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| - Introducao

A Lei n° 11.441, de 4 de janeiro de 2007, alterou com-
pletamente - e para melhor, muito melhor - o pano-
rama do Direito brasileiro com relacdo aos temas que
veio regular - a separacao, o divorcio, o inventario e a
partilha - que, desde entdo, puderam ser feitos por via
administrativa, através de escritura publica, observa-
dos os requisitos mencionados na aludida lei, repre-
sentando negdcios juridicos com eficacia plena, por si
mesmos, abrindo-se, pois, a faculdade de serem resol-
vidas essas questdes fora do Poder Judiciario. Tratou-
se, sem duvida, de um grande avanco, de um
progresso memordvel em nosso ordenamento.

No art. 1°, a Lei n° 11.441/2007 deu nova redacao ao art.
982 do antigo Cdédigo de Processo Civil, que ficou
assim:

“Art. 1° - Havendo testamento ou interes-
sado incapaz, proceder-se-a ao inventario
Jjudicial; se todos forem capazes e con-
cordes, podera fazer-se o inventario e a
partilha por escritura publica, a qual cons-
tituira titulo habil para o registro imobilig-
rio.

§7° - O tabelido somente lavrara a escri-
tura publica se todas as partes interessa-
das estiverem assistidas por advogado
comum ou advogados de cada uma delas
ou por defensor publico, cuja qualifica-
¢80 e assinatura constardo do ato nota-
rial”.

Aqui, a referida lei regulou tema relativo ao Direito das
Sucessodes.

O art. 3° da Lei n° 11.441/2007 acrescentou o art. 1.124-
A no antigo Cédigo de Processo Civil, verbis:

“Art. 3° - A separacdo consensual e o di-
vorcio consensual, ndo havendo filhos me-
nores ou incapazes do casal e observados
0s requisitos legais quanto aos prazos,
poderdo ser realizados por escritura pu-
blica, da qual constardo as disposicoes re-
lativas a descricdo e a partilha dos bens
comuns e a pensdo alimenticia e, ainda,
ao acordo quanto a retomada pelo cén-
Jjuge de seu nome de solteiro ou a manu-
tencdo do nome adotado quando se deu
O casamento.

§ 1° - A escritura ndo depende de homo-
logacdo judicial e constitui titulo habil
para o registro civil e o registro de imo-
veis.

§ 22 - O tabelido somente lavrara a escri-
tura se os contratantes estiverem assisti-
dos por advogado comum ou advogados
de cada um deles ou por defensor pu-
blico, cuja qualificagcdo e assinatura cons-
tardo do ato notarial.

§ 32 - A escritura e demais atos notariais
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serdo gratuitos aqueles que se declararem
pobres sob as penas da lei”.

Neste ponto, a citada lei normatizou matéria integrante
do Direito de Familia. No & 29, antes transcrito, foi a Lei
n211.965, de 2009, que previu que os contratantes po-
diam ser assistidos por defensor publico.

Os poucos artigos da Lei n°11.441/2007 geraram efei-
tos incontdveis, regendo situacdes diversas, inimagi-
naveis por seus autores, mostrando que a lei, muitas
vezes, elege o seu destino, abre veredas, segue cami-
nhos préprios e € mais sabia do que o legislador.

Como apareceram muitas divergéncias quanto a apli-
cacdo da referida lei - e algumas duvidas e objecdes
foram apresentadas pelos que renegam o novo e pre-
ferem manter a mesmice, o atraso -, os Tribunais de al-
guns estados emitiram provimentos, editando regras
interpretativas e estabelecendo preceitos relativos a
aplicacdo da Lei n°11.441/2007.

Entretanto, muitas regras dos diversos Tribunais eram
conflitantes entre si, gerando desconforto, perplexi-
dade, inseguranca. O Conselho Nacional de Justica -
CNJ resolveu intervir, considerando a necessidade de
adocdo de medidas uniformes gquanto a aplicacao
dessa lei em todo o territdério nacional, com vistas a
prevenir e evitar conflitos, e editou a Resolu¢cao n° 35,
de 24 de abril de 2007, que é de leitura e conheci-
mento obrigatdrios para quem deseja estudar o as-
sunto.

