1 Direito Civil; 3.2 Direito Processual Civil (e Notarial); 3.3 Direito Tributário – 4. Por uma melhor compreensão do sistema sucessório brasileiro – 5. Conclusão – 6. Referências. 




  1. INTRODUÇÃO




  Na doutrina nacional do Direito das Sucessões, parece não haver controvérsia a ideia de que o Brasil teria adotado o modelo de saisine, segundo o qual, conforme dicção artigo1.784, Código Civil, “aberta a sucessão, a herança transmite-se, desde logo, aos herdeiros legítimos e testamentários” 1-2. Vigente desde 2003, a referida disposição repete, com pequena alteração, o artigo1.572 da legislação anterior, de cujo texto foi suprimida a expressão “domínio e posse”.




  No entanto, a confrontação do dogma nacional da saisine com o sistema sucessório brasileiro, que vai além do Direito das Sucessões como ramo do direito civil, apresenta certa perplexidade prático-jurídica. Afinal, de um lado, a obrigatoriedade do inventário e a ausência de responsabilidade patrimonial dos sucessores para além dos valores recebidos (intra hereditatis) são escolhas de política legislativa distantes de uma transmissão imediata da propriedade entre particulares. Enquanto isso, de outro lado, efeitos pragmáticos de aquisição direta da herança, consubstanciados no acesso livre e desimpedido aos bens que a compõem – a exemplo, a transmissão incontinenti de bens móveis custodiados em nome do falecido (valores mantidos em instituição financeira) – são impensáveis no país.




  Portanto, a unidade complexa das normas, que regulam o fenômeno sucessório, e a sua aplicação prática no cotidiano estão em verdadeiro desalinho com a interpretação recorrente que se dá ao art.1784, Código Civil. Não por outro motivo, é preciso compreender a sucessão causa mortis brasileira a partir do sistema que a legislação lhe destina. Compreender o direito civil sucessório de modo isolado significa fechar-se, hermeticamente, à suposta existência de microssistemas dotados de independência3, quando, em verdade, a própria disciplina da transmissão causa mortis vista por outras matérias do direito – mais especificamente, o direito processual e o tributário – revela incompatibilidade à dita saisine.




  Assim, a desconstrução do dogma é medida que se impõe, de forma que não haja ilusão quanto à constatação jurídica que aqui se demonstra: não há direito de saisine no Brasil.




  2. SISTEMAS DE TRANSMISSÃO CAUSA MORTIS: TÉCNICAS E MODELOS




  Até o presente momento, o direito sucessório justifica-se segundo a necessidade de manutenção das situações jurídicas patrimoniais passíveis de sucessão4-5 a um particular que tenha aptidão tanto para adquiri-las, quanto para responder por elas6. Apesar da acentuada influência do direito de família na matéria, o que ocorre em razão da funcionalização de situações patrimoniais àquelas existenciais próprias da entidade familiar7, a principal fundamentação do sistema sucessório é o seu objeto, qual seja, a herança, que não pode ficar desprovida de titularidade (princípio do horror vacui8).




  Diante da necessidade de se disciplinar a sucessão, os ordenamentos jurídicos, a partir de escolhas econômicas e sociais, buscam definir um sistema sucessório a partir de cinco variáveis9:




  a) a transmissão célere do patrimônio pelo de cujus;




  b) a segurança da transmissão aos efetivos beneficiários;




  c) a extensão da responsabilidade pelas dívidas;




  d) a garantia de satisfação dos credores do patrimônio transmissível;




  e) o custo que a técnica adotada implica.




  À luz destas escolhas, é possível identificar três grandes grupos de sistemas de transmissão no direito ocidental: (a) o sistema de transmissão direta e imediata, (b) o sistema de transmissão direta e mediata e (c) o sistema de transmissão indireta e mediata. Para melhor compreensão e posterior identificação do modelo a que se aproxima o sistema brasileiro, é necessário trabalhar sobre algumas notas destes parâmetros.




  2.1 O sistema de transmissão direta e imediata




  O primeiro sistema de transmissão da herança a ser verificado é aquele adotado pela França10. Cuida-se – este, sim – do modelo da saisine, segundo a qual os sucessores legais (sublinhe-se: apenas os legais11) ou o legatário universal12 são chamados à sucessão como extensão da própria pessoa do falecido em relação ao seu patrimônio13-14, pelo que nenhum hiato ocorre quanto à titularidade do conjunto de bens, que não deixam de ter um proprietário, um credor e um devedor15. Trata-se, portanto, de uma sucessão de pessoa a pessoa, sem constituição de uma massa patrimonial separada (no Brasil, espólio).




  A lógica da transmissão imediata não comportaria, em tese, o instituto da aceitação. Embora desnecessária, a previsão da aceitação, no ordenamento francês, teria apenas o condão de consolidar os efeitos já produzidos16. O paradoxo de subsistir a aceitação da herança dentro de um sistema cuja saisine é enunciada pela lei, não passou despercebido por Paulo Lôbo17, que advoga sua conformidade ao princípio constitucional da autodeterminação, “pois ninguém pode ser obrigado a receber a herança se não a deseja”18.




  De toda forma, com aceitação, ou não, a transmissão automática da herança pela saisine confere aos herdeiros legais o poder de proteger os bens de beneficiários não escolhidos por lei para recebê-los: este efeito, de certo, confere-lhes a possibilidade de verificar a regularidade do testamento, permitindo-lhes somente entregar os bens deixados a terceiros – devidamente habilitados – a partir da atestação da validade do referido negócio jurídico 19.




  Mais do que isso, abre-se a opção aos herdeiros de consolidar sua propriedade sobre bens individualmente considerados – os bens imóveis, principalmente- mediante simples certificação notarial que atesta a existência de título translativo baseado em direitos sucessórios, sem a necessidade de uma escritura de inventário e partilha20.




  O interesse prevalecente na transmissão direta e imediata proporcionada pela saisine é evitar a vacância de titularidade, tendente a oportunizar a usurpação de direitos, a desvalorização dos ativos e oferecer não apenas riscos aos beneficiários da sucessão, mas, sobretudo, a credores do patrimônio a suceder.




  Sob este aspecto, o outro lado da moeda da transmissão imediata com diminuta intervenção estatal é a responsabilidade ilimitada dos herdeiros pelas dívidas do falecido (ultra vires). Uma vez sendo dispensável a aceitação para ser herdeiro, pois a titularidade se transmite automaticamente, o ordenamento impõe, ao beneficiário que se coloca em contato com o patrimônio hereditário, a responsabilidade por todas as dívidas que o compõem, inclusive, aquelas para além das forças da herança. O que há, portanto, é uma verdadeira fusão do patrimônio a suceder com aquele do herdeiro.




  A única forma de se proceder à separação dos patrimônios do falecido e dos herdeiros é por meio da publicização do ativo e do passivo de titularidade do de cujus, o que é realizado por meio de um inventário público21, cujo procedimento é facultativo em países que adotam a saisine. Cuida-se, portanto, de uma aceitação da herança sob o benefício de inventário, cuja publicidade oferece aos credores a garantia de conhecer o patrimônio e se habilitar para haver seu pagamento seja pelos herdeiros22.




  A síntese das características de uma transmissão direta e imediata da herança, fundamentada na saisine, permite conhecer certas peculiaridades do sistema sucessório que dela se origina, tornando possível confrontá-lo com aquele adotado pelo direito brasileiro, mas não sem antes conhecer um outro sistema: a transmissão diferida.




  2.2 Sistema de transmissão diferida




  O modelo de transmissão diferida tem como exemplo o sistema austríaco. A nota distintiva deste modelo é a intervenção estatal na transmissão, que assegura a certeza dos títulos sucessórios por meio de uma decisão judicial, que irá proporcionar a transmissão dos bens. Portanto, a transferência do acervo não é automática23.




  A aceitação, decerto, implica no início de um procedimento judicial de onde será proferida a decisão constitutiva da transmissão dos direitos. Assim, há um estado de jacência sucessória durante o falecimento do titular do patrimônio e a efetiva transmissão, que somente será afastada com o julgamento da partilha. Durante esta fase, o centro de imputação de situações jurídicas será titularizado por um ente despersonalizado, que não se confunde com os herdeiros24, mas que poderão, entretanto, administrar a massa em razão de autorização judicial25.




  Apesar do procedimento judicial de transmissão não albergar o pagamento dos credores do de cujus, visto que sua prioridade é conferir certeza aos títulos sucessórios, as dívidas não ultrapassam o patrimônio herdado, ou seja, a responsabilidade é intra vires. No caso de eventual insolvência, a herança é remetida a um processo coletivo para a liquidação da sucessão deficitária26.




  O afastamento do sistema austríaco em relação àquele de transmissão imediata, fundada na saisine, é evidente. Além da obrigatoriedade da intervenção judicial para a transmissão, não há transferência automática das situações patrimoniais aos herdeiros, ante a mediação da titularidade por um espólio, bem como não se verifica a possibilidade de responsabilidade dos herdeiros por dívidas do falecido para além das forças da herança.




  Após um sobrevoo no sistema de transmissão diferida, um outro ainda merece ser visitado, caracterizado pela transmissão indireta e diferida, próprio de países integrantes da cultura da common law.




  2.3 Sistema de transmissão indireta e diferida




  Adotado com diversas – mas pequenas – diferenças em países integrantes da cultura do common law, o sistema de transmissão indireta e diferida é notabilizada pela presença de uma terceira parte na sucessão: administrador do acervo hereditário.




  Por meio deste procedimento judicial (probate), nomeia-se um executor na hipótese de haver testamento com indicação de pessoa para exercer esta função, ou administrator, se a sucessão for ab intestato, cujo cargo é geralmente ocupado pelo cônjuge ou parentes do falecido. Ambas as funções são espécie do que se chama no direito inglês de personal representative, a quem compete arrecadar os bens do acervo, administrá-los, identificar credores, realizar o pagamento dos débitos do falecido, os impostos incidentes na transmissão e, por fim, distribuir os bens na forma do planejamento legal ou voluntário escolhido pelo de cujus27.




  Uma peculiaridade da função nos sistemas de probate é a ampla liberdade que se concede ao personal representative para o exercício da administração do acervo, com amplos e especiais poderes, inclusive para dispor dos bens integrantes da herança destinados à liquidação das dívidas, sem a necessidade de autorização estatal para tanto.




  Com efeito, por duas razões a doutrina comparatista atribui a esta espécie de transmissão causa mortis a característica de indireta e diferida. De um lado, (a) porque o patrimônio não é gerido pelos herdeiros, nem tampouco são eles os responsáveis por liquidar os débitos, vez que tais incumbências cabem a administrador (que pode ser herdeiro ou um deles). De outro, (b) em razão de, especialmente na Inglaterra, a herança ser primeiramente transferida à figura do personal representative e, posteriormente, distribuir-se apenas o patrimônio líquido aos efetivos beneficiários da sucessão28.




  Como consequência lógica, os beneficiários da sucessão recebem a herança líquida e, portanto, caso algum valor não tenha sido solvido pelo personal representative, os herdeiros ou legatários apenas respondem com as forças da herança, pelo que não há que se falar em responsabilidade ultra vires29.




  * * * * * * *




  A visão sintética e global acerca das principais modalidades de transmissão sucessória permite, neste momento, avaliar o modelo acolhido pelo ordenamento brasileiro, mas não sem antes identificar o próprio sistema sucessório efetivamente outorgado pelo legislador.




  3. O SISTEMA SUCESSÓRIO BRASILEIRO




  A acepção do ordenamento jurídico como sistema e unidade é marca notória de uma ordem articulada por uma Constituição que o centraliza30. Nesta direção, a unidade do ordenamento é fortalecida a partir da articulação das disciplinas jurídicas – e do próprio caso concreto – à luz da prioridade hierárquica dos princípios e valores presentes advindos do texto constitucional.




  Logo, a interpretação dos institutos jurídicos deve ocorrer a partir do próprio sistema, operação da qual não foge o direito sucessório brasileiro. Restringi-lo à interpretação isolada das regras que o Código Civil lhe destina é não compreender a extensão de sua juridicidade inserida na totalidade e complexidade do ordenamento jurídico.




  Sendo assim, é possível identificar três grandes matérias que mais influenciam sistema sucessório brasileiro: o direito civil, o direito processual civil (aqui também deve ser considerado o notarial) e o direito tributário31. Qualquer sucessão patrimonial decorrente do falecimento de certa pessoa não pode escapar da leitura sistemática destas disciplinas. Não por outra razão, ao se explicar uma sucessão no Brasil a qualquer interessado, a abordagem perpassa por três vieses distintos: (a) quem serão os beneficiários, (b) como fazer a transferência e (c) quanto o Estado tributa.




  Nesta ordem de ideias, o direito civil se ocupará acerca da transferência da titularidade dos bens que serão destinados a um determinado sucessor, e novo titular de situações patrimoniais, em razão do falecimento do titular, assim como em fornecer todo o arcabouço que estrutura os efeitos da morte sobre as situações patrimoniais sucessíveis. A garantia desta transferência encontra-se estampada no direito de herança, insculpido no artigo 5º, inciso XXX, da Constituição da República.




  Já o direito processual civil (e o direito notarial) terá por escopo regular os interesses da sociedade sobre aquele determinado patrimônio, publicizando-o mediante as etapas de arrecadação, avaliação e identificação de créditos e débitos32, de forma a preservar as situações patrimoniais de terceiros. Neste ponto, privilegia-se o direito de propriedade (artigo 5º, inciso XXII, da Constituição da República) de credores do patrimônio a transferir. Encerra-se o papel do direito processual com o desfazimento público da universalidade patrimonial por meio da partilha aos beneficiários, definidos pela lei (grosso modo, Código Civil e Lei 6858/80), ou escolhidos pelo titular, quando o próprio ordenamento lhe permitir.




  Por fim não se pode esquecer, jamais, a relevância do direito tributário. Trata-se de disciplina de igual status constitucional (artigo155, I, Constituição da República) e sua relevância precede a dos próprios beneficiários da herança, vez que se condiciona, no Brasil, a transferência da titularidade ao recolhimento de valores ao erário.




  Uma análise da atuação de cada disciplina na sucessão brasileira trará subsídios à resposta que o presente trabalho pretende oferecer.




  3.1 Direito Civil




  O estudo exclusivo do fenômeno sucessório a partir do Código Civil conduz, como o faz a doutrina civilística33, à conclusão de que o sistema brasileiro adotou a transmissão direta e imediata da herança, com base no droit de saisine francês. A fórmula encontrava-se prevista no artigo1.572 do Código Civil de 191634 e, com pequena alteração, foi mantida no artigo1784 Código Civil de 2002, de cujo texto apenas se subtraiu a expressão “o domínio e a posse”. A exclusão destas palavras, segundo Caio Mário da Silva Pereira, não teve qualquer efeito sobre o acolhimento já histórico da saisine, pois a transferência permanecia imediata35.




  O dogma da existência da saisine no Brasil não deixou de estar presente nos debates parlamentares do Código de 2002 e Torquato Castro, a quem coube a revisão da parte do Direito das Sucessões, assim disse na 9ª Reunião dos trabalhos:




  O tipo de saisine portuguesa era visigótica, era germânica. O Direito Romano não estabelecia assim, a sucessão se dava no momento aceitação, da avitio. Então, havia um momento em que havia vacatio – os bens vacantes entre a morte até o momento de o herdeiro declarar tê-los recebido.




  Mantive esse tipo da saisine visigótica. Apesar de o Código Português novo não o ter mantido. Ele aproximou-se do Código italiano, voltando ao avitio. Quer dizer: a transmissão da herança se dava no momento da aceitação, com efeito retroativo ao momento da morte. Entre nós a transmissão da herança se dá, realmente, no momento da morte. Não procurei inovar neste ponto.36




  É importante notar que a fixação do marco temporal para a aquisição da herança no Brasil não é indene de debates em doutrina. Paulo Lôbo, grande entusiasta da saisine brasileira, não apenas acompanha Torquato Castro ao afirmar que a transmissão ocorre no momento da abertura da sucessão, independentemente de aceitação, como argumenta que todos os direitos, inclusive os reais, transferem-se no momento do falecimento do titular da herança37.




  Já Orlando Gomes, por outro lado, afirma que a transferência do domínio da herança ocorre no momento da aceitação, diferindo no tempo, portanto, o momento que ingressa no patrimônio do beneficiário. A posse, de toda sorte, transmite-se na abertura da sucessão38, o que já encontra respaldo no artigo 1.207 do Código Civil.