A Resolucao n° 35 do CNJ alcancou o objetivo de pa-
cificar a matéria, superando as dificuldades que surgi-
ram com a descoincidéncia entre os provimentos
estaduais, mas, sem duvida, algumas regras que ela
contém sdo de Direito material, auténticas normas
substanciais, que sé poderiam ser emitidas pelo Con-
gresso Nacional, e com a sanc¢do do presidente da Re-
publica.

Enquanto a Lei n? 11.441/2007 tinha somente cinco ar-
tigos, sendo que o art. 4° afirmava que ela entraria em
vigor na data de sua publicacdo e o art. 5° revogava o
paragrafo Unico do art. 983 da Lei n°® 5.869, de 11 de ja-
neiro 1973 - antigo Cdédigo de Processo Civil, restando
os trés primeiros artigos para tratar de inventario, par-
tilha, separacdo consensual e divércio consensual, a
Resolucdo n° 35/2007 do CNJ, para regulamentar
esses trés dispositivos, pasmem, tem 54 artigos!

Ndo hd nenhum exagero em afirmar que a Lei
n° 11.441/2007 foi de extrema importancia, introduziu
um avanco notavel, representou verdadeiro marco no
Direito brasileiro, porque facultou aos interessados
adotar um procedimento abreviado, simplificado, fora
do Poder Judiciario, sem burocracia, sem interminaveis
idas e vindas. O cidadao passou a ter razoavel certeza
do momento em que comeca e da hora em que acaba
o procedimento, a solucdo de seu problema. E isso é
fundamental, sobretudo quando se trata de superar a
crise dolorosa e aguda na relacdo familiar.

Se o afeto acabou, o relacionamento amoroso findou,

o casamento faliu, marido e mulher, com a separacdo
e o divorcio, apenas querem legalizar uma situacao ja
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existente, pretendem somente formalizar o desmoro-
namento da vida conjugal. O desamor é um naufragio.
Se, afinal, o desencontro, irremediavelmente, ocorreu,
o desenlace é inevitavel, o viver juntos tornou-se insu-
portavel, o legislador ndo tem de criar obstaculos e di-
ficuldades para que se chegue, prontamente e com
seguranca, ao desfecho do impasse, mas, ao contrario,
precisa facilitar a materializacdo da dissolucdo da
unido que, na vida e na pratica, ja acabou. A separa-
¢do ou o divércio ndo é a causa ou a doenc¢a, mas o re-
médio para o mal. Um remédio amargo, talvez. Mas, as
vezes, € preciso tomar medicamento travoso para
curar a enfermidade.

Advirto que essas observacdes a respeito de marido e
mulher se estendem a unido estavel e ao casamento
entre pessoas do mesmo sexo, francamente admitidos,
atualmente, no Brasil (infra, n%s. 1 e 6).

Durante um longo e tenebroso tempo, e sob o argu-
mento falacioso de que “era preciso manter a paz e a
tranquilidade das familias”, o divorcio foi proibido em
Nnosso pais, como se isso pudesse garantir o amor
eterno. Tratava-se de influéncia da religido, outrora ofi-
cial. No Direito candnico, o casamento é considerado
sacramento e nao se admite a dissolu¢ao do vinculo
conjugal valido, fora da morte, e apenas se concede a
separacdo quoad thorum et habitationem, equivalente
ao antigo desquite e a atual separacédo.

Gracas, sobretudo, a atuacdo de um homem admira-
vel, grande politico e jurista, Nélson Carneiro - o pai
do moderno Direito de Familia legislado do Brasil -,
conseguimos superar a questdo, vencer as adversida-
des, e o divorcio, desde 1977, é permitido. Mas foi man-
tido o desquite, com mudado nome: separacao
judicial.