  Não obstante a veemência da unanimidade da doutrina civilista na defesa da saisine, uma leitura atenta e sistemática do próprio Código Civil suscita questionamento acerca da extensão de sua aplicação no país. A primeira perplexidade, com efeito, refere-se à transmissão automática aos herdeiros testamentários, o que animou Paulo Lôbo a asseverar, inclusive, que o modelo aqui adotado é mais amplo do que na França, visto que o francês se restringe aos herdeiros legais.




  Contudo, há uma certa e manifesta contradição temporal em transmitir automaticamente o acervo patrimonial a herdeiros testamentários. Como cediço, para cumprimento da manifestação de vontade testamentária, é necessária a submissão do documento – qualquer que seja a sua espécie – ao crivo do Poder Judiciário, para que se lhe dê o devido cumprimento (artigos 735 a 737 do Código de Processo Civil). Quanto ao testamento cerrado, sequer se tem conhecimento de quem será o herdeiro sem que antes ele seja aberto pelo Juízo.




  A contradição que há em transmitir patrimônio a quem foi indicado por documento que não pode ser ainda cumprido ou mesmo a herdeiro que nem sequer se sabe quem é (no caso do testamento cerrado), evidencia a impossibilidade de transmissão automática curiosamente prevista no Código Civil. Não só, mas também o fato de permanecer obrigatório, segundo a lei, o registro, a abertura e o cumprimento do testamento em, bem demonstra a imprescindibilidade da chancela estatal para concretizar-se a transmissão causa mortis da propriedade no Brasil.




  Tal contrassenso, em situação análoga, não passou despercebida por decisão judicial que denotou a ineficácia da disposição acerca do sepultamento, que é permitida fazer por meio do codicilo. Com efeito, justamente em razão da necessidade de ser confirmado em juízo, o Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais teve oportunidade de retratar a impossibilidade temporal de se dar cumprimento a uma vontade assim expressada por codicilo, justamente por ser obrigatório submeter a disposição codicilar ao crivo do Poder Judiciário:




  Ademais, ainda que eventualmente suprimida, por força do presente procedimento, a confirmação do testamento prevista nos artigos 1.130 a 1.133 do CPC – aplicável aos codicilos, conforme disposto no artigo 1.134, e iniciada apenas após a morte do testador – seria ainda necessário um procedimento judicial para o cumprimento do codicilo, o que, por si só, inviabilizaria o atendimento da disposição de última vontade da autora, que demanda providencia de caráter imediato – proceder ao sepultamento de seu corpo sem prévio velório – como bem ponderou a Ilustre Representante do Ministério Público que atuou em primeiro grau de jurisdição, em seu judicioso parecer de f. 59/60v. (TJ MG, Recurso de Apelação 0110754-18.2010.8.13.0035, Relator Desembargador João Câncio, DOMG 03.10.13).




  Diante deste contexto, sublinhe-se que a inspiração da saisine encontra-se intimamente relacionada com a defesa da herança por aqueles que teriam um contato próximo com o seu titular falecido. Como já sustentava Itabaiana de Oliveira trata-se de “providência legal (...) que se destina a salvaguardar os bens hereditários das invasões e usurpações de terceiros”39, de modo a proteger não apenas os beneficiários da herança, mas também seus credores. Ora, pensando-se a sucessão testamentária, transmitir automaticamente a herança para herdeiros testamentários é justamente inverter esta lógica de proteção, inspiradora da saisine, posto que deveria caber somente aos herdeiros legais, os quais têm efetivo e certo vínculo próximo do autor da herança, a defesa do patrimônio.




  Uma outra dubiedade a respeito da adoção da saisine no Brasil, que também se encontra no próprio Código Civil, está na disposição do artigo 1.792, segundo o qual “o herdeiro não responde por encargos superiores às forças da herança; incumbe-lhe, porém, a prova do excesso, salvo se houver inventário que a escuse, demostrando o valor dos bens herdados”. Uma leitura atenta do dispositivo indica que a responsabilidade é ultra vires, ou seja, os herdeiros respondem pelas dívidas do falecido para além da herança, salvo se houver inventário, “demonstrando o valor dos bens herdados”.




  A regra estampada no artigo 1.792 do Código Civil é, sem sombra de dúvida, condizente com o sistema da saisine, visto que a transmissão automática independe de provimento estatal, de sorte que os credores do falecido ficariam protegidos pela adição do patrimônio dos herdeiros à garantia de seus créditos, caso haja a transferência sem inventário, ou seja, de modo particular.




  Todavia, a perplexidade e o esvaziamento, mais uma vez, do modelo de saisine adotado no Código Civil são descortinados pelo fato de que no Brasil o inventário é obrigatório40 (artigo 1.796, Código Civil), de maneira que não há sequer a possibilidade de haver sucessão sem que a responsabilidade seja limitada ao patrimônio herdado. Em outras palavras, diante da imprescindível e acentuada intervenção estatal na transferência de bens, a responsabilidade patrimonial dos herdeiros é intra vires, de modo que nota característica da saisine – transmissão verdadeiramente automática e sem inventário – perde-se por completo no sistema brasileiro.




  Portanto, a governança empreendida pelo Estado e pela sociedade na sucessão, manifestada por meio da obrigatoriedade do inventário no Brasil, esgota a possibilidade de se receber, em termos fáticos e reais, a herança de forma automática em nosso país. Assim, a necessidade do inventário importa a outorga de destaque aos credores do falecido em detrimento da rápida transmissão da herança aos beneficiários legais ou voluntários.




  Não por outra razão que o próprio Código Civil, mais uma vez em contradição com a ideia de saisine, paralisa a disposição da herança pelos beneficiários, não permitindo a alienação de bens enquanto pendente a unidade da herança, salvo por autorização judicial (artigo1793, §1°, Código Civil). Este embaraço não passa despercebido pela doutrina, sendo notável a perplexidade do problema já exposta em coluna por André Abelha, sob o título “O meandroso caso da promessa de venda de imóvel em espólio”41, a qual noticia, inclusive, posicionamento diversos sobre o tema em Estados da Federação.




  A bem da verdade, um certo receio de deixar a herança sem titular e, portanto, sem administração, inspirou a necessidade de transferência imediata da titularidade acervo para o beneficiário, mas tal temor não mais se justifica na atualidade.




  Como se verá, o direito processual civil (e notarial), por meio da obrigatoriedade do inventário, criou paralelamente ao direito civil um poderoso sistema de intervenção estatal na transferência da herança com a imputação, inclusive, dos interesses patrimoniais a um espólio, o que elimina, de forma consistente, os resquícios da saisine na sucessão brasileira.




  3.2 Direito Processual Civil (e Notarial)




  Duas figuras pouco conhecidas em sistemas que adotam a saisine têm presença marcante no direito das sucessões no Brasil. À luz da necessidade de submissão da transmissão causa mortis a um inventário público, o espólio e o inventariante se tornaram figuras importantes no sistema sucessório brasileiro.




  Com efeito, o receio de jacência da herança, reflexo evidente de um horror vacui, não é mais aqui suprimido pela saisine; diversamente, a atuação estatal por meio do inventário, transformou a herança mediante a formação de um patrimônio com escopo específico – o espólio – que preenche, de forma diversa, o vazio da administração do acervo. Embora o Código Civil pouco tenha se ocupado da figura do espólio, o Código de Processo Civil conferiu estrutura e função a esta universalidade, que é destinada a agregar ativo e passivo da herança e, com a adoção da técnica da personalidade judiciária, representar ativa e passivamente o patrimônio em juízo.




  Sob tal perspectiva, ainda que o Código Civil tenha transmitido a posse aos sucessores – não pela saisine em si, mas pela disciplina de transmissão da posse de que trata o artigo1.206 – o Código de Processo Civil inova ao admitir que a posse ficará com o administrador provisório até a nomeação de um inventariante. Ocorre que, surpreendentemente, o próprio Código elenca, em ordem de prioridade, as pessoas que podem exercer esta administração provisória. E este rol não contempla, necessariamente, herdeiros, visto que os últimos somente exercerão a posse caso não haja cônjuge ou companheiro, os quais, por si só, não são necessariamente sucessores.




  Em idêntico sentido da nítida intenção de não permitir o vácuo que deveria ser preenchido pela saisine, o Código de Processo Civil se sobrepõe à técnica mal desenhada no Código Civil e apresenta um extenso rol de legitimados para abertura do inventário (artigo 616), de forma que não se perpetue o vazio da administração dos bens. Ademais, ao longo do inventário, será nomeado um inventariante, que não necessariamente exercerá a posse sobre os bens (artigo 617 do Código de Processo Civil), a quem incumbe, em suma, velar pelos bens, exercer os deveres daí decorrentes (artigo 618 do Código de Processo Civil) e gerir, com muitas restrições, o acervo patrimonial (artigo 619 do Código de Processo Civil).




  Tal desorganização, advinda do emaranhado de dispositivos legais colidentes, não passa incólume à vivência da sucessão no direito brasileiro, de forma que os Tribunais acabam por acolhê-la, interpretando amplamente o rol de legitimados para propor as ações judiciais cujo objeto envolva o patrimônio hereditário. Assim, no que toca às ações possessórias, compreende-se ser possível tanto ao espólio42, como aos herdeiros43 e o próprio inventariante44 intentá-las.




  A ausência de sistematicidade provoca certa confusão em tema de sucessão processual. O artigo110 do Código de Processo Civil assevera que, “ocorrendo a morte de uma das partes, dar-se-á a sucessão pelo espólio ou pelos seus sucessores (...)”. Apesar de doutrina entender que seja melhor o espólio ser o sucessor processual, até porque facilita a identificação do feito por credores e pela Fazenda Pública (para fins de tributação do direito)45, a jurisprudência acaba por admitir tanto espólio como herdeiros, tal como já prescrevera o próprio diploma processual46.




  Se saisine realmente houvesse no sistema brasileiro sucessório, o espólio apenas seria legitimado se opcionalmente fosse possível realizar o inventário. Contudo, mesmo com a sua obrigatoriedade, verifica-se que a própria jurisprudência é claudicante a respeito de quem deve ser legitimado para proteger o acervo e, portanto, a garantia geral de créditos.




  Enfim, resta evidente a completa falta de sistematização da matéria quando, então, passa-se a analisar o propósito do inventário e, portanto, do próprio espólio. Como dito, os sistemas de sucessão diferida, imediata ou mediata, adotam um procedimento judicial obrigatório para contemplar a liquidação do passivo do acervo a suceder e para limitar a responsabilidade dos sucessores aos valores da herança. Apesar deste objetivo prioritário, a sistematização da disciplina do inventário brasileiro não cuidou de bem estruturar esta liquidação necessária. Um mal ajambrado procedimento, com – mais uma vez – forte intervenção estatal não satisfaz, em definitivo, os credores, nem tampouco os beneficiários da herança líquida.




  Isto se deve porque os poderes de administração do inventariante são extremamente reduzidos. Afinal, diferentemente do sistema da common law, quem exerce essa função não possui legitimidade para alienar bens ou mesmo realizar pagamentos sem (é de se pasmar) autorização judicial, com a prévia oitiva dos interessados (artigo 619 do Código Civil).




  Não só, mas também, no inventário a fluência de juros de mora não é suspensa, diversamente do que ocorre em outros processos coletivos de liquidação de ativos e pagamento de credores (falência47 e insolvência48). Frente a esse cenário, o pesado procedimento para a liquidação das dívidas (habilitação, reserva de bens, autorização para liquidação) só faz consumir ativos do inventário. A esperança para minimizar os danos acaba por residir na possibilidade financeira de um beneficiário realizar o pagamento como terceiro interessado e à conta do espólio, sub-rogando-se na posição do credor adimplido (artigo 346, inciso II, do Código Civil).




  Em outras palavras, apesar da obrigatoriedade do inventário se destinar a garantir segurança aos credores, parece que a equivocada sensação de atuação da saisine no país, o que tornaria facultativo o procedimento e importaria em responsabilidade ilimitada dos herdeiros pelos débitos do falecido, embaraçou a construção de uma verdadeira e efetiva disciplina de transmissão fortemente mediada pelo Estado.




  Porém, mesmo tendo em vista todas as contradições expostas, a pá de cal para a defesa da transmissão direta e imediata tratada pelo artigo1.784 do Código Civil ficou reservada ao último pilar do sistema sucessório brasileiro: o direito tributário.




  3.3 Direito Tributário




  O artigo 109 do Código Tributário Nacional prevê que “os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários”. Significa dizer que, se o intérprete deseja compreender o significado de um instituto, deve procurar o direito civil49. Para o que importa ao presente trabalho, se o direito tributário quer compreender o momento da transmissão da herança, deve ele extrair do sistema sucessório, compreendido na unidade do ordenamento, o tempo de sua ocorrência.




  De outro giro, não são poucas as situações em que o estudioso do direito civil verifica a concretização dos efeitos pretendidos de seus institutos na interpretação empreendida pelo próprio direito tributário. A já dita unidade do ordenamento permite a identificação da disciplina aplicável a determinado efeito jurídico, e econômico, não apenas pelo intérprete deste ou daquela matéria. Diversamente a todos é facultada a localização da qualificação dos atos ou negócios jurídicos na complexidade do próprio ordenamento. Exemplo notório foi a interpretação conferida pelos tribunais aos contratos de leasing cujo STJ realiza até hoje, separando as hipóteses de verdadeiro arrendamento mercantil daquelas de compra e venda simulada, a fim de determinar a ocorrência de fato gerador que autorize a incidência de tributo sobre a operação50.




  Nesta linha, o artigo155, I, da Constituição da República afirma que compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre “a transmissão causa mortis e doação, de quaisquer bens ou direitos”. A atribuição da competência aos Estados acerca da tributação de um imposto notoriamente sensível para regulação da economia e especialmente relevante para o controle da concentração de riqueza transformou-o apenas em instrumento de arrecadação estadual, desprovido, a um primeiro olhar, de uma extrafiscalidade.




  De toda forma, de uma análise detida das legislações estaduais é possível constatar que parte delas se utiliza da extrafiscalidade tributária para, em diversas medidas, atender não a concentração de riqueza, mas sim a essencialidade de certos bens. Por outro lado, uma investigação ainda mais aprofundada do rol de bens a cuja transmissão aos herdeiros os Estados ordinariamente concedem isenção, evidencia que o juízo de valor da essencialidade guarda íntima conexão com os chamados bens impenhoráveis51.




  Isto significa dizer que, de alguma maneira, os Estados desenvolvem o esboço de uma espécie de transmissão rápida aplicável somente a estes bens, pois, em certa perspectiva, não seriam atingidos por credores do falecido, em razão da suposta impenhorabilidade, e nem mesmo se exigiria tributo sobre eles.




  Contudo, nenhuma lei – seja ela federal ou estadual – prevê que os bens cujo falecido era titular e gozavam da condição de impenhorabilidade serão transferidos aos herdeiros com essa condição, de modo a constituir exceção à regra de preferência do pagamento de credores com posterior transmissão da herança líquida aos sucessores52.




  Além disso, a isenção prevista sobre a transmissão de certos bens não importa em uma imunidade à intervenção estatal em sua transferência, até mesmo para aqueles considerados extremamente essenciais (mais especificamente o saldo do FGTS, que necessita, de toda forma, de um alvará judicial, conforme o artigo 1°, §2° da Lei n° 6858/80).




  O inventário, portanto, permanece obrigatório e será o procedimento próprio não apenas para realizar a liquidação das dívidas do falecido, mas, também, para apuração dos valores, sem os quais não se transmitirá o acervo. Neste sentido, a Fazenda Pública marca forte presença não apenas no inventário judicial53, mas no procedimento extrajudicial54, o qual só será finalizado com o pagamento do imposto de transmissão55 sobre a herança líquida56. Somente após adimplemento da obrigação tributária tem-se por finalizada a transferência de bens, a despeito da mal diagramada saisine brasileira.




  Seguindo orientação idêntica, no exercício de sua competência constitucional, todas as leis estaduais brasileiras fixaram o momento do fato gerador quando da abertura da sucessão, de modo a se adequar, portanto, à disseminada existência do droit de saisine.




  Como corolário lógico ao fato gerador disparado pelo falecimento, parte das leis estaduais fixaram a exigibilidade do tributo sem que necessariamente fosse finalizado o inventário. É o caso, por exemplo, da lei mineira que determina seja o imposto pago em até 180 dias da abertura da sucessão57 independentemente de inventário.




  Se saisine realmente existisse no sistema sucessório brasileiro, a lei mineira estaria de acordo com o ordenamento jurídico, até porque o fato gerador de enriquecimento ou benefício econômico já teria efetivamente ocorrido com o falecimento do autor da herança, sendo, aliás, dispensável o inventário, posto que seria possível optar-se pelo acesso direto e imediato aos bens do acervo sucessório. Contudo, parecendo encerrar o debate, a jurisprudência mineira é no sentido de que o imposto sobre a transmissão somente poderá ser exigido após a homologação judicial dos cálculos, como se vê, a título de exemplo, o seguinte precedente:




  (...) Na inteligência da súmula 114 do STF e da jurisprudência deste Tribunal, o ITCMD só é exigível após a homologação judicial dos cálculos.




  A homologação judicial do ITCMD que ainda não ocorreu no caso concreto. Suspensão da exigibilidade do tributo e, consequentemente, de seus consectários, que se faz necessária. (...).58




  As instâncias extraordinária e especial da Jurisdição brasileira não divergem do Tribunal mineiro. Com efeito, o lançamento tributário é um procedimento administrativo por meio do qual a autoridade fiscal constitui o crédito tributário a partir da ocorrência do fato gerador, conforme o artigo 142 do Código Tributário Nacional. A prevalecer a saisine, o fato gerador do imposto de transmissão ocorreria, é de se repetir, com o momento da abertura da sucessão, na medida em que neste instante haveria a transferência patrimonial do acervo (artigo 1784 do Código Civil).




  Desta maneira, caso não ocorra a declaração espontânea do contribuinte quanto ao fato constitutivo do tributo (o falecimento do autor da herança), caberia ao fisco constituir de ofício o crédito tributário até cinco anos contados “do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado” (artigo 173, inciso I, do Código Civil), ou seja, até o quinto ano após a primeira virada de ano posterior à abertura da sucessão. Isto, contudo, não ocorre.




  Para acomodar e manter a saisine brasileira no sistema sucessório, a jurisprudência dos Tribunais superiores se aventurou em engenhosa construção disruptiva, composta por três etapas, de forma a não romper o frágil dogma do direito civil.




  Primeiramente, a Súmula 112 do Supremo Tribunal Federal, do ano de 1963, fixou o entendimento que a alíquota do imposto de transmissão será aquela do tempo da abertura da sucessão. Ou seja, o fato gerador é a transferência do patrimônio ao tempo do falecimento de seu ex-titular, de maneira que fique incólume o primado da saisine do artigo 1572 do Código Civil então vigente.




  Em seguida, considerando que o inventário já era obrigatório, as Súmulas 113 e 114, do mesmo Supremo Tribunal Federal, afirmam que o imposto de transmissão é calculado sobre o valor de bens na data da avaliação e que somente após a respectiva homologação o tributo passa a ser exigível. Verifica-se, aqui, a primeira incongruência lógica do sistema tributário em relação a saisine: apesar da lei civil tratar a transmissão econômica dos bens na data da abertura da sucessão, o direito tributário, como não poderia deixar de ser, escolheu outro momento econômico para a base da incidência, seja em razão da necessidade do inventário para o cálculo da herança líquida, seja porque transmissão automática efetivamente não há.




  De sua parte, o Superior Tribunal de Justiça também segue a mesma tendência traçada pelo Supremo Tribunal Federal ao afirmar, por meio de jurisprudência pacífica, que “o termo inicial do prazo decadencial para o Estado lançar o crédito tributário de ITCMD é o trânsito em julgado da decisão proferida nos autos do Inventário, porquanto, durante a pendência da discussão judicial acerca da alíquota aplicável, o Fisco gaúcho estava impossibilitado de constituir o crédito tributário”59.




  Vale notar que a noção no sentido de que não há transmissibilidade de bens até a finalização do procedimento de inventário e partilha é bastante clara para o direito tributário, tanto que o Espólio é um centro de imputação de direito e deveres60 com capacidade contributiva própria e, até a divisão dos bens, diversa daquela dos herdeiros61. O que se vê, portanto, é uma apreensão do fenômeno sucessório pelo ramo por meio de uma nítida observação da realidade fática e econômica, desassociada da ilusória ficção da saisine no sistema brasileiro.




  4. POR UMA MELHOR COMPREENSÃO DO SISTEMA SUCESSÓRIO BRASILEIRO




  Diante do que aqui se discorreu, a resposta à pergunta que o presente trabalho se propõe enfrentar é uma só: não há saisine no sistema sucessório brasileiro. A ideia esposada no artigo1.784 do Código Civil, que já reflete um contrassenso à saisine ao transmitir a herança a herdeiros testamentários, deve ser interpretada como aquisição provisória de direitos hereditários, que será definitiva com a aceitação. Enquanto isso, a transmissão efetiva da propriedade sobre os bens individualizados, ou sobre frações deles, somente ocorrerá após a efetivação da partilha.




  Assim, é correto dizer que um sistema que prima pela (a) obrigatoriedade do inventário público, com forte atuação do Estado, (b) impossibilidade de livre alienação de bens singulares antes da partilha e (c) responsabilidade patrimonial intra vires hereditatis não se adequa a um sistema de saisine. Portanto, a transferência de bens no sistema sucessório brasileiro é mediata e muito mais próxima ao sistema de transmissão indireta e diferida, da common law, se comparada ao modelo da saisine, do qual, há muito, se afastou o ordenamento brasileiro.




  A exata compreensão da inexistência da saisine no Brasil é um necessário ponto de partida à luz de diversos pontos de vista. Em primeiro lugar, a noção é essencial para a busca de planejamentos sucessórios que busquem evitar a submissão dos beneficiários à atuação do Estado pelo inventário, de forma a economizar, portanto, o tempo dos herdeiros e conferir mais rapidez à transmissão de bens. Conforme distinta perspectiva, o entendimento servirá como modo de aperfeiçoamento do sistema sucessório, seja fundamentando a interpretação da lei pela jurisprudência ou guiando futuras reformas legislativas, sem partir do pressuposto da utópica ocorrência de saisine.




  Se o caminho ainda parece longo, ao mesmo tempo não se pode deixar de reconhecer algum avanço no entendimento da matéria. Afinal, sua compreensão parece ter sido, inclusive, a motivação do legislador processual de 2015 editar o parágrafo único do artigo 647 para permitir ao juiz “deferir antecipadamente a qualquer dos herdeiros o exercício dos direitos de usar e de fruir de determinado bem, com a condição de que, ao término do inventário, tal bem integre a cota desse herdeiro, cabendo a este, desde o deferimento, todos os ônus e bônus decorrentes do exercício daqueles direitos”.




  Ora, deferir a antecipação dos direitos de usar e fruir determinado bem da herança é um absoluto paradoxo a um sistema que se diz baseado em saisine, cuja ocorrência afastaria a necessidade de uma tutela estatal para tal.




  Conforme tal cenário, apenas com o descortinamento da quimera da saisine brasileira será possível empreender os esforços legislativos e interpretativos para aprimorar o sistema sucessório. Esse pressuposto será de necessário enfrentamento, seja para dar efetividade a transmissão direta e imediata, seja para seguir caminho oposto, melhorando – e, definitivamente, assumindo – a forma de transmissão diferida e mediata, a qual, como se viu, é ofuscada além de mal diagramada, por viver à sombra da utopia da sucessão imediata.




  5. CONCLUSÃO




  A renovação dos institutos do direito civil a partir de sua constitucionalização pressupõe, necessariamente, a verificação de sua compatibilidade com a tabua axiológica imposta pela Constituição Federal de 198862. Assim, impõe-se os desafios da aplicação unitária das normas do ordenamento jurídico, de maneira sempre coerente aos princípios e valores constitucionais, garantindo que as estruturas enunciadas pela legislação ordinária – inclusive, em matéria de direito privado – exerçam funções harmônicas aos ditames da Lei Maior.




  Embora se reconheça a resistência cujas intrincadas, herméticas e abstratas normas de direito sucessório possam oferecer a esse percurso metodológico, é de se reconhecer que a dificuldade não constitui salvo conduto para não se realizar sua mandatória compatibilização ao texto constitucional.




  A partir dessas premissas, o presente trabalho pretendeu analisar criticamente a existência do droit de saisine no Brasil, contestando a uníssona afirmação doutrinária no sentido de que o art.1784, Código Civil introduz esse instituto em nosso ordenamento jurídico.




  Com efeito, em sua primeira parte demonstrou-se a existência de três sistemas distintos que balizam a transmissão causa mortis nas legislações ocidentais e europeias- que influenciaram a brasileira - quais sejam, o de transmissão imediata, o de transmissão diferida e o de transmissão indireta e diferida. Após, procurou-se demonstrar que no Brasil a disciplina da sucessão não se limita ao Código Civil, de modo que se afirmou a existência de um verdadeiro sistema sucessório brasileiro, composto por normas de Direito Civil, Direito Processual (e Notarial) e Direito Tributário.




  Tendo em vista esse prisma de unidade sistêmica, opôs-se a redação literal do artigo 1784, Código Civil, a qual assegura a transmissão direta e imediata da herança aos herdeiros no momento da abertura da sucessão, às disposições – de direito processual e material – que enunciam o inventário obrigatório, além da responsabilidade intra vires hereditatis. Ainda, apontaram-se diversas outras incongruências à ideia de propriedade transferida do autor da herança para seus herdeiros no momento da morte presentes nas disciplinas específicas de direito sucessório civil, processual e tributário. Na trilha deste contexto, traçaram-se críticas ao pensamento assistemático da transmissão causa mortis no direito brasileiro, simultaneamente apegado a tentativa de efetivar a saisine, supostamente enunciada por um artigo do Código Civil, sem esquecer-se de aplicar uma miríade de dispositivos que a negam.




  Como resultado deste processo, identificou-se um sistema de transmissão da herança esvaziado das funções a ele atribuídas nos ordenamentos jurídicos estrangeiros que inspiraram o direito sucessório brasileiro. Em outras palavras, não se protege suficientemente nem o direito de propriedade do credor (artigo 5°, inciso XXII, Constituição da República), nem o direito à herança dos herdeiros (artigo 5°, inciso XXX).




  Assim, ao não se fazer uma escolha clara, prejudicam-se todos os interessados no fenômeno sucessório, quando, em verdade, seria devido optar entre situações jurídicas conflitantes e merecedoras de igual tutela, com base na axiologia constitucional.




  No intento de sugerir caminhos adequados para resolver essa problemática, apresentaram-se, na parte final do trabalho, diversas perplexidades causadas por essa ilusória “saisine à brasileira”, encontradas no tratamento de assuntos específicos e práticos, diariamente enfrentados sob o prisma das diferentes matérias que compõem o sistema sucessório brasileiro, endereçando-se sugestões iniciais de como resolvê-las.




  Ademais, chamou-se atenção para a imprescindível, ainda que difícil, escolha do direito brasileiro em matéria de transmissão causa mortis. Por um lado, é viável admitir que o artigo 1784, Código Civil restou obsoleto e que, na verdade, a política legislativa relativa ao direito pátrio preferiu, ao longo do tempo, a transmissão mediata e diferida, dando vazão aos seus objetivos de publicização do monte e defesa do interesse dos credores do falecido.




  De outro lado, torna-se possível, também, escolher por um caminho hermenêutico – mas, também, de reforma legislativa – voltado para garantir a saisine e priorizar uma concreta transmissão mais rápida dos bens em favor dos herdeiros, permitindo o trânsito econômico do patrimônio hereditário. Diante das vantagens e desvantagens de cada uma das opções, exige-se tão somente uma direção clara e capaz de dirigir soluções coerentes entre si.




  Nesta direção, encerra-se esse texto com esperança de que a escolha séria e ponderada entre um desses caminhos seja feita e que ela se origine da inclusão da discussão sobre o tema da forma de transmissão causa mortis da herança aos herdeiros na agenda do direito sucessório, a qual se espera seja permeada por novos debates como este que se pretendeu iniciar.
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  1. INTRODUÇÃO




  A separação de fato foi pela primeira vez reconhecida pelo Direito Brasileiro como geradora de efeitos jurídicos quando da aprovação da Lei do Divórcio (Lei nº 6.515), em 1977. Inicialmente a lei previa a possibilidade de que os casados antes de 28 de junho de 1977, desde que já separados de fato por 5 (cinco) anos, pudessem promover a ação de divórcio. Posteriormente, em 1989, o art. 40 da lei, que tratava da matéria, foi alterado para permitir o divórcio de todos os que estivessem separados de fato por mais de 2 (dois) anos. Esta alteração serviu para adaptar a legislação à nova ordem constitucional inaugurada em 1988, tendo em vista que Constituição Democrática, celebrando a liberdade, permitiu o divórcio, condicionando-o, todavia, à comprovação de separação de fato por mais de dois anos ou de separação judicial por mais de um ano. Esta abertura constitucional ao divórcio fez com que a nossa legislação fosse qualificada por alguns como uma das “mais audazes”, pois, supostamente, “declarando que o casamento civil poderia ser dissolvido mediante comprovada separação de fato por mais de dois anos, escancarou as portas para o divórcio”1. Por outro lado, foi celebrada por outra parcela da doutrina que identificou a opção constitucional como o reconhecimento da liberdade individual e a transição da família fim, institucional, para a família meio, lugar de expressão das individualidades de seus membros. 2




  Sabe-se que, desde a Emenda Constitucional nº 66 de 2010, o divórcio independe de prévia separação judicial ou de fato, constituindo verdadeiro direito potestativo das partes. Inclusive, a extinção da separação judicial de nosso ordenamento jurídico é sustentada por grande parte da doutrina.




  Neste cenário, em que a separação de fato deixa de ser requisito alternativo ao divórcio, surgem dúvidas sobre sua aptidão para produção de efeitos jurídicos e sobre quais são estes efeitos.




  O presente artigo tem o objetivo de investigar a separação de fato, dado o destaque e a complexidade atual da temática, e alguns de seus efeitos, especificamente aqueles que reverberam no direito sucessório. Além disso, serão desenvolvidas consequências práticas envolvendo a separação de fato, do planejamento sucessório aos processos de inventário e partilha.




  2. DEFINIÇÃO, NATUREZA JURÍDICA E EFEITOS DA SEPARAÇÃO DE FATO




  A relevância do tema aqui desenvolvido pode ser verificada na literatura jurídica nacional. Chaves Farias e Nelson Rosenvald afirmam que “malgrado a falta de previsão expressa regulamentadora e a natural indiferença do sistema jurídico, hodiernamente, não paira qualquer dúvida quanto à possibilidade de decorrerem efeitos jurídicos de uma separação de fato”.3 E outro não poderia ser o entendimento ante a expressa referência aos separados de fato pelo Código Civil (art. 7934; art. 1.6425, V; art. 17236, §1º; art. 17757; art. 1.8018, III e art. 1.8309) e por legislações esparsas, como o art. 12 da Lei de Locação de Imóveis Urbanos10 (Lei nº 8.245/91).




  Além das expressas alusões pela legislação aos separados de fato, a eficácia da categoria é sustentada por autores como Paulo Lôbo11, Rodrigo da Cunha Pereira12, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald13 a partir de enfática defesa da importância do direito não se olvidar aos fatos da vida, à realidade posta. Para os dois últimos, a atribuição de efeitos à separação de fato seria, também, verdadeiro reconhecimento da teoria da aparência14.




  Deveras, a doutrina é unânime quanto à irradiação de efeitos da separação de fato, entretanto, existe divergência quanto à extensão e os limites destes efeitos, bem como em relação à própria definição da categoria.




  No que diz respeito a este último aspecto, é corriqueira sua designação como situação de fato ou estado continuativo revelador(a) do encerramento da comunhão de vida, de modo similar ao clássico Orlando Gomes, para quem “separação de fato é a cessação da vida em comum dos cônjuges sem intervenção do juiz”15.




  Nas palavras de Rolf Madaleno, a separação de fato é “aquela que se identifica com a cessão efetiva da convivência física e que, fundamentalmente, implica a ausência de vontade de um ou de ambos os cônjuges de continuarem mantendo uma comunidade de vida matrimonial ou convivencial”16.




  Delimitar quais os elementos fáticos caracterizadores da separação de fato é difícil empreitada. Alguns a descrevem como rompimento da coabitação17, outros, diversamente, rechaçam expressamente tal posicionamento18.




  Acreditamos que a família não comporta formas pré-concebidas, os arranjos familiares são infinitos, cabendo aos seus membros delinear sua feição. Logo, a averiguação da (in)ocorrência de separação de fato deve buscar no próprio caso sob análise os indicativos do que, para aqueles sujeitos, seja família; empreendendo comparação casuística de dois momentos, o anterior e o posterior à alegada separação de fato.




  Ademais, a separação de fato não é necessariamente consensual, podendo decorrer de decisão conjunta do casal ou unilateralmente19-. Paulo Nader afirma que quando unilateral “caracteriza a quebra do dever de coabitação, o qual, perdurando por mais de um ano, pode configurar, na forma do art. 1.573, IV, a impossibilidade da comunhão de vida” 20. No nosso sentir, nada muda se a separação se der consensual ou unilateralmente, pois o art. 1.573, IV21 foi tacitamente revogado pela EC/66.