Tanto a separacao judicial - como a prépria denomi-
nac¢ao indica - quanto o divoércio sé eram obtidos atra-
vés de acdo judicial, com todos os percalcos,
dificuldades e angustias dos que precisam resolver al-
guma pendéncia na Justica.

A Lei n° 11.441/2007 alterou profundamente o quadro.
Mantida a possibilidade de se recorrer a Justica, que,
alids, é garantia constitucional, permitiu, sob determi-
nadas condi¢cdes e havendo acordo entre as partes, que
a separacao e o divorcio, bem como o inventario e a
partilha sejam feitos administrativamente, por acordo
de vontades, através de simples escritura publica, es-
tabelecendo, portanto, uma solu¢do negocial. Houve,
inequivocamente, a desjudicializacdo (!) da matéria.

Portanto, na interpretacdo da Lei n°11.441/2007, esses
fatos e essas razdes tinham de ser observados, preci-
savam ser considerados. Tratava-
se de uma lei que veio facilitar,
baratear, simplificar, descomplicar,
desburocratizar. O que for estabe-
lecido na escritura de separacao e
divorcio, de inventario e partilha
tem de ter a mesma forca e vigor
do que a sentenca judicial respec-
tiva. Ou é assim - e tem de ser
assim -, ou de nada teria adiantado
o esforco.
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"A unido estavel é uma
situacdo de fato que
preexiste ao contrato

de convivéncia que
os interessados
celebrarem”.

O novo CPC - Lei n213.105, de 16 de marco de 2015 - re-
petiu, praticamente, as disposicdes a respeito do as-
sunto do antigo CPC (com a redacdo que havia
determinado a Lei n? 11.401/2007). Transcrevo, entdo,
0s preceitos da nova lei processual:

Art. 610 - Havendo testamento ou inte-
ressado incapaz, proceder-se-d ao inven-
tario judicial.

§ 1° - Se todos forem capazes e concor-
des, o inventario e a partilha poderdo ser
feitos por escritura publica, a qual consti-
tuiréd documento habil para qualquer ato
de registro, bem como para levantamento
de importdncia depositada em institui-
cbes financeiras.

§ 29 - O tabelido somente lavrard a escri-
tura publica se todas as partes interessa-
das estiverem assistidas por advogado ou
por defensor publico, cuja qualificagcdo e
assinatura constardo do ato notarial.

Art. 733 - O divdrcio consensual, a sepa-
racdo consensual e a extincdo consensual
de unido estdvel, ndo havendo nascituro
ou filhos incapazes e observados os re-
quisitos legais, poderdo ser realizados
por escritura publica, da qual constardo
as disposicées de que trata o art. 731.

§ 1° - A escritura ndo depende de homo-
logacdo judicial e constitui titulo habil
para qualquer ato de registro, bem como
para levantamento de importadncia depo-
sitada em instituicées financeiras.

§ 29 - O tabelido somente lavrard a escri-
tura se os interessados estiverem assisti-
dos por advogado ou por defensor
publico, cuja qualificacdo e assinatura
constardo do ato notarial.

Além do que determinam os aludidos artigos da lei
processual, os notarios devem ter o cuidado de obser-
var, também, as disposicdes (abundantes) da Resolu-
¢cdo n® 35, de 24 de abril de 2007, do Conselho
Nacional de Justica - CNJ. E ndo devem deixar de ficar
atentos aos Codigos de Normas (enormissimos!) e
provimentos das Corregedorias estaduais, que se mul-
tiplicam, e acabam por dar ao nosso ordenamento ju-
ridico o aspecto desalentador e preocupante de uma
babel normativa. Quosque tandem...?