  A separação de fato põe fim a sociedade conjugal (compromisso de comunhão de vida) e, com isso, aos deveres de coabitação, fidelidade recíproca e ao regime de bens. Contudo, o vínculo conjugal (relação jurídica que se instaura entre os cônjuges) somente se dissolve pelo divórcio, declaração judicial de ausência ou morte 22.




  O entendimento de que a separação de fato encerra o regime de bens e a comunicação patrimonial é defendido pela doutrina majoritária23 e já foi há muito tempo consolidada pelo Superior Tribunal de Justiça, cita-se, por exemplo:




  DIREITO CIVIL. FAMÍLIA. SUCESSÃO. COMUNHÃO UNIVERSAL DE BENS. INCLUSÃO DA ESPOSA DE HERDEIRO, NOS AUTOS DE INVENTÁRIO, NA DEFESA DE SUA MEAÇÃO. SUCESSÃO ABERTA QUANDO HAVIA SEPARAÇÃO DE FATO. IMPOSSIBILIDADE DE COMUNICAÇÃO DOS BENS ADQUIRIDOS APÓS A RUPTURA DA VIDA CONJUGAL. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. Em regra, o recurso especial originário de decisão interlocutória proferida em inventário não pode ficar retido nos autos, uma vez que o procedimento se encerra sem que haja, propriamente, decisão final de mérito, o que impossibilitaria a reiteração futura das razões recursais. 2. Não faz jus à meação dos bens havidos pelo marido na qualidade de herdeiro do irmão, o cônjuge que encontrava-se separado de fato quando transmitida a herança. 3. Tal fato ocasionaria enriquecimento sem causa, porquanto o patrimônio foi adquirido individualmente, sem qualquer colaboração do cônjuge. 4. A preservação do condomínio patrimonial entre cônjuges após a separação de fato é incompatível com orientação do novo Código Civil, que reconhece a união estável estabelecida nesse período, regulada pelo regime da comunhão parcial de bens (CC 1.725) 5. Assim, em regime de comunhão universal, a comunicação de bens e dívidas deve cessar com a ruptura da vida comum, respeitado o direito de meação do patrimônio adquirido na constância da vida conjugal. 6. Recurso especial provido24.




  O posicionamento foi firmado antes mesmo da EC/66 de 2010, vejamos este precedente do ano 2000:




  CIVIL E PROCESSUAL. SOCIEDADE CONJUGAL. SEPARAÇÃO DE FATO. AÇÃO DE DIVÓRCIO EM CURSO. FALECIMENTO DO GENITOR DO CÔNJUGE-VARÃO. HABILITAÇÃO DA ESPOSA. IMPOSSIBILIDADE. I. Não faz jus à sucessão pelo falecimento do pai do cônjuge-varão, a esposa que, à época do óbito, já se achava há vários anos separada de fato, inclusive com ação de divórcio em andamento. II. Recurso especial conhecido e provido, para excluir a recorrida do inventário25.




  Além de encerrar o regime de bens e a comunicação patrimonial, outros efeitos podem ser elencados e serão desenvolvidos no presente trabalho, nem todos de reconhecimento incontroverso, como o de possibilitar a configuração de união estável (art. 1.723, § 1º do Código Civil) e afastar o direito à herança do ex-cônjuge26.




  3. O ART. 1.830 DO CÓDIGO CIVIL E A VOCAÇÃO HEREDITÁRIA DO CÔNJUGE SEPARADO DE FATO




  A literalidade do art. 1.830 do Código Civil afasta o reconhecimento do direito sucessório ao cônjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, estavam separados de fato há mais de dois anos e, em sua segunda parte, ressalva a hipótese do cônjuge sobrevivente suceder, independentemente de qualquer lapso temporal, provando que essa convivência se tornara impossível sem sua culpa.




  A opção adotada pela Código Civil vigente destoa das opções legislativas passadas. À época das Ordenações Filipinas a coabitação era requisito para sucessão do cônjuge sobrevivente, já durante a vigência da Consolidação das Leis Civis e do Código Beviláqua o cônjuge só não herdava se dissolvida a sociedade conjugal, permanecendo na qualidade de herdeiro se separado de fato.27 O rompimento com a tradição das Ordenações se deve, segundo José Fernando Simão, à opção legislativa que privilegia a segurança jurídica, tendo em vista que: “A separação de fato, a não coabitação, a não convivência more uxorio, exige prova fática, pode ser motivo de controvérsia. Já o desquite ou a separação judicial se comprovam por sentença. Evitam-se controvérsias” 28.




  A legislação atual se aproxima das Ordenações Filipinas por afastar a sucessão do cônjuge sobrevivente separado de fato, contudo, difere-se dela na medida que subordina a regra a lapso temporal de dois anos e a não imputação de culpa pela separação ao de cujos.




  Se as Ordenações já eram criticadas em função de ocasionarem suposta insegurança jurídica, não é de se surpreender as críticas direcionadas à legislação atual ao acrescer parâmetros temporal e de culpabilidade, ambos de difícil comprovação, este último mais ainda por dizer respeito à pessoa falecida, inapta a participar do contraditório.




  A questão ganha sobremaneira em complexidade se confrontada com o art. 1.723, §1º do Código Civil, que possibilita a constituição de união estável por quem esteja separado de fato, a despeito de qualquer condição temporal. Além de revelar uma contradição interna do ordenamento, desencadeia a eventual problemática de sucessão dúplice entre companheiro e cônjuge separado de fato.




  Apesar da reprovação à redação atual do art. 1.830, em menor ou maior grau, por toda doutrina, ela se divide nas soluções interpretativas dadas ao dispositivo.




  Relativamente à exigência de lapso temporal de dois anos para que haja a exclusão do cônjuge da ordem de vocação hereditária, identificamos na doutrina quatro correntes: (i) o cônjuge sobrevivente sucede mesmo que em concorrência com eventual companheiro;29 (ii) o cônjuge sobrevivente sucede desde que o de cujos não tenha constituído união estável;30 (iii) o cônjuge sobrevivente sucede desde que ele mesmo não tenha constituído união estável31 e (iv) o cônjuge sobrevivente não sucede, afastando-se por completo o requisito temporal.32




  Ressalvada a hipótese de famílias paralelas, que serão oportunamente tratadas, nos parece ser a quarta corrente mais apropriada. Em primeiro lugar, porque o art. 1.830 foi redigido para compor a antiga ordem constitucional, em que somente era concedido efeito dissolutivo do vínculo matrimonial à separação de fato se decorridos dois anos de seu início. Sendo assim, redação diversa do dispositivo entraria em coalisão com legislação civil em matéria de divórcio e regime patrimonial dos cônjuges, uma vez que a interrupção do regime patrimonial dos separados de fato só ocorria após referido prazo.33




  A EC/66 desvincula o divórcio da necessidade de se provar o decurso de qualquer tempo. Por esta razão, forçoso que seja empreendida interpretação do art. 1.830 em conformidade com a nova ordem constitucional, isto é, desconsiderando a exigência do lapso temporal para concessão do efeito de exclusão do cônjuge separado de fato da ordem de vocação hereditária.




  Outro argumento relevante, levantado por Paulo Lobo, é que: “No direito brasileiro não há sucessão legítima autônoma, desvinculada das relações de família e de parentesco. A comunhão plena de vida importa não apenas para caracterizar a existência da relação de família, mas também para os efeitos sucessórios daí́ decorrentes”.




  Ora, como afirmar, então, que o cônjuge separado de fato apenas será afastado da sucessão caso haja posterior constituição de união estável? O respeitável posicionamento, sustentado por nobres juristas esbarra em questão de ordem lógica: a causa da atribuição de efeitos sucessórios ao vínculo estabelecido entre cônjuges/companheiros é a existência de affectio maritalis, este é o verdadeiro requisito a ser examinado. Logo, enquanto, de um lado, o despontar da affectio maritalis na relação faticamente estabelecida faz nascer a união estável34 com todos os seus efeitos patrimoniais, de outro, seu desaparecimento na relação entre os cônjuges marca o início da separação de fato e o afastamento dos efeitos sucessórios do relacionamento rompido35.




  Deste modo, conceder direito sucessório ao cônjuge apesar do rompimento da affectio maritalis seria atribuir-lhe vantagem sem causa, viabilizando seu enriquecimento sem causa, vedado pelo ordenamento jurídico pátrio. A alusão à vedação ao enriquecimento sem causa no contexto da separação de fato já tem sido feita para fundamentar seu efeito de pôr fim ao regime de bens36, a mesma lógica deve ser aplicada ao direito sucessório.




  No concernente à exceção do art. 1.830, que conserva direito sucessório ao cônjuge sobrevivente que comprovar não ter sido culpado pela separação de fato, a doutrina também se divide. Todos criticam a opção do legislador, mas há quem (i) apesar de defender reforma legislativa, entende que a exceção do artigo está em vigor37 e (ii) quem afirme a revogação tácita da norma.




  A última corrente tem maior adesão, os juristas que a ela se filiam argumentam que a EC/66, ao retirar a separação judicial como requisito do divórcio, fez com que desaparecesse também sua causa fundamental, a culpa.




  Acrescenta-se a isto as dificuldades de sua comprovação. Rolf Madaleno é crítico contundente da hipótese, que designa como “culpa mortuária”38. No mesmo sentido, Paulo Lobo afirma que a imputação da culpa do falecido pela separação de fato viola um dos princípios fundamentais do Estado Democrático de Direito, que é o da garantia de contraditório e de ampla defesa39. Sem contar que admiti-la implica oportunizar longas discussões incidentais, com a paralisação do próprio inventário, como aponta Arnaldo Rizzardo40.




  Não obstante, até mesmo os que sustentam a permanência da culpa não se olvidam as dificuldades que sua averiguação ocasiona41, para Paulo Nader: “A matéria deve ser examinada em feito à parte, cabendo aos demais herdeiros a iniciativa de provar a culpa do cônjuge sobrevivo. A este compete apenas habilitar-se no inventário e defender-se, caso os interessados ajuízem a ação própria”.42




  Por conseguinte, compartilharmos do entendimento de Flávio Tartuce, para quem é necessária leitura idealizada do art. 1.830 que o atribua a seguinte dicção: “somente é reconhecido direito sucessório ao cônjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, não estavam separados judicialmente ou extrajudicialmente, nem separados de fato” 43.




  No entanto, o Superior Tribunal de Justiça se posicionou no sentido de que, em caso de existência entre companheiro e cônjuge quando da abertura da sucessão, ambos integram a partilha em concorrência com os demais herdeiros necessários sucessíveis.




  O entendimento parte do pressuposto, anteriormente firmado44, de que as regras de direito de família e direito sucessório não se confundem, em respeito ao princípio da especificidade, e, assim sendo, por mais que a comunicação patrimonial tenha como fundamento, no direito de família, a vida em comum, no direito sucessório é simplesmente a morte de um dos cônjuges seu fato gerador.




  Neste sentido, foi decidido que, não indicando o segurado beneficiário em seguro de vida, o cônjuge separado de fato participará da partilha do prêmio, ainda que conjuntamente com companheiro45. A hipótese é peculiar, pois o art. 792 do Código Civil estabelece expressamente que “na falta de indicação da pessoa ou beneficiário, ou se por qualquer motivo não prevalecer a que for feita, o capital segurado será pago por metade ao cônjuge não separado judicialmente, e o restante aos herdeiros do segurado, obedecida a ordem da vocação hereditária”.




  Portanto, a intenção dos Ministros, ao julgarem o caso, foi a de estender direito atribuído exclusivamente ao cônjuge também ao companheiro, evitando que fosse privilegiada a relação rompida em detrimento da existente e buscando dar tratamento igualitário ao casamento e à união estável46. Entretanto, ainda aguardamos um enfretamento do art. 792 interpretado de forma associada ao art. 1.830 pelo Superior Tribunal de Justiça. Além disso, há de salientar que o tratamento dado pelo Tribunal é outro quando considera a relação “concubinária”, pois firmou o entendimento pela impossibilidade de ser instituído seguro de vida por pessoa casada em benefício de parceiro em relação concubinária47.




  Em outro acórdão relevante, apreciado, assim como o supracitado, em 2015, o Superior Tribunal de Justiça aplicou o art. 1.830 em sua literalidade, admitindo a discussão da culpa e a necessidade de respeito ao lapso temporal para perda da qualidade de herdeiro do cônjuge:




  RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. SUCESSÕES. CÔNJUGE SOBREVIVENTE. SEPARAÇÃO DE FATO HÁ MAIS DE DOIS ANOS. ART. 1.830 DO CC. IMPOSSIBILIDADE DE COMUNHÃO DE VIDA SEM CULPA DO SOBREVIVENTE. ÔNUS DA PROVA. 1. A sucessão do cônjuge separado de fato há mais de dois anos é exceção à regra geral, de modo que somente terá direito à sucessão se comprovar, nos termos do art. 1.830 do Código Civil, que a convivência se tornara impossível sem sua culpa. 2. Na espécie, consignou o Tribunal de origem que a prova dos autos é inconclusiva no sentido de demonstrar que a convivência da ré com o ex-marido tornou-se impossível sem que culpa sua houvesse. Não tendo o cônjuge sobrevivente se desincumbido de seu ônus probatório, não ostenta a qualidade de herdeiro. 3. Recurso especial provido48.




  A discussão reflete também no direito real de habitação. Segundo o Superior Tribunal de Justiça49, em caso de separação de corpos o direito subsiste independentemente de lapso temporal ou averiguação de culpa. Contudo, desaparece na hipótese de estar o cônjuge separado judicialmente ou de fato há mais de 2 (dois) anos, salvo, nesta última hipótese, se comprovar que a separação de fato se deu por impossibilidade de convivência, sem culpa sua, nos termos do art. 1.830.




  4. ART. 1.801, III, DO CC E A LEGITIMIDADE SUCESSÓRIA DO CONCUBINO




  O art. 1.801 do Código Civil estabelece quem, excepcionalmente, não pode receber por determinado testamento, sob pena de nulidade da disposição50. A vedação do ordenamento não macula a aptidão genérica da pessoa para receber por testamento, de modo que não se trata de incapacidade e, sim, diversamente, de ilegitimidade, ocasionada por elementos circunstanciais que obstaculizam tão somente o chamamento à sucessão testamentária de pessoas específicas51.




  Dentre as hipóteses de ilegitimidade testamentária o inciso III do dispositivo mencionado elenca “o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do cônjuge há mais de cinco anos”. Vale lembrar que, segundo o art. 1.727 do Código Civil, são concubinárias as “relações não eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar”.




  De antemão, consignamos nossa opinião de que o inciso III merece ter sua pertinência reavaliada sob perspectiva crítica atenta à realidade social e às questões de gênero. A referência ao concubinato é resultado de uma cultura legislativa que frequentemente pune o descumprimento de deveres conjugais, a exemplo do dever de fidelidade. Entretanto, como bem asseveram Lígia Ziggioti de Oliveira e Francielle Elisabet Nogueira Lima, cumpre indagar “quais são os valores sociais que ainda informam a necessidade de positivação de tais deveres, quando se tem, em tese, uma autonomia existencial familiar, preceituada tanto doutrinariamente quanto constitucionalmente”52. As autoras acrescentam que:




  Tais questões podem ser redimensionadas e expandidas se a sua raiz motivacional se permitir influenciar pela constatação de substanciais desigualdades entre os gêneros no plano fático, pois, embora tenham sido mitigadas, em princípio, nas legislações constitucional e infraconstitucional, consistentemente acabam por subjugar as mulheres, tanto no espaço público como no privado53.




  A reflexão exposta cresce em relevância quando consideramos o fato de que o Código Beviláqua, em seu art. 1.719, III, correspondente ao 1.801, III do atual, valia-se do termo “concubina”, no feminino, desconsiderando a situação inversa54.




  De todo modo, independente desta perspectiva, a redação do art. 1.801, III é objeto de duras críticas por parte da doutrina, muitas delas sob os mesmos fundamentos das direcionadas ao art. 1.830. Em síntese, argumenta a doutrina, primeiramente, ser incoerente permitir a constituição de união estável imediatamente após a separação de fato (art. 1.723) e, ao mesmo tempo, impedir que o separado de fato teste em favor da pessoa com que passou a se relacionar.




  Em segundo lugar, com a transformação do divórcio em direito potestativo pela EC/66, tanto a referência ao prazo de cinco anos quanto a menção à culpa teriam perdido seu fundamento. O Código Civil de 2002 não mencionava lapso temporal ou necessidade de averiguação de culpa, simplesmente vedava testamento em favor de concubina e “o entendimento jurisprudencial da possibilidade do testamento, se desfeita a sociedade conjugal, quer de direito, quer de fato, já prevalecia quando da vigência do Código antecedente, deixando transparecer que não passa de um retrocesso a atual regra”55.




  Em julgado, cujo trecho do inteiro teor será transcrito a seguir, o Superior Tribunal de Justiça, aplicando o Código Civil de 1916, entendeu pela validade da disposição em favor da pessoa com quem o testador, separado de fato, mantinha relação estável e pública:




  [...] o Diploma legal incidente à espécie é o Código de 1916, que no artigo 1.719, III, veda, tanto quanto o art. 1801, III, do CC-02, a deixa de legado à concubina. Porém, diferentemente da redação do Código Civil de 2012, não acrescenta o interregno de cinco anos a partir da separação de fato. Nessa senda, restringe-se a discussão à existência do empeço de legar à concubina, mas diante das conclusões fáticas do acórdão recorrido, quanto à comprovação da convivência more uxório entre a recorrida o testador, não se pode brandir a vedação legal, pois, tanto no momento da elaboração do testamento, quanto do óbito do testador, relação concubinária não havia, porquanto o de cujus estava separado de fato, podendo assim, direcionar coisa certa, de sua propriedade, para a recorrida56.




  O entendimento jurisprudencial enquanto em vigor o Código Civil de 1916 é especialmente elucidativo do retrocesso da legislação atual, tendo em vista que, à época, o divórcio não era direito potestativo, tampouco eram as uniões estáveis reguladas expressamente.




  As críticas aos requisitos do código atual são reforçadas pelos embaraços que envolvem a dita “culpa mortuária”57 e, também, pelo fato do prazo exigido por este dispositivo ser ainda maior do que aquele constante no art. 1.830, de dois anos.




  Neste cenário salta aos olhos a dificuldade de definir o sentido e o alcance do artigo 1.801, III, sobretudo se considerarmos que a interpretação literal do dispositivo conduz a situação em que alguém, apesar de já separada de fato e com união estável constituída, é impedido de testar para o novo(a) companheiro(a).




  Buscando superar a aparente contradição do ordenamento, parcela da doutrina diferencia o que denomina de “concubinato adulterino” do “concubinato não adulterino”. Este se refere a relação de quem, apesar de impedido de se casar – ou porque há mera separação de fato ou porque o processo de divórcio está em andamento – vive em união estável. Já aquele se refere a relacionamentos extraconjugais que se desenvolvem enquanto persiste comunhão de vida conjugal. Para os que optam por fazer esta distinção, o impedimento do art. 1.801, III recai apenas sobre o “concubinato adulterino”58.




  Seguindo caminho similar, mas com terminologia distinta, alguns sustentam que os relacionamentos constituídos após a separação de fato não serão “concubinários” – e, portanto, imunes à incidência do art. 1.801, III – pois a separação de fato rompe o vínculo conjugal. O problema, então, estaria, naquelas relações que se iniciaram como “adulterinas” e se prolongaram no tempo após a separação de fato:




  Para o direito sucessório brasileiro, portanto, concubino sem legitimidade para suceder é o companheiro de união afetiva paralela com o de cujus, tendo esta convivência com seu cônjuge sobrevivente na data da morte, ou separado de fato do cônjuge há menos de cinco anos, sem culpa sua e sem ter passado a conviver com o concubino59.




  Caso a relação iniciada como adulterina se converta em união estável, todavia, o impedimento é afastado:




  Se tiver havido comprovadamente convivência com o concubino por qualquer tempo, dentro do referido prazo de cinco anos, o concubinato terá sido convertido por força de lei em união estável, não se aplicando a ilegitimidade para suceder60.




  Extrai-se também da doutrina posicionamentos que admitem a consideração do requisito temporal, apesar de o criticarem, mas rechaçam a aferição da culpa61.




  Por perspectiva diversa, corrente doutrinária defende a absoluta ineficácia da segunda parte do art. 1.801, III. Segundo seus adeptos, separados de fato os cônjuges, “não há que se falar mais em traição, infidelidade, ou seja, em relação clandestina ou concubinato”62. Além disso, considerando que, tão logo haja separação de fato, pode haver união estável e, consequentemente, reconhecimento de direitos sucessórios recíprocos, impertinente a exigência de prazo quinquenal para que um possa testar em favor do outro.




  Como bem observa Paulo Nader o art. 1.801, III, impede que o testador contemple o “concubino”, isto é, aquele com quem mantém relacionamento extraconjugal no momento em que pratica o ato testamentário, evitando que este corrompa a vontade daquele. É válida, contudo, a disposição testamentária em favor de quem foi amante e não mais o é ou de quem não era e se tornou, após a elaboração do testamento.




  A Lei Civil veda apenas a contemporaneidade entre a elaboração do testamento e a relação concubinária. Esta pode ter sido anterior e inexistente à época do ato; estar extinta quando da feitura do testamento; ter-se iniciado após o testamento e permanecido até a abertura da sucessão; ter começado após o ato e extinta antes da abertura da sucessão. Aplicando-se a interpretação gramatical e a teleológica chega-se ao mesmo resultado: impedimento existe apenas quando houver a relação concubinária à época do ato de última vontade. Nas demais hipóteses o testamento há de ser considerado válido. A Lei Civil proíbe a nomeação do concubino do testador casado; não veda a nomeação de ex-concubino. Desde que o testador não esteja sob a influência da relação concubinária no ato do testamento, não haverá razão ética para se condenar a validade do negócio jurídico.63




  A observação do autor é adequada, pois, a incidência das normas jurídicas invalidantes se dá quando o suporte fático ocorre64. Noutros termos, pouco importa se foi ou se tornou-se “concubino” o destinatário do testamento, cabe apenas averiguar se o era, no momento do ato.




  Forçoso, em atenção ao princípio da igualdade, evitar que situações idênticas recebam respostas jurídicas diversas. É o que ocorre quando o ordenamento impede que pessoa livre, inclusive para constituir união estável, teste em favor do sujeito com quem está se relacionando legitimamente enquanto, por outro lado, permite que “ex-concubino” seja contemplado por testador casado, na constância da sociedade conjugal. Ora, como apresentado, o que implica invalidade é a qualidade de “concubino” no momento do ato e, mesmo que a relação tenha nascido como “concubinária”, perde esta condição a partir da separação de fato.




  Outrossim, com a separação de fato impossível haver vontade corrompida prejudicial ao cônjuge e, por conseguinte, se esvai a ratio do dispositivo, porque ela põe fim à sociedade conjugal e, segundo defende a doutrina majoritária, aos direitos sucessórios recíprocos.




  Por estas razões, defendemos que a separação de fato interrompe a incidência do art. 1.801, III, independentemente do prazo quinquenal ou de discussão de culpa.




  5. A POSSÍVEL EXISTÊNCIA DE FAMÍLIAS SIMULTÂNEAS




  Tratar sobre a separação de fato e seus efeitos ignorando as famílias simultâneas é contribuir para que este desenho familiar seja renegado. Portanto, apesar de não ser a temática central do presente trabalho, imperioso tecer algumas considerações a seu respeito65.




  A separação de fato é corriqueiramente apontada como elemento distintivo do “concubinato” e das relações de companheirismo66, pois, segundo o art. 1.723, a partir dela é permitida a configuração de união estável, apesar de permanecer a pessoa formalmente casada.




  No entanto, uma vez que a separação de fato encerra a comunhão de vida e a sociedade conjugal, a hipótese descrita pelo art. 1.723 não é de família simultânea. O núcleo familiar passa a ser a união estável e o companheiro do separado de fato recebe proteção jurídica.




  A problemática das famílias simultâneas é outra: segundo a literalidade do Código Civil, sem separação de fato, relação extraconjugal, por mais estável e duradoura que seja, é considerada “concubinária” e fica desprovida de proteção jurídica. Entendemos que toda família é digna de proteção, sendo imperioso olhar renovado e sensível à matéria das famílias simultâneas.




  Entretanto, mesmo que o legislador tenha as tentado coibir, existem no ordenamento lacunas relacionadas às famílias simultâneas sem previsão de solução, uma delas, inclusive, atrelada à separação de fato: (i) nos impedimentos para o casamento, também aplicáveis as uniões estáveis, não consta como vedação a existência de união estável anterior, assim, vislumbra-se as hipóteses de união estável anterior coexistir com casamento posterior ou de múltiplas uniões estáveis coexistirem; (ii) a pessoa separada de fato pode constituir união estável e não há solução jurídica expressa para o caso de, mantendo a relação de companheirismo, reatar o vínculo conjugal.




  6. OUTRAS QUESTÕES SOBRE A SEPARAÇÃO DE FATO QUE REVERBERAM NO DIREITO SUCESSÓRIO




  A relevância da separação de fato no direito sucessório ultrapassa a menção a ela pelos arts. 1.801 e 1.830, dela decorre outros efeitos, em sua maioria reconhecidos em decisões nacionais, que, por dizerem respeito ao estatuto patrimonial das partes, são relevantes ao direito sucessório. Selecionamos importantes posicionamentos de precedentes envolvendo aspectos da separação de fato que se entrelaçam com o direito sucessório.




  O primeiro deles refere-se aos arts. 197 e 1.571 do Código Civil que estabelecem que a prescrição entre os cônjuges somente flui pela morte de um deles, pela nulidade ou anulação do casamento, pela separação judicial e pelo divórcio, ou seja, diante de uma das causas do término da sociedade conjugal, não abarcando a legislação em comento a hipótese da separação de fato.




  Entretanto, o Superior Tribunal de Justiça ao enfrentar a matéria no julgamento do Recurso Especial nº 1660947/TO entendeu que, com a separação de fato, não há empecilho à fluência da prescrição nas causas envolvendo direitos e deveres matrimoniais. Isto porque:




  [...] tanto a separação judicial (negócio jurídico), como a separação de fato (fato jurídico), comprovadas por prazo razoável, produzem o efeito de pôr termo aos deveres de coabitação, de fidelidade recíproca e ao regime matrimonial de bens (elementos objetivos), e revelam a vontade de dar por encerrada a sociedade conjugal (elemento subjetivo). Apesar do art. 1.571 do CC/2002 não incluir nos seus incisos a separação de fato no rol das causas da dissolução da sociedade conjugal, dele consta a separação judicial, cujas consequências jurídicas são semelhantes. Assim, não subsistindo a finalidade de preservação da entidade familiar e do respectivo patrimônio comum, não há óbice em considerar passível de término a sociedade de fato e a sociedade conjugal. 67




  Via de consequência, o acórdão definiu que a pretensão de partilha de bem comum após mais de 30 (trinta) anos da separação de fato e da partilha amigável dos bens comuns do ex-casal estaria fulminada pela prescrição.




  Embora o caso mencionado seja referente à hipótese de prescrição extintiva – relacionada ao escoamento do lapso temporal para que se deduza judicialmente pretensão decorrente de violação de direito (arts. 189 a 206 do CC) –, segundo o Superior Tribunal de Justiça, “a causa impeditiva de fluência do prazo prescricional prevista no art. 197, I, do CC/2002, conquanto topologicamente inserida no capítulo da prescrição extintiva, também se aplica às prescrições aquisitivas, na forma do art. 1.244 do CC/2002”68. Deste modo, a mesma discussão referente a (im)possibilidade de prescrição extintiva após a separação de fato, aplica-se à prescrição aquisitiva, isto é, àquela relacionada a forma de aquisição da propriedade pela usucapião.




  Em julgado recente, o STJ decidiu pela viabilidade da prescrição aquisitiva por usucapião posteriormente à separação de fato, a argumentação foi a mesma da utilizada para fundamentar a fluência do prazo de prescrição extintiva:




  A constância da sociedade conjugal, exigida para a incidência da causa impeditiva da prescrição extintiva ou aquisitiva (art. 197, I, do CC/2002), cessará não apenas nas hipóteses de divórcio ou de separação judicial, mas também na hipótese de separação de fato por longo período, tendo em vista que igualmente não subsistem, nessa hipótese, as razões de ordem moral que justificam a existência da referida norma69.




  Fora o efeito mais óbvio de impossibilitar que o cônjuge sobrevivente separado de fato ingresse na ação de inventário pleiteando partilha se ficou por longo tempo inerte, a relevância da decisão no âmbito sucessório fica evidente se imaginarmos a hipótese de casal com filhos unilaterais, o não exercício da pretensão de partilha por um deles poderá implicar comprometimento do patrimônio deixado a seu filho quando de sua morte.




  Outros aspectos de ordem prática merecem ser elencados, como o fato de que as partes, sob pena de violação do contraditório, devem ser intimadas a se manifestarem sobre a decisão que fixa a data da separação de fato70 e, contra ela, cabe agravo de instrumento71.




  Além disso, havendo um interregno entre a dissolução da sociedade conjugal e a partilha, aquele que se conserva na posse dos bens estará sujeito à prestação de contas, sendo desnecessária a demonstração da existência de autorização ou mandato entre os ex-cônjuges em torno da administração do patrimônio comum para justificar o pleito judicial:




  É que a ação de prestação de contas não se subordina sempre e invariavelmente a um mandato entre as partes. Ao contrário, o princípio universal que domina a matéria é que ‘todos aqueles que administram, ou têm sob sua guarda, bens alheios devem prestar contas’. Daí que basta o fato de um bem achar-se, temporariamente, sob administração de outrem que não o dono, para que esse detentor tenha que dar contas da gestão eventualmente desempenhada, ainda que não precedida de acordo ou autorização por parte do proprietário. A gestão de negócio, um dos principais fundamentos do dever de prestar contas, ocorre à revelia do dono, segundo a definição do art. 1.331 do Código Civil, razão pela qual não se pode negar ao comunheiro o direito a exigir contas do consorte que explora com exclusividade os bens comuns a pretexto de inexistência de mandato ou outro negócio jurídico entre os interessados72.




  Similarmente, incidem juros e correção monetária sobre a avaliação do conteúdo econômico de cotas sociais de empresa objeto de partilha que, após a separação do casal, sob a administração exclusiva de um dos ex-cônjuges, encerrou suas atividades comerciais, pois, não se deve impor ao ex-cônjuge, que ficou privado do patrimônio relativo às mencionadas cotas, o ônus de arcar com os prejuízos decorrentes da administração exclusiva do outro73.




  Por fim, decisão recente estabeleceu que nas hipóteses em que encerrada a convivência more uxorio, mas ainda não decretado o divórcio, o bem gravado com cláusula de inalienabilidade temporária não integra o patrimônio partilhável74. O caso diz respeito a um divórcio litigioso, em que o casamento ocorreu em maio de 2012, sob o regime de comunhão universal de bens, e que o casal se separou de fato em março de 2013. Anos antes do casamento o marido recebeu do poder público, a título de doação, imóvel com cláusula de inalienabilidade pelo prazo de 10 (dez) anos, inadmitindo permuta, cessão, aluguel, venda ou qualquer outra forma de repasse. A fluência do prazo e com a consequente extinção da eficácia da cláusula de alienabilidade se deu após a separação de fato, mas antes da decretação do divórcio.




  O Tribunal, partindo da premissa de que a separação de fato põe fim ao regime de bens, concluiu que o raciocínio a ser empregado nas hipóteses em que encerrada a convivência more uxorio, mas ainda não decretado o divórcio, é o de que os bens adquiridos durante a separação de fato não são partilháveis com a decretação do divórcio.




  7. À GUISA DE CONCLUSÃO: SEPARAÇÃO DE FATO E DIREITO SUCESSÓRIO NA PRÁTICA DO PLANEJAMENTO SUCESSÓRIO




  A separação de fato é expressamente referenciada por dispositivos normativos do ordenamento nacional, contudo, seus efeitos foram questionados, bem como a interpretação atribuída aos artigos que a mencionam.




  No desenvolver do presente trabalho foram apresentados os diversos posicionamentos doutrinários e precedentes judiciais que orbitam em torno da discussão sobre ela, dando especial enfoque aos aspectos sucessórios deste debate, dentre os quais, o da vocação hereditária do cônjuge separado de fato e o da “concubina”.




  À guisa de conclusão, oportuno traduzir as conclusões parciais expressas no texto em termos práticos de planejamento sucessório, para tanto, partindo do questionamento “como elaborar um planejamento sucessório seguro em caso de separação de fato?”, apresenta-se as seguintes sugestões:




  1ª. Considerando as dificuldades em definir o que, faticamente, configura separação de fato e qual seu termo inicial, recomenda-se que as partes atestem conjuntamente seu marco inicial ou, não havendo consenso, o ajuizamento de ação declaratória para que este aspecto de alto impacto patrimonial seja o quanto antes definido.