Il - Comentarios

1. Alguns autores opinaram que a Lei
n° 11.441/2007 incorreu em omissao,
porgue ndo previu que as questdes
referentes a unido estdvel pudessem
ser resolvidas por escritura publica.
A critica ndo procedia. A unido es-
tavel € uma situacao de fato. Obser-
vados os requisitos do art. 1.723 do



Codigo Civil, a entidade familiar esta
constituida, automaticamente, por
forca de lei, independentemente de
qualguer formalidade, sem necessi-
dade de algum papel ou docu-
mento. O Cdédigo Civil, art. 1.725,
permite que, por contrato escrito, os
companheiros escolham o regime
de bens que vigora entre eles, dife-
rente do regime legal, que é o da
comunhao parcial de bens. Nada im-
pede que os companheiros cele-
brem um contrato - por escritura publica ou
instrumento particular - reconhecendo a existéncia de
unido estavel entre eles, adotando clausulas, regulando
alguns aspectos de seu relacionamento.

Aproveito para advertir, como tenho feito em varios es-
critos, que o contrato celebrado pelas partes ndo tem
a forca e o poder de instituir, de criar, a unido estavel,
mas, apenas, de reconhecer a sua existéncia. A unidao
estavel é uma situacdo de fato que preexiste ao con-
trato de convivéncia que os interessados celebrarem.
O contrato escrito pode estabelecer alguns efeitos
para a unido estavel, especialmente, no que pertine as
relacdes patrimoniais (CC, art. 1.725).

Insisto: a unido estavel, como entidade familiar, for-
mou-se pelo decurso do tempo, com a observancia
dos requisitos exigidos pelo art. 1.723 do Cdédigo Civil:
convivéncia publica, continua e duradoura e estabele-
cida com o objetivo de constituicdo de familia. E a
unido estadvel se dissolve e se extingue com a ruptura
da vida comum, sem necessidade de nenhum escrito
atestando este fato. Ou seja, se a afetividade terminar,
a dissolugcdo da unido estavel da-se pela extincdo da
vida em comum, pelo término da convivéncia. Mas
nada impede - ao contrario, tudo milita para que isso
ocorra - que 0s ex-companheiros celebrem um con-
trato, expressando o fim de sua unido, estabelecendo
os efeitos patrimoniais dessa dissolu¢cdo - partilha de
bens, obrigacdo alimenticia - e outras disposi¢cdes. O
art. 733 do novo CPC, expressamente, admitiu a extin-
cdo consensual de unido estavel por escritura publica,
e cortou pela raiz qualquer duvida.

Preliminarmente, e a respeito da dissolucdo da socie-
dade e do vinculo conjugal, devo apresentar algumas
consideracdes. A Constituicdo Federal de 1988 trouxe
alguns avancos com relacdo ao divorcio, abolindo al-
gumas dificuldades que a legislacdo anterior previa.
Mesmo assim, manteve alguns entraves para a obten-
¢cdo do mesmo. Dizia, na sua versao original, o art. 226,
§ 69, da Carta Magna:

“O casamento civil pode ser dissolvido
pelo divorcio, apds prévia separacdo judi-
cial por mais de um ano nos casos ex-
pressos em lei, ou comprovada separacdo
de fato por mais de dois anos”.

Regulando a dissolucdo da sociedade e do vinculo
conjugal, o Cédigo Civil de 2002, art. 1.571, edita que a
sociedade conjugal termina: “I- pela morte de um dos
coénjuges; lI- pela nulidade ou anulacdo do casamento;
Il- pela separacado judicial; 1V- pelo divorcio”. O § 1°
deste art. 1.571 dispde: “O casamento valido soé se dis-

"Para que o casal
promova sua separacao,
via administrativa,
através de escritura
publica, ndo pode ter
filhos menores ou filhos
maiores que sejam
incapazes”.
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solve pela morte de um dos cénju-
ges ou pelo divorcio, aplicando-se a
presuncao estabelecida neste Co-
digo quanto ao ausente”.

No sistema do Cdédigo Civil, a sepa-
racdo judicial podia ser unilateral, li-
tigiosa, baseada na culpa ou na
ruptura da vida em comum ha mais
de um ano e a impossibilidade de
sua constituicdo, ou amigavel, por
mutuo consentimento dos cénjuges
“se forem casados por mais de um ano”.