  2ª. É essencial que a partilha seja pleiteada num curto período de tempo, pois, a partir separação de fato, cessa a causa impeditiva de fluência do prazo prescricional extintivo e aquisitivo, segundo precedentes. Além de impossibilitar que o cônjuge sobrevivente separado de fato ingresse na ação de inventário pleiteando partilha, a inércia no exercício da pretensão à partilha é especialmente problemática na hipótese de terem os cônjuges filhos unilaterais, isto porque, neste caso, o não exercício da pretensão por um deles poderá implicar comprometimento do patrimônio deixado a seu filho unilateral quando de sua morte.




  3ª. A doutrina é discorde quanto a interpretação do art. 1.830 do CC e as decisões encontradas são no sentido de que – em caso de constituição de união estável posterior a separação de fato – ambos, cônjuge e companheiro, integram a partilha em concorrência com os demais herdeiros necessários sucessíveis.




  4ª. Igualmente, tendo em vista a falta de uniformidade sobre a interpretação do art. 1.801, III, não há garantia de eficácia de cláusula testamentária em favor de pessoa com quem o cônjuge separado de fato passa a se relacionar amorosamente. Para que a eficácia da disposição não seja questionada é indicado que o testamento só seja elaborado após o divórcio.




  5ª. Possuindo um dos cônjuges seguro de vida, forçoso orientá-lo a indicar beneficiário, já que o Superior Tribunal de Justiça expressou o entendimento de que, não indicando o segurado beneficiário, o cônjuge separado de fato participará da partilha do prêmio, ainda que conjuntamente com companheiro.




  6ª. Merece também ser ponderado a questão do direito real de habitação do cônjuge, mesmo que separado de fato, em razão de decisão nesse sentido.
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  1. INTRODUÇÃO




  As técnicas de reprodução humana há algum tempo deixaram o terreno da inovações médico-científicas e se incluíram no cotidiano das sociedades, em decorrência do declínio da fertilidade1 de mulheres e homens em vários países, incluído o Brasil, provocando diretos e importantes efeitos sociais e jurídicos. Estudos estatísticos apontam que, no Brasil, em 1970 a taxa de natalidade era de 37,7 nascimentos por mil habitantes e a de fecundidade era de 5,8 filhos por mulher. Houve queda contínua desses indicadores nas décadas seguintes, intensificada nos últimos anos. De acordo com dados do Censo de 2010, a taxa de fecundidade havia caído para 1,9 filho por mulher e a de natalidade baixado para 16,0 nascimentos por mil habitantes2. Em 2018, a taxa de fecundidade no Brasil era de 1,73%3. Em Brasília, a taxa de fecundidade das mulheres teve uma redução de 23% em dezesseis anos.4




  Vários fatores são apontados pelos estudiosos para essa diminuição da fertilidade, compreendendo desde o retardamento da procriação, por razões individuais, como obter a estabilidade financeira para depois ter filhos ou a escolha do tipo de vida, até causas ambientais que prejudicam a reprodução. Admite-se a existência de uma crise na saúde reprodutiva, fator que, sem dúvida, aumenta a busca pela reprodução assistida, por aqueles que desejam filhos. Para alguns pesquisadores, caminha-se para um mundo infértil, no qual a maioria dos casais pode ter que se socorrer da reprodução assistida para a concretização do projeto parental biologicamente vinculado.5




  A alteração do padrão demográfico do Brasil é uma realidade que atinge todas as camadas sociais e não pode ser preterida, em razão dos inquestionáveis impactos que provoca na sociedade6. Neste cenário, as técnicas de reprodução assistida emergem como solução para as pessoas que têm problemas para procriar. Contudo, se, por um lado, as técnicas assumem para essas pessoas o papel de instrumento para o exercício do direito ao planejamento familiar, constitucionalmente assegurado, por outro, ensejam o surgimento de situações inéditas para o Direito, que pendem de solução adequada, principalmente no Brasil.




  O Direito Civil, que contém a regulamentação básica das relações parentais, não trata da matéria de modo satisfatório, o que gera a sobreposição de complexas questões jurídicas, geradas especialmente pela dinâmica das relações familiares. São crescentes as dificuldades encontradas para aplicação de uma normativa civil elaborada à luz de princípios distintos dos vigentes a partir de 1988 e direcionada para uma sociedade profundamente diversa da existente na época de sua concepção, particularmente no que respeita às relações familiares. Os esforços da doutrina e dos tribunais não têm sido suficientes para atender os verdadeiros desafios postos pela popularização do uso das técnicas de reprodução assistida. Sem dúvida, os efeitos sucessórios que podem (ou não) decorrer da utilização dessas técnicas, e de suas diferentes fases e modalidades, incluem-se no rol desses desafios.




  O presente trabalho, realizado com base em pesquisa bibliográfica, busca, além de identificar alguns dos problemas sucessórios, que decorrem da utilização das técnicas de reprodução assistida, examinar tais questões em face do direito das sucessões brasileiro, e, ainda que modestamente, contribuir para a construção das soluções esperadas, há algum tempo.




  2. REPRODUÇÃO ASSISTIDA: DILEMAS E DESAFIOS




  Alguns aspectos próprios das técnicas de reprodução assistida devem ser de início resumidamente destacados para melhor compreensão das questões a serem abordadas. A utilização das técnicas de reprodução assistida dispensa a relação sexual entre um homem e uma mulher para que haja procriação, embora sejam sexuadas, na medida em que se valem da união dos gametas feminino e masculino. A concepção, entendida como a penetração do espermatozoide no óvulo, fertilizá-lo e dar origem ao genoma de um novo indivíduo, pode ocorrer no interior do corpo de uma mulher, nas denominadas técnicas intracorpóreas, como a inseminação artificial, ou pode se verificar em laboratório, através da técnica de “fertilização in vitro” (FIV), portanto, uma técnica extracorpórea.




  Em qualquer dos casos: (a) os gametas podem ou não pertencer às pessoas que serão os pais jurídicos da criança que vier a nascer; (b) a mulher que der à luz poderá não ser a mãe da criança que gestou, caso seja uma “gestante por substituição”, popularmente conhecida como “barriga de aluguel”; e (c) a técnica utilizada pode ser homóloga, se utilizado material fecundante daqueles que serão os pais juridicamente, ou heteróloga, caso tenha havido doação de gametas. Nas técnicas homólogas há vínculo genético entre os pais e o filho; nas heterólogas não existirá esse vínculo, por uma ou pelas duas linhas de parentesco.




  Além disso, as técnicas de crioconservação permitem o nascimento de filhos póstumos, isto é, que vêm a nascer após a morte do(s) pai(s) jurídico(s). Há, na verdade, três possibilidades no que respeita ao nascimento dos filhos, quando se considera o momento da morte do(s) pai(s): (a) nascimento após o falecimento, sendo os filhos resultantes de reprodução fisiológica e que já se encontram em gestação no momento do falecimento; (b) concepção post mortem, portanto, filhos ainda não concebidos, e que serão gerados através de uma das técnicas de reprodução assistida, utilizando gametas congelados, após o falecimento; e (c) gestação após a morte de embriões crioconservados, fruto da técnica de fertilização in vitro (FIV).




  Tais fatos, aliados aos diferentes arranjos familiares reconhecidos a partir da Constituição da República de 1988, geram efeitos importantes e variados no que tange à constituição das relações parentais. Pessoas que não podem procriar, por razões biológicas, como as que tem o mesmo sexo, ou de saúde, casos de infertilidade e de esterilidade, inclusive a que decorre de ato voluntário, de que são exemplos a ligadura de trompas e a vasectomia, têm possibilidade de promover o planejamento familiar, através das técnicas de reprodução assistida, valendo-se da colaboração de terceiros, ou seja, de doadores de gametas (masculino e/ou feminino) e/ou de uma gestante substituta.




  A interseção dessas possibilidades abala a vinculação necessária entre maternidade e parto, parentalidade e liame genético, que sempre predominou no direito. Cabe lembrar que, embora a adoção seja instituto antigo, somente em data recente passaram a ser reconhecidas as relações de parentalidade por socioafetividade, pondo fim à franca predominância dos laços biológicos, que eram presumidos na época em que não havia método capaz de comprová-los com alta probabilidade de certeza, como ocorre com o exame de DNA.




  À vista dos aspectos brevemente abordados, não há exagero em se afirmar que os efeitos jurídicos da reprodução assistida se fazem sentir em todo o Código Civil, e, naturalmente, com maior intensidade, nos Livros do Direito de Família e das Sucessões, embora se encontre na Parte Geral uma das mais intrincadas questões geradas pela reprodução assistida. De acordo com o art. 2º do Código Civil, a personalidade civil da pessoa começa com o nascimento com vida; mas a lei põe a salvo, desde a concepção, os direitos do nascituro7. O desafio se põe diante da concepção que ocorre em laboratório, que gera embriões que podem permanecer crioconservados por tempo indefinido e nunca nascerem. Não há disposição legal que lhes reconheça personalidade, mas, se é inquestionável que devem ter proteção, permanece em questão definir quais direitos lhes são resguardados e partir de quando8. Na verdade, há tormentoso debate quanto a ser o embrião crioconservado – portanto que ainda não se encontra em gestação – um nascituro9. A personalização ou não do embrião crioconservado e a indicação dos direitos que lhe cabem e a partir de quando tem direta repercussão no processo sucessório por morte.




  Na verdade, a maior parte das intrincadas questões jurídicas provocadas pelas técnicas de reprodução assistida não encontrou, ainda, solução adequada, sendo de se indagar se existe “solução possível” diante da dinâmica dos avanços científicos e das alterações sociais10. As regras legais existentes são insuficientes, na medida em que se resumem a três incisos (III, IV e V) do artigo 1.597 do Código Civil, que pecam na conceituação11 e estão longe de disciplinar as complexas situações jurídicas geradas pelas técnicas de reprodução assistida. A aplicação dos citados dispositivos, por si só, gera grande dificuldade e exige dedicado esforço do intérprete, como adiante esclarecido.




  O Conselho Federal de Medicina (CFM), desde 1992, vem emitindo sucessivas Resoluções sobre as técnicas de reprodução assistida. Não obstante tais Resoluções contenham normas éticas sobre a utilização dessas técnicas, que servem de prescrições deontológicas a serem seguidas pelos médicos brasileiros, acabaram por assumir papel de todo importante para solução dos conflitos na matéria. A crescente importância da regulamentação médica se deve, em grande parte, à morosidade ou falta de interesse na apreciação da matéria pelo Poder Legislativo, que beira o abandono, e se revela na existência de cerca de duas dezenas de projetos de lei que dormitam na Câmara desde 200312. Fato é que a insuficiência das normas constantes do Código Civil, aliada à inércia do legislador, contribui para o crescente número de questões pendentes, as quais acabam por colocar em risco os interesses de todas as pessoas envolvidas, direta ou indiretamente, na realização das técnicas, tais como os médicos, os futuros pais, as gestantes substitutas, as clínicas que mantém o material crioconservado e, naturalmente, a própria criança a nascer.




  A falta de regulamentação legal enseja também o surgimento de práticas “clandestinas”, como a denominada “inseminação caseira”, que é realizada em ambiente doméstico, por leigos, sem qualquer controle sanitário13. Tais práticas são regidas pela confiança ou pela boa-fé dos participantes, visto que se fazem sem qualquer formalização juridicamente válida. Nessa linha, a gestação por substituição é “comercializada” na internet, sem qualquer proteção para a gestante e para os “contratantes”14. Em ambas as práticas não há qualquer resguardo dos interesses da criança que vier a nascer.




  Cumpre observar, como acima indicado, que as hipóteses tratadas pelo Código Civil não estão livres de dúvidas e conflitos. A Lei Civil tratou dos efeitos da reprodução assistida apenas no que tange à paternidade dos filhos nascidos do casamento, para incluí-los na presunção estabelecida no artigo 1.597, a qual, baseada nos tempos mínimo e máximo da gestação, acaba por ratificar o vetusto princípio segundo a qual pai é aquele que as justas núpcias demonstram – pater est quem iustae nuptiae demonstrant – ou seja, o marido é o pai dos filhos que nascerem de sua mulher15. Trata-se de presunção relativa, que não se mantem diante da prova de inexistência de vínculo genético, feita através do exame de DNA, de fácil obtenção.16




  A submissão das técnicas de reprodução assistida à citada presunção não é adequada, nas hipóteses dos incisos III e IV, que se referem a técnicas homólogas. Em tais casos, há certeza do vínculo genético, dispensando a presunção para a atribuição da paternidade ao marido. Diversa é a disposição do inciso V, que aplica a presunção às técnicas heterólogas, onde se sabe que o marido não é o pai biológico, razão pela qual se condiciona a atribuição da paternidade à sua prévia autorização17. Não há qualquer outra disposição relativa à essa autorização, cabendo em tese sua revogação, que se daria em prejuízo do filho. Defende a doutrina18 que, uma vez cumprida a exigência legal, a presunção do inciso V, do art. 1.597, da Lei Civil, é absoluta e não admite prova em contrário. Amparam essa afirmativa os princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável, que autorizam o planejamento familiar19, e o do melhor interesse da criança e do adolescente, inscrito no art. 227, da Lei Maior, que goza de prioridade absoluta. Protege-se, assim, o filho contra eventual arrependimento do marido, que assumira, através da autorização, sua paternidade.




  A presunção estabelecida no citado art. 1.597, do Código Civil, destina-se aos filhos de pessoas casadas, não aproveitando, em princípio, os havidos pelos casais que vivem em união estável, uma vez que literalmente a dicção do aludido dispositivo estabelece que “presumem-se concebidos na constância do casamento”. No entanto, em âmbito doutrinário e jurisprudencial é acesa a divergência sobre o tema, uma vez que, com o reconhecimento da união estável como entidade familiar em sede constitucional20, sem hierarquia entre os arranjos, e em atenção ao princípio da igualdade dos filhos21, defende-se a extensão da presunção de paternidade aos filhos havidos na constância da união estável22. O Superior Tribunal de Justiça já se manifestou favoravelmente a aplicação extensiva da presunção à união estável23. Não obstante, há vozes doutrinárias segundo as quais se “presunção de paternidade decorre da segurança jurídica própria do ato solene do casamento”24, não deve se aplicar à união estável, que consiste em relação de fato, de constituição informal e espontânea. Neste caso, será necessário o reconhecimento da paternidade por uma das formas previstas em lei.25




  Outras situações que desafiam os intérpretes decorrem das técnicas de reprodução assistida, tais como a existência de embriões crioconservados e a gestação por substituição, que possibilitam diversas combinações no planejamento familiar, as quais se afastam por completo do modelo familiar a partir do qual se criaram as regras sobre paternidade/maternidade vigentes. A Constituição da República revela-se, por conseguinte, fonte primeira de onde emanam a orientação e as normas indispensáveis para o deslinde das intrincadas controvérsias provocadas por procedimentos médicos que desafiam toda construção existente sobre as relações de filiação. Incluem-se nessas controvérsias questões sucessórias, que tem importantes repercussões de ordem prática.26




  3. SUCESSÃO LEGÍTIMA DA PROLE




  O direito das sucessões guarda íntima relação como o direito das famílias, que estabelece as relações de parentesco, sobre as quais assenta a sucessão legítima. Não obstante essa profunda vinculação com as relações familiares, sempre preservou sua feição predominantemente patrimonial. Contudo, no contexto da ordem jurídica instaurada pela Constituição da República de 1988, as relações patrimoniais transformaram-se em instrumento de realização das potencialidades humanas, deixando de ter seu histórico papel de pedra angular do sistema jurídico. Em paralelo, desde então, desenvolve-se um intenso trabalho de revisão de conceitos, quando não de construção, ensejando a (re)elaboração de institutos de há muito consolidados. A releitura da normativa existente à luz dos princípios constitucionais é imperativa e incessante, de modo a conferir efetividade aos ditames da Lei Maior.




  Nessa linha, as situações sucessórias se encontram vinculadas à proteção da pessoa humana em sua dignidade, objetivo primordial da Constituição da República, que para tanto consagrou o direito à herança como direito fundamental (art. 5º, XXX). Em consequência, a função da herança não mais se esgota na preservação da propriedade privada. Desde 1988, sua função transcende do amparo à família enquanto instituição, passando a ser, primordialmente, de proteção à pessoa humana, de maneira a assegurar condições dignas de sobrevivência e o pleno desenvolvimento de suas potencialidades. 




  O tradicional sistema de liberdade testamentária limitada de atribuição da herança, adotado no Brasil27, permite que o indivíduo disponha de metade da herança, caso tenha herdeiros necessários. Esse sistema se harmoniza com a orientação constitucional, na medida em que, de um lado, preserva os direitos à liberdade (aqui traduzida em autonomia) e à propriedade, e, de outro, assegura aos integrantes da família uma parcela do patrimônio do autor da herança, efetivando o princípio da solidariedade. Contudo, o vigente Código Civil manteve-se fiel a orientação da codificação anterior, ao ponto de repetir literalmente diversos de seus dispositivos e manter princípios e conceitos construídos em contexto social profundamente diverso do existente no século XXI, especialmente no que concerne às relações familiares.




  No que tange à sucessão legítima, o Código inovou ao qualificar o cônjuge como herdeiro necessário, que concorre com os descendentes, a depender do regime de bens do casamento, e com os ascendentes, sem essa exigência, continuando em terceiro lugar na ordem de vocação hereditária e titular do direito real de habitação sobre o imóvel de residência da família28. O companheiro foi contemplado com disposição atópica, eis que inserida no capítulo das Disposições Gerais, que veio a ser declarada inconstitucional.29




  Não obstante os descendentes tenham sido mantidos na primeira classe dos chamados a suceder, passaram a concorrer com o cônjuge, na forma acima indicada, devendo o cálculo dos quinhões observar o art. 1.832, segundo o qual: “Em concorrência com os descendentes (art. 1.829, inciso I) caberá ao cônjuge quinhão igual ao dos que sucederem por cabeça, não podendo a sua quota ser inferior à quarta parte da herança, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer”. Essa disposição, que não prima pela clareza, enseja intrincadas interpretações, especialmente quando chamados a suceder filhos híbridos, isto é, havidos pelo autor(a) da herança com o viúvo(a) ou companheiro sobrevivente e de casamento ou união estável anteriores. Na verdade, constata-se que não foi considerada pelo legislador a possibilidade, frequente mesmo em data anterior a franca admissão do divórcio, da constituição de familias sucessivas. Como se constata, o cônjuge goza de proteção maior do que a concedida aos filhos e aos ascendentes no Código Civil de 2002.




  Tais inovações, que geram diversos questionamentos, cuja apreciação escapa aos estreitos limites do presente, somadas à preservação de orientações do Código anterior, como assinalado acima, tornam o vigente Direito das Sucessões insuficiente, se não inadequado, para reger as novas situações sucessórias, que desafiam o intérprete e todos os que têm que aplicar a Lei.




  A inadequação fica nítida quando se trata da sucessão legítima, que contempla os laços conjugais e de parentesco, que assumiram novas e diversificadas feições, cujos efeitos sucessórios pendem de solução. Dentre as questões ainda não resolvidas se destacam as que decorrem da utilização das técnicas de reprodução assistida, algumas das quais se examinam abaixo.




  4. DIREITOS SUCESSÓRIOS DOS FILHOS PÓSTUMOS




  Uma das questões mais tormentosas, e que tem grande repercussão prática, se encontra no artigo 1.798, do Código Civil, segundo o qual “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou já concebidas no momento da abertura da sucessão”. O dispositivo abre o capítulo dedicado à vocação hereditária, isto é, à designação das pessoas que têm capacidade sucessória, ou seja, têm legitimidade sucessória, e podem ser chamadas a suceder. Como se sabe, a sucessão causa mortis tem dois pressupostos: (a) a morte de alguém, o “autor da herança”; e (b) a sobrevivência de herdeiro sucessível. Considerando esses pressupostos e que, a teor do art. 2º, do Código Civil, o início da personalidade, para todos os fins de direito, se dá a partir do nascimento com vida, resguardados os direitos do nascituro, desde a concepção, constata-se que o art. 1.798 ressalvou os direitos sucessórios das pessoas já concebidas ao tempo da abertura da sucessão. Esse dispositivo merece, contudo, algumas considerações quando se trata de embriões concebidos por técnicas de reprodução assistida.




  À época da elaboração do projeto que deu origem ao Código Civil, as técnicas de reprodução assistida estavam longe da utilização que passaram a ter a partir da década de 199030, mas não eram desconhecidas pelo legislador, que as mencionou na Código Civil de 2002. Todavia, o tratamento da matéria na Lei Civil foi incipiente, dando origem a tormentosas questões que perpassam vários Livros do Código e se agravam ao longo do tempo. Servem de exemplo os denominados “filhos póstumos”, que gozam de paternidade presumida quando havidos do casamento, conforme art. 1.597, III, IV e V, do Código Civil.




  A conjugação literal de ambos os dispositivos (art. 1.597 e 1.798) não apresenta problemas: os concebidos post mortem, assim como os nascidos a qualquer tempo, presumem-se concebidos na constância do casamento e, por conseguinte, antes da abertura da sucessão. Contudo, ainda que se estabelecesse uma ficção jurídica, em lugar de uma presunção, o problema de ordem prática, assim gerado, não estaria resolvido. Observe-se que a presunção, no caso, só tem utilidade exatamente para fins de fixar a época da concepção, posto que desnecessária para estabelecer a paternidade diante da certeza genética, em face do acima destacado (o material genético é do marido).




  De início, a referência a “pessoa” já concebida, nos termos do mencionado art. 1.798 do Código Civil não parece adequada, diante do disposto no artigo 2º, segundo o qual melhor seria a referência a nascituro. Na verdade, o próprio artigo 2º sempre suscitou vivo debate, ao proteger “desde a concepção” os direitos do nascituro, como acima destacado. Explica-se: a utilização das técnicas de reprodução assistida permitiu o que parecia impossível – a concepção em laboratório, fora do corpo da mulher, e, por conseguinte, a concepção após a morte do pai (aquele que forneceu o sêmen, aqui considerada apenas a inseminação homóloga) e mesmo da própria mãe se pensarmos na possibilidade da gestação por substituição – e mais, que entre a concepção e o nascimento, assim como entre a morte do pai e a concepção, haja um lapso de tempo. Tais possibilidades criaram complexas questões no direito sucessório, visto que a matéria (que está a exigir regulamentação especial) tem acanhadas – e de todo insuficientes – regras no Código Civil. 




  No caso da inseminação post mortem, a concepção que de fato se verifica após a abertura da sucessão, se presume anterior (durante o casamento), por força do art. 1.597, III. Contudo, afastados os possíveis entraves (que vão desde o insucesso das tentativas de fertilização da mulher, até a impugnação por parentes à utilização do sêmen do falecido), cabe indagar: como proceder? Aberta a sucessão e iniciado o respectivo inventário, havendo sêmen congelado do marido, o que fazer? Ignorar o fato ou “reservar bens” – mas para o quê? Trata-se, efetivamente, de um “quê”, em virtude de até a concepção haver apenas o sêmen do marido morto, portanto, um tecido, juridicamente uma coisa. Será razoável, em nome da presunção do art. 1.597, reservar bens em razão de mera possibilidade, para um indivíduo sequer concebido e, se concebido, que não venha a entrar em gestação e jamais nascer? Por quanto tempo?




  Na hipótese do art. 1.597, inciso IV, da Lei Civil, haverá de fato embriões concebidos antes da abertura da sucessão. Esses embriões, denominados excedentários (fruto da técnica de fertilização in vitro), podem também jamais ser transferidos para o útero de uma mulher, para fins de gestação e nascimento. A transferência pode ocorrer, mas não haver gravidez. Observe-se, ainda, que pode haver embriões inviáveis (que jamais se desenvolverão normalmente). Diante desses possíveis cenários, cabem as seguintes indagações: diante de tais possibilidades será razoável reservar bens para os embriões, em razão das suas potencialidades? E com relação aos embriões inviáveis, que não têm essas potencialidades? Em qualquer caso, por quanto tempo?




  4.1 A abrangência e o alcance do conceito de nascituro e de embrião humano no direito civil contemporâneo e o significado do termo “concepção” e “concebido” no Código Civil brasileiro




  Atualmente, observa-se que a própria definição doutrinária clássica de nascituro se encontra em crise. Com as inovações biotecnológicas, especialmente, a fertilização in vitro, viabilizou-se a fertilização extracorpórea de óvulos (oócitos), que dá origem ao embrião humano pré-implantatório31. A partir daí, alguns autores têm se posicionado favoravelmente ao alargamento do conceito de nascituro, de modo a abranger os referidos embriões, denominados embriões excedentários pelo Código Civil, no conceito jurídico de nascituro, havendo, inclusive, os defensores do reconhecimento da personalidade desses embriões.32




  Nesta linha, Silmara Juny de Abreu Chinellato pontua que “nascituro é aquele que está por nascer, já concebido”, defendendo um “conceito mais amplo de nascituro – o que há de nascer”, a partir do qual é possível contemplar tanto o implantado (nascituro) como o embrião pré-implantatório, utilizando, inclusive, a expressão “nascituro pré-implantatório”33 para se referir aos embriões humanos crioconservados. Cristiane Beuren Vasconcelos aduz que a crise a respeito do conceito de nascituro é “meramente aparente”, uma vez que “se a vida humana merece proteção desde a concepção, o termo deve ser compreendido dentro de seu significado atual, ou seja, já abarcando a hipótese de ocorrência in vitro”. Desse modo, entende como “desnecessária [...] a adoção de uma nova terminologia jurídica”.34




  Em que pesem os dissensos em relação ao conceito de nascituro resultantes principalmente do desenvolvimento das ciências biomédicas, em especial das técnicas de fertilização in vitro, que possibilitaram a criação e crioconservação de embriões humanos, é necessário esclarecer que se entende, para fins do presente trabalho, como nascituro o ser já concebido, mas que se encontra em gestação no útero de uma mulher. Independentemente da evolução biotecnológica e biomédica em face das técnicas de reprodução assistida, é indispensável fixar os momentos do processo da vida humana e a partir dos quais haverá tutela jurídica, que deve se adequar às peculiaridades de cada uma das fases de desenvolvimento.




  Pedro Pais de Vasconcelos ressalta a importância de se estabelecer a terminologia relativa ao nascituro, a fim de se evitar possíveis equívocos. Assim, “há que distinguir, a este propósito, a situação de quem ainda não nasceu, mas já foi concebido, e a expectativa de alguém vir a ser gerado”35. Com base na tradição do próprio Direito, deve-se reservar “a designação nascituro para aqueles que já foram concebidos e têm vida no seio da mãe, mas ainda não nasceram”, sob a justificativa de que a condição do ente por nascer é uma situação transitória e limitada no tempo36. Nesta linha, convém distinguir os nascituros dos concepturos37, tendo em vista que estes “não existem, são simples esperanças ou expectativas”. O que na verdade existe é a possibilidade de um dia vir a ser gestados.38




  Considerando que os ciclos da vida humana comportam uma proteção jurídica diferenciada, chegando a seu ápice durante a existência da pessoa a partir do nascimento com vida até a morte natural, nos termos dos respectivos artigos 2º e 6º do Código Civil vigente, não se pode olvidar que o ordenamento contempla uma tutela peculiar e adequada às demais fases constitutivas do ser humano. É preciso, no entanto, realmente extremar aqueles que já foram concebidos e se encontram em gestação – os nascituros – dos embriões que se encontram criopreservados – os concepturos, ou melhor, embriões que não se encontram em gestação. Duas características importam para essa diferenciação e, ao mesmo tempo, justificam, sua permanência, a saber: (i) a transitoriedade da condição de nascituro; e, (ii) a proximidade com a qualidade de pessoa, tendo em vista ser a fase imediatamente antecedente ao nascimento com vida, requisito para a atribuição da personalidade jurídica, nos termos da codificação vigente.




  Estas, contudo, não são características de que gozam os embriões não implantados no útero de mulher para gestação, na medida em que seu estado de crioconservação pode ser por tempo indefinido e, portanto, seu nascimento é totalmente incerto, e em muitos casos talvez jamais ocorra. Diversamente, o desenvolvimento do nascituro, isto é, do embrião implantado e em gestação, tem termo previsto, e somente pode ser interrompido nos casos de aborto espontâneo ou nas hipóteses em que legalmente pode ser provocado no Brasil. O que convém frisar é que o processo gestacional é um contínuo que culmina no nascimento do ser em gestação que somente é interrompido por força de causas naturais ou pela intervenção humana, enquanto o embrião humano congelado precisa da manipulação humana para sair do estado de dormência e ser implantado no útero da mulher, na tentativa de se iniciar a gravidez, o que nem sempre se verifica.




  Isto demonstra que a equiparação entre nascituros e embriões congelados não implantados no útero deve ser evitada, tendo em vista que se trata de fases diferenciadas do desenvolvimento da vida humana que cabe ao Direito tutelar de forma específica. Há, contudo, um momento comum nos dois casos que suscita grande debate quanto aos efeitos jurídicos: o momento da concepção, entendida como a fertilização do óvulo pelo espermatozoide, a partir da qual se inicia o processo de divisão celular para constituição de um novo ser humano, que passará por várias fases e se estenderá por nove meses até seu nascimento. Tradicionalmente, do ponto de vista natural, a concepção ocorria dentro do ventre materno e em decorrência do contato sexual. Atualmente, as técnicas reprodutivas artificiais permitem a desvinculação entre o ato sexual e a procriação, na medida em que possibilita a geração de um novo ser humano sem a manutenção de uma relação sexual e, principalmente, que a concepção ocorra em laboratório.




  Cabe observar que a concepção é um termo que tem conceito médico39, nascituro não. São termos que não se confundem, pois todo nascituro (o que está para nascer) foi concebido, mas nem todo concebido é um nascituro (caso dos embriões congelados). O problema está em entender como nascituros os embriões já concebidos, mas que não se encontram em gestação (e que poderão nunca ser gestados) e atribuir-lhes a mesma situação dos que estão na fase gestacional.




  Ainda que concepção seja um termo oriundo da literatura médica, deve-se investigar qual o significado que o legislador civil utilizou. Os termos “concepção” e “concebidos” surgem ao longo da codificação atual em cinco dispositivos, a saber: (i) no art. 2º se asseguram os direitos do nascituro desde a concepção; (ii) a presunção criada para os filhos havidos na constância do casamento e fruto das técnicas de reprodução assistida, nos termos do art. 1.597, inciso III, IV e V; (iii) a prova da impotência à época da concepção ilide a presunção de paternidade, conforme previsto no art. 1.599; e, por fim, (iv) na ordem de vocação hereditária geral, imposta no art. 1.798, e (v) na testamentária, estabelecida no art. 1.799, inciso I, além da substituição fideicomissária, conforme reza o art. 1.952, todos do Código Civil vigente.




  Na busca para a compreensão da expressão concepção adotada pelo legislador no art. 2º para fins de proteção de direitos ao nascituro e, assim, o conceito de nascituro, é preciso analisar o sentido e a razão da utilização deste termo em diferentes passagens do texto codificado, seja para designá-lo em sua qualidade de ser já existente, ou seja, como concebido em gestação, seja a fim de se referir a filiação eventual, isto é, aos ainda não concebidos.




  A referência ao ente ainda não concebido remonta à figura da prole eventual, admitida pelo Código Civil de 1916 no art. 1.718. À luz da codificação anterior, a prole eventual seria beneficiária da sucessão testamentária, desde que seus futuros pais fossem vivos no momento da abertura da herança. De acordo com Orlando Gomes, os “nascituros não concebidos”, como ele preferia denominar, “têm capacidade sucessória, se filhos forem de pessoa determinada, viva ao tempo da abertura da sucessão ou se instituídos por substituição fideicomissária, hipótese em que não se exige o laço de parentesco”40. Para Guilherme Calmon Nogueira da Gama, o inciso I do art. 1.799 do Código Civil vigente “repete, com redação aperfeiçoada, a regra da parte final do revogado art. 1.718, CC de 1916”41. Assim, à luz da codificação vigente, admite-se que “a título excepcional, [...] na sucessão testamentária haja vocação hereditária da prole eventual de determinada pessoa existente na época do falecimento do testador”.42




  Critica-se contemporaneamente a insistência da doutrina em utilizar a expressão “prole eventual”, “em boa hora abandonada pelo Código Civil”, preferindo adotar a dicção “filiação eventual”. Sustenta-se que a mudança é salutar, na medida em que soterra as “infindáveis discussões, pois se questionava se ‘prole eventual’ contemplava ulteriores descendentes, como netos ou bisnetos da pessoa indicada no testamento”43. A redação aperfeiçoada não deixa mais dúvidas de que somente podem ser nomeados como herdeiros testamentários os filhos não concebidos da pessoa indicada pelo testador.




  A doutrina aponta, contudo, que, por força do princípio constitucional da plena igualdade entre os filhos, o vínculo de filiação entre a pessoa indicada no testamento e o herdeiro contemplado pode ter qualquer origem. Ou seja, a expressão “filhos ainda não concebidos” (art. 1.799, inciso I) contempla, além da filiação consanguínea: “(a) o filho resultado da reprodução assistida heteróloga (CC 1.597 V); (b) o que detém a posse de estado de filho; e (c) o filho cuja adoção ocorrer depois da morte do adotante (CC 1.628)”44. Desse modo, a capacidade sucessória testamentária na filiação eventual pode abranger aqueles embriões pré-implantatórios, desde que sejam implantados no útero da mulher para gestação e nasçam com vida no período de dois anos, conforme determina o § 4º do art. 1.800.