Por sua vez, a respeito do divorcio, o art. 1.580, caput,
previa: “Decorrido um ano do transito em julgado da
sentenca que houver decretado a separac¢ao judicial,
ou da decisdo concessiva da medida cautelar de sepa-
racao de corpos, qualquer das partes podera requerer
sua conversao em divorcio”. Era o divorcio por con-
versdo. Mas havia o divércio direto, admitido no § 2¢
do art. 1.580 do Coddigo Civil: “O divorcio podera ser
requerido, por um ou por ambos os cdnjuges, No caso
de comprovada separacdo de fato por mais de dois
anos”.

Como ja salientei, com o advento da Lei n®11.441/2007,
foi extinto o monopdlio do Estado com relagdo ao
tema e prestigiada a autonomia da vontade, prevendo-
se que tanto a separacao consensual como o divorcio
consensual fossem feitos administrativamente, por
meio de escritura publica.

Mas a grande revolucdo nesta matéria ocorreu com a
aprovacdo e a entrada em vigor da Emenda Constitu-
cional n?2 66, de 13 de julho de 2010, publicada no Dia-
rio Oficial da Unido, de 14 de julho de 2010, que
determinou nova redac¢do ao § 62 do art. 226 da Cons-
tituicdo Federal, que passou a dizer, simples, direta e
inequivocamente: o casamento civil pode ser dissol-
vido pelo divércio.

A partir dessa EC n2 66/2010 ficou sensivelmente faci-
litada a consecuc¢do do divdrcio, que pode ser plei-
teado por ambos ou por um dos conjuges, sem ter de
declinar nenhum motivo para tal, e sem ter de aguar-
dar prazos. A qualquer tempo, até no dia seguinte ao
do casamento, o divorcio pode ser pedido.

Muitos civilistas nossos - a expressiva maioria deles -,
diante do art. 226, § 69, da Carta Magna entenderam
gue estava automaticamente abolida a figura da sepa-
racdo de direito, entre nds, seja a judicial ou a admi-
nistrativa, e a uUnica forma para extinguir tanto a
sociedade conjugal quanto o vinculo matrimonial, si-
multaneamente, € o divorcio. Apesar da resisténcia de
alguns, com a aprovacado da EC n® 66/2010, a separa-
cdo desapareceu do sistema juridico, garante Maria
Berenice Dias (Divorcio Ja!l: comentarios a Emenda
Constitucional 66, de 13 de julho de 2070, RT, Sao
Paulo, 2010, p. 128), que acrescenta:

“Ainda que permanecam no Cddigo Civil
os dispositivos que regiam o instituto (CC
1.571a1.578), tal ndo significa que persista
a possibilidade de alguém buscar so-
mente o “término” do casamento, quer
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judicial quer extrajudicialmente. Agora sé
é possivel pleitear a dissolucdo do casa-
mento via divércio”.

Mas vozes importantes - em minoria, embora - disse-
ram gue a separacdo de direito continua em nosso or-
denamento, que a EC n2 66/2010 nao tivera a intencdo
de aboli-la, que a dicotomia permanece e sé com a re-
vogacao das normas da legislacdo ordinaria, infra-
constitucional, que a prevé e regula, € que a separacao
de direito vai acabar.

Entretanto, mesmo a se admitir que a separacao de di-
reito - judicial e por escritura publica - remanesce em
nosso meio juridico, ela tem de ser interpretada, pre-
cisa ser recebida e aplicada diante da nova ordem es-
tabelecida pela EC n® 66/2010. Por exemplo: se o
divdrcio, ou seja, a propria extingdo do vinculo conju-
gal é possivel sem nenhum requisito temporal, como
se admitir que a separacdo por mutuo consentimento
so possa ser obtida se os cdnjuges forem casados “por
mais de um ano”, conforme prescreve o art. 1.574 do
Codigo Civil?