  Diferente, contudo, é a situação do nascituro, que possui capacidade sucessória geral. Nos termos do art. 1.798, “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou já concebidas no momento da abertura da sucessão”. A segunda parte do dispositivo trata da capacidade sucessória do nascituro, que foi contemplado na ordem de vocação hereditária legítima, sob a condição de nascer com vida. O legislador foi infeliz na redação do mencionado dispositivo, tendo em vista que ao se referir as pessoas já concebidas, permitiu que debates se aglomerassem em torno da extensão da regra do art. 1.798 aos embriões concebidos in vitro.




  O Código Civil de 1916 não dispôs sobre a capacidade para suceder na sucessão legítima do nascituro, embora doutrina e jurisprudência lhe estendessem este direito45. Em relação à capacidade sucessória para adquirir por testamento, o Código pretérito tratou o assunto de maneira assistemática e confusa ao prever no art. 1.717 que “podem adquirir por testamento as pessoas existentes ao tempo da morte do testador, que não forem por este Código declaradas incapazes”. Em seguida, estabelecia que os absolutamente incapazes de adquirir por testamento seriam “os indivíduos não concebidos até a morte do testador, salvo se a disposição deste se referir à prole eventual de pessoas por ele designadas e existentes ao abrir-se a sucessão”. Da interpretação conjunta dos dispositivos, era possível se inferir que o nascituro possuía capacidade para suceder na modalidade testamentária.




  No campo do direito de filiação, de acordo com o art. 1.597, incisos III, IV e V46, presumem-se concebidos na constância do casamento os filhos havidos por técnicas de reprodução assistida homóloga mesmo que falecido o marido (III) ou, a qualquer tempo, quando se tratar de embriões excedentários (IV), bem como os havidos por inseminação artificial heteróloga, desde que haja prévia autorização do marido (V). Sabe-se que em qualquer dessas hipóteses há possibilidade de a mulher engravidar após a morte do marido, quer seja pela utilização de seu sêmen, quer pela implantação de embrião congelado, sendo que se exige a autorização do falecido para os casos de reprodução assistida heteróloga. Dessa maneira, percebe-se que a expressão “concebidos” neste artigo também abrange os embriões criados através das técnicas de reprodução assistida e ainda não implantados no útero para iniciar-se a gestação.




  Por fim, o Código Civil faz referência, ainda, ao termo “concepção” quando reza que “a prova da impotência do cônjuge para gerar, à época da concepção, ilide a presunção da paternidade” (art. 1.599). Doutrina contemporânea sustenta que este dispositivo “não dispõe de qualquer razão de ser”, eis que “modernas técnicas afastam cada vez mais a infertilidade e, no mundo pós-moderno, é descabido falar em impotência”. Além do mais, ressalta que “toda a discussão travada sobre a alegação – ou até mesmo a prova – da impotência, quer para a mantença de relações sexuais (impotência coeundi), quer para procriar (impotência generandi), acaba se esvaziando” em razão da alta probabilidade de certeza do vínculo genético afiançado pelo exame de DNA. É claro que o fenômeno da “sacralização” do DNA deve ser afastado, tendo em conta que nem sempre a comprovação científica do liame consanguíneo deve preponderar em face da paternidade socioafetiva. Afinal, já se afirmou que a “a paternidade em si mesma não é um fato da natureza, mas um fato cultural”47, o que reclama a desconstrução do discurso da preponderância genética sobre a socioafetiva em sede de filiação, que após avanços importantes foi posta em xeque pela confiabilidade e alto grau de certeza dos testes de DNA.48




  Percebe-se, portanto, que o legislador não conferiu tratamento uniforme quanto ao uso da expressão “concepção” no decorrer do Código Civil, pois em que pese tradicionalmente o termo se refira ao nascituro, conforme preconiza o art. 2º – embora haja divergência –, em outras passagens do texto codificado ele faz referência tanto ao nascituro, ou seja, aquele que se encontra em gestação, quanto aos embriões havidos por técnicas de reprodução assistida (arts. 1.597, III, IV e V, e 1.798). Assim, a concepção não é um critério hábil para a qualificação do nascituro, que se caracteriza pelo fato da gestação se encontrar em curso, razão pela qual se diz que nascituro é aquele que foi implantado no útero feminino e que se encontra em desenvolvimento. Por outro lado, a concepção, e não a gestação em si, parece ser o fundamento da presunção de paternidade, previsto no art. 1.597 do Código Civil, nos casos de filhos havidos por meio das técnicas de reprodução humana assistida durante o casamento ou mesmo após a morte do pai, se autorizado em vida a utilização do material genético.




  4.2 Reprodução assistida post mortem, vocação hereditária dos embriões congelados e as controvérsias sobre o prazo prescricional




  A questão da reprodução assistida post mortem gera infindáveis debates no direito brasileiro resultantes principalmente do art. 1.597, inc. III e IV, do Código Civil vigente, que cuidam da hipótese de presunção de paternidade nos casos de reprodução assistida homóloga, mesmo que falecido o pai. Parte da doutrina se posiciona de maneira desfavorável à aceitação do uso das técnicas de reprodução assistida post mortem, sob a justificativa de a futura criança vir a nascer sem a figura do pai, fato que afrontaria o direito à biparentalidade e o princípio da paternidade responsável, e, por via de consequência, a própria dignidade do filho a porvir49. Por outro lado, com o reconhecimento da família monoparental em sede constitucional no art. 226, § 4º, outros autores entendem ser possível a constituição da monoparentalidade através do recurso à reprodução artificial post mortem.50




  Nessa linha, a Resolução n. 2.320/2022 do CFM estabelece no item VIII que é “permitida a reprodução assistida post-mortem desde que haja autorização específica para o uso do material biológico criopreservado em vida, de acordo com a legislação vigente”51. Cabe frisar que o Provimento n. 63, de 14 de novembro de 2017, do Conselho Nacional de Justiça, que dispõe sobre o registro de nascimento e emissão da respectiva certidão dos filhos havidos por reprodução assistida, entre outros, prevê, no § 2º, do art. 17, que, além dos documentos necessários para o registro independentemente de autorização judicial, nos casos de reprodução assistida post mortem, “deverá ser apresentado termo de autorização prévia específica do falecido ou falecida para uso do material biológico preservado, lavrado por instrumento público ou particular com firma reconhecida”52. Tal previsão reforça o reconhecimento da reprodução assistida post mortem no direito brasileiro.




  Desse modo, apesar da ausência de lei específica sobre o assunto, é possível concluir, em conformidade com os valores constitucionais, especialmente diante do direito ao livre planejamento familiar, que a reprodução assistida post mortem é admitida no direito pátrio. Em outros termos, não há afronta à paternidade responsável e ao melhor interesse do filho a porvir, eis que tais princípios se densificam apenas a partir do exercício efetivo e emancipatório da autoridade parental independentemente do modelo familiar escolhido. Além disso, a biparentalidade, por si só, não assegura o desenvolvimento sadio da futura criança, mesmo porque impossível garantir tal formação dúplice familiar, visto que o pai pode falecer durante a fase gestacional. Acresça-se ao debate a família monoparental, constitucionalmente reconhecida, à qual não deve ser negado o direito ao planejamento familiar. O tema é complexo e escapa, assim, dos limites do presente estudo.53




  Superados os obstáculos à possibilidade de reprodução assistida post mortem, descortinam-se as questões relativas aos direitos sucessórios dos filhos póstumos, que incluem saber se os embriões concebidos após a morte e os que se encontrem congelados na data da abertura da sucessão possuem legitimidade sucessória e, portanto, integram a ordem de vocação hereditária. Observe-se que o Código Civil ao relacionar as hipóteses de presunção de paternidade não estabeleceu qualquer prazo nos incisos III, IV e V, diferentemente do que fez nos incisos I e II, ensejando o surgimento de filhos póstumos a qualquer tempo. Fica em aberto o momento em que pode ocorrer a gestação dos embriões já concebidos, que é o caso dos excedentários, ou até dos não concebidos ao tempo da abertura da sucessão, em razão do disposto nos incisos IV e V. Em consequência, permanece pendente por tempo indeterminado, se não a transmissão, o deferimento da herança, que poderá jamais se operar, uma vez que, tanto nas hipóteses do art. 1.597, inc. III, IV e V, existe apenas uma possibilidade, cuja verificação dependerá de diversos fatores.54




  Cabe lembrar, como destacado, que a transmissão da herança se opera em favor dos herdeiros existentes no momento da abertura da sucessão, a teor do art. 1.784, do Código Civil, que além disso devem estar legitimados a receber, nos termos do art. 1.798, do mesmo diploma. Guilherme Calmon Nogueira da Gama, ao enfrentar a possibilidade da vocação dos embriões congelados na sucessão causa mortis legítima, esclarece que:




  [...] deve-se considerar, de acordo com o sistema introduzido pelo novo CC, que o embrião não implantado não pode ser considerado no bojo do art. 1.798, CC, porquanto no sistema jurídico brasileiro é vedada a possibilidade da reprodução assistida post mortem, diante dos princípios da dignidade da (futura) pessoa humana, da igualdade dos filhos em direitos e deveres e, principalmente, do melhor interesse da criança (arts. 226, § 7º, e, 227, caput, e § 5º, ambos da Constituição Federal).55




  No que tange à tutela sucessória, Maria Berenice Dias defende que não é possível excluir herdeiro por ter sido concebido através das técnicas de reprodução assistida post mortem, independentemente da modalidade – se homóloga ou heteróloga, mas nesta ressalva a indispensabilidade da autorização –, por força do princípio constitucional da igualdade assegurada à filiação, conforme reza o art. 227, § 6º. A autora crítica aqueles que indicam o prazo de dois anos para a concepção póstuma em analogia ao art. 1800, § 4º, pois “esta limitação não tem qualquer justificativa”. Afirma que a “tentativa de emprestar segurança aos demais sucessores não deve prevalecer sobre o direito hereditário do filho que veio a nascer, ainda que depois de alguns anos”.56




  Alerta a doutrina que a “legitimidade sucessória se rege pelo princípio da coexistência, o qual seria afastado caso se admita a legitimidade sucessória dos filhos havidos de reprodução assistida post mortem”57. A rigor, a regra do 1.798 diz respeito à legitimação e não à vocação propriamente dita, que é o chamamento dos herdeiros. Desse modo, cabe frisar que os embriões congelados somente serão chamados a suceder se (i) vierem a ser implantados e (ii) nascerem com vida. Por isso, não há que se falar em sucessão do embrião congelado58, mas tão somente em legitimidade sucessória sujeita ao futuro nascimento com vida para efetivar sua vocação hereditária.




  De fato, é preciso assegurar os direitos sucessórios não apenas aos filhos concebidos/implantados fisiologicamente que venham a nascer após a abertura da sucessão de seus pais, mas também aos gerados através de técnica de reprodução assistida, que se conclua ou realize post mortem de seus pais. 




  A aplicação do prazo previsto no art. 1.800, § 4º, se revela profundamente restritiva e prejudicial ao filho posteriormente gerado, além de propiciar grande insegurança jurídica, quando se considera a permissão dada pela Lei ao testador para estabelecer “disposição em contrário”, subtraindo a herança que caberia aos herdeiros legítimos, conforme prevê o citado § 4º. É de se questionar como resolver a situação dos concebidos e/ou nascidos depois do prazo de dois anos, possibilidade que não pode ser descartada quando se trata das técnicas de reprodução assistida. Não parece razoável inibir, por força da aplicação analógica de um dispositivo pertinente à sucessão testamentária, o direito de herdeiro necessário, que venha a nascer dois anos após a abertura da sucessão. Nestes termos, parece mais adequada a prescrição contida no enunciado n. 267, da III Jornada de Direito Civil, promovido pelo Centro de Estudos Judiciários da Justiça Federal: “A regra do art. 1.798 do Código Civil deve ser estendida aos embriões formados mediante o uso de técnicas de reprodução assistida, abrangendo, assim, a vocação hereditária da pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem às regras previstas para a petição da herança”.




  Há, contudo, que se admitir que tal prazo prescricional pode se estender por período ainda maior, uma vez que, nos termos do art. 198, inc. I, do Código Civil, não corre a prescrição contra os absolutamente incapazes. Por isso, adverte a doutrina que “[H]haveria assim, pelo menos, 26 anos até a prescrição do pedido da petição de herança (16 anos de vida do sucessor mais 10 anos do prazo de petição de herança, além do prazo necessário para a implantação do embrião e para eventual controvérsia judicial com herdeiros), o que é tempo demasiadamente longo para se concluir a sucessão de alguém”59. Já se propôs como alternativa a utilização de testamento para limitar o lapso temporal em que a reprodução assistida post mortem poderia ocorrer60. Cabe mencionar que tal problema não afeta exclusivamente os filhos póstumos oriundos das técnicas reprodutivas. Considerando que o prazo prescricional não corre contra qualquer herdeiro absolutamente incapaz, pode acontecer problema similar no caso de haver ação investigatória de paternidade, que é imprescritível. Em tal hipótese, o início da contagem do prazo de prescrição para petição de herança só começa a correr após a decisão definitiva que reconhece a paternidade e legitima o pedido de petição da herança que, afinal, cabe ao filho reconhecido desde a abertura da sucessão.




  A possibilidade de implantação de embriões após morte de um dos cônjuges já alcançou nossas instâncias pretorianas. O Tribunal de Justiça de São Paulo rejeitou pedido de autorização para utilização de material genético de falecido para fins de reprodução assistida post mortem, por entender que a retirada ocorreu após o óbito e sem a expressa autorização do falecido em vida.61




  Em outro caso, em reforço ao elemento volitivo, o referido Tribunal entendeu, em ação movida pelos filhos do falecido contra o hospital Sírio Libanês e o cônjuge sobrevivente, que em respeito ao acordo firmado em vida pelo casal os embriões congelados ficariam sob o guarda do supérstite.62




  Em sede de recurso especial, o conflito acima começou a ser apreciado pela 4ª turma do Superior Tribunal de Justiça. No caso concreto, os filhos do homem falecido, havidos de seu primeiro casamento, contestam a decisão do tribunal paulista, que ao reformar a sentença permitiu que a terceira esposa do pai realizasse a implantação dos embriões após o seu falecimento.63




  O Ministro Relator, Marco Buzzi, votou no sentido de permitir a implantação dos embriões criopreservados, eis que em seu entendimento é incontroverso que o falecido nutria o desejo, em vida, de ter filhos com sua esposa, tanto que se submeteram ao processo de fertilização in vitro, realizando o falecido, inclusive, procedimento cirúrgico de aspiração de espermatozoides para tal fim. Ressaltou, ainda, o Relator que, caso a implantação seja bem-sucedida, haverá “induvidosas consequências em suas esferas de direitos, em especial sucessórios e patrimoniais”.




  No entanto, o Ministro Luis Felipe Salomão, acompanhado posteriormente pelos Ministros Raul Araújo e Antonio Carlos Ferreira, abriu a divergência e se posicionou pela necessidade de autorização expressa já que implica na expressão da autodeterminação com efeitos para além da vida, com repercussões existenciais e patrimoniais. Desse modo, em 08 de junho de 2021, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ), por maioria, deu provimento ao Recurso Especial nº 1.918.421, reformando a decisão proferida pela 9ª Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça de São Paulo, no sentido de não autorizar a esposa do finado a realização de implantação de embriões formados com material genético do casal. O principal argumento que impediu o uso do material genético após a morte foi a inexistência de manifestação de vontade prévia, inequívoca, expressa e formal do falecido para efetivação da reprodução.




  Tal entendimento no sentido da impossibilidade de implantação de embriões de um casal após a morte de um dos cônjuges sem manifestação expressa e formal descortina velhos dilemas e amplia o debate sobre os limites da disposição do material genético após a morte para fins de procriação. A própria divergência de posicionamento no âmbito do STJ, com o voto vencido do relator, Ministro Marco Buzzi e da Ministra Maria Isabel Gallotti, no sentido de permitir a implantação de embriões post mortem, demonstra a acesa controvérsia sobre o assunto e permanecem, portanto, as dúvidas a respeito dos direitos sucessórios dos filhos póstumos, fruto de reprodução assistida após a morte do pai ou da mãe, ou, inclusive, de ambos, que envolvem a aplicabilidade do prazo prescricional de dez anos para pleitear a herança, de acordo com o art. 205, observado o impedimento ao curso do prazo previsto no art. 198, inc. I, ambos do vigente Código Civil.
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