A corrente doutrindria que prega a manutencdo das
duas figuras, o divorcio e a separacao de direito, em
nosso ordenamento, ganhou reforco com a entrada em
vigor do novo CPC, que, expressamente, menciona a
separacao consensual nos arts. 731e 733, bem como se
refere a separacao em outros dispositivos: arts. 53, I;
189, II; 693. Sobre o assunto, sugiro a leitura do livro O
Novo CPC e o Direito Civil (Gen/ Método, Sdo Paulo,
2015, p. 367), do jurista Flavio Tartuce, que considera
“uma grande infelicidade, um total retrocesso” a ma-
nutencado da separacdo judicial ou extrajudicial no
novo Codigo de Processo Civil Brasileiro.

A par dessa questado juridica, de continuar ou ndo em
nosso ordenamento, oficialmente, a separacao de direito
ao lado do divorcio, e mantido esse sistema dual ou bi-
nario de dissolucdo da sociedade conjugal e do casa-
mento, na vida social - no Direito vivo que a gente vive
-, a separacao judicial ou extrajudicial esta definhando,
praticamente acabou, ninguém mais quer saber dela.
Basta olhar em volta, despido de preconceitos e com
boa-fé, e se conclui que as pessoas s6 estdo se utili-
zando do divorcio para resolver a questdo existencial.

Rodrigo da Cunha Pereira - jurista ilustrissimo, funda-
dor e presidente nacional do IBDFAM, um dos autores
intelectuais do projeto que deu origem a Emenda Cons-
titucional n® 66/2010 - ndo tem duvidas de que a nova
ordem constitucional entdo estabelecida a respeito da
matéria ndo recepcionou a legislacdo ordindria que
menciona e regula a separacao de direito e o divdrcio,
apontando principios juridicos e argumentativos da “ex-
tirpacdo da anacrdnica separacao judicial”’, e observa:

“De qualquer forma, o instituto da sepa-
racdo judicial/administrativa, ainda que
sobreviva apenas como op¢ao, tende a se
tornar ‘peca de museu’. Afinal, qual é o
sentido de se chegar ao objetivo de se
por fim ao casamento passando antes por
uma separacdo judicial/administrativa? Se
o motivo é a convicgcdo religiosa, ou
mesmo dificuldade de ordem emocional
e psiquica, basta que se faca uma separa-
cdo de corpos, que também pode ser ju-
dicial ou administrativa” (in Divorcio:
teoria e pratica, 42 ed., de acordo com a
Emenda Constitucional n® 66/2010, Sa-
raiva, Sdo Paulo, 2013, p. 54).
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Miguel Reale, no seu livro primo-
roso, qgue nenhuma verdadeira bi-
blioteca juridica pode deixar de
ostentar em sua prateleira, men-
ciona que, muito embora prevaleca
a tese contraria a essa forma de re-
vogacdo, de acordo com o princi-
pio corrente de que “uma lei so se
revoga por outra lei de igual ou
maior categoria”, é preciso reco-
nhecer que ndo se pode admitir a
eficdcia de uma norma legal que, durante largo
tempo, ndo teve qualquer aplicacdo, tao profundo era
o seu divdrcio com a experiéncia social (cf. Lic6es
Preliminares de Direito, 42 ed., 1977, Saraiva: Sao
Paulo, pp. 121 e 157).

Abordei a grave questdo no livro Comentdarios a Lei de
Introducdo ao Codigo Civil - artigos 1° ao 62 (22 ed.,
2006, Unama: Belém, n? 42, p. 102, cuja “orelha” traz
uma apresentacdo de meu saudoso e querido mestre
Miguel Reale), e disse que ha autores que admitem
qgue o desuso tem o poder de revogar ou antiquar a
lei: “A desuetudo é o efeito juridico negativo do cos-
tume”. Mas o principio prevalecente em nosso Direito
é de gque s6 podemos conceber a norma consuetudi-
naria que se acorde com a lei ou que a complete,
sendo inadmissiveis as contra legem. O assunto, toda-
via, estd impregnado de forte componente ideoldgico,
envolvido por formulag¢des juridicas, filoséficas, poli-
ticas, socioldgicas.

Praticamente, tudo que se pode fazer e estatuir, por
escritura publica, para formalizar a separacdo consen-
sual e o divércio consensual das pessoas que se casa-
ram, pode ser realizado e estabelecido, por escritura
publica, para confirmar o desfazimento da unido dos
gue optaram em constituir familia sem o vinculo ma-
trimonial. O novo CPC, art. 733, como vimos, menciona
a extincdo consensual de unido estavel.

E essa conclusdo se aplica as relacdes homoafetivas.
O Supremo Tribunal Federal - STF, em 5 de maio de
2011, no julgamento conjunto da ADPF n2132 e da ADI
n? 4.227, relator ministro Carlos Ayres Britto, decidiu,
por unanimidade, com eficacia contra todos e efeito
vinculante, que as unides homoafetivas sdo entidades
familiares, com os mesmos direitos e deveres das
unides estaveis entre homem e mulher, ficando ambas
submetidas ao mesmo regime juridico (cf. Marianna
Chaves, Homoafetividade e Direito: protecdo consti-
tucional, uniées, casamento e parentalidade, Curitiba,
Jurud Editora, 32 ed., 2015, p. 268, obra que tive a
honra de apresentar). O casal homossexual pode, é
claro, celebrar uma escritura publica, declarando, for-
malmente, seu relacionamento familiar, segundo sua
orientacdo sexual, gue tem de ser respeitada, que ndo
pode ser objeto de preconceito e discriminacdo. Esse
pacto de convivéncia é legitimo. Do mesmo modo,
pode a parceria homossexual outorgar escritura pu-
blica, reconhecendo a extincdo do relacionamento e a
separacdo dos conviventes, estatuindo, inclusive, efei-
tos patrimoniais. Mas, se houver filho comum (no caso
de adoc¢do conjunta, o que a jurisprudéncia vem ad-
mitindo), e se o filho € menor ou incapaz, a extincdo
do relacionamento homoafetivo precisa ser objeto de
acao judicial.

"Assim como para o
divorcio, os cénjuges
podem, a qualquer
tempo, promover
a separacio
consensual”.
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2. Para que o casal promova sua se-
paracdo, via administrativa, através
de escritura publica, ndo pode ter fi-
lhos menores ou filhos maiores que
sejam incapazes. E é preciso obser-
var o prazo do art. 1.574 do Codigo
Civil, ou seja, os conjuges precisam
estar casados ha mais de um ano?
Ja disse que ndo. Esse prazo é in-
compativel com a ordem constitu-
cional implantada pela EC n®
66/2010. Ndo obstante, o art. 47 da Resolucdo n2 35,
do CNJ, com a redacao dada por decisdo plenaria, rea-
lizada em 12 de abril de 2016, para a lavratura da es-
critura publica de separacdo consensual, prevé que
deve ser observado o prazo de um ano de casamento.
A meu ver, € um equivoco. Esse prazo, mencionado no
art. 1.574 do Cdédigo Civil, ndo é mais exigivel. Assim
como para o divdrcio, os conjuges podem, a qualquer
tempo, promover a separacdo consensual.

Se o casal tem filho com menos de 18 anos, que, en-
tretanto, foi emancipado, consoante o art. 5°, para-
grafo Unico, incisos | a V, do Cdédigo Civil, pode
separar-se por escritura publica. A emancipacao faz
cessar a incapacidade; a pessoa emancipada fica ha-
bilitada a pratica de todos os atos da vida civil. Ndo ha
interesse de incapaz a ser resguardado pelo Ministério
Publico e pelo juiz, e, por isso, ndo ha razdo ou motivo
para proibir que os pais de um filho emancipado pro-
movam a sua separacdo pela via administrativa.

O legislador sinalizou, claramente, que ndo quer que a
separacado e o divorcio sejam realizados administrati-
vamente, por escritura publica, se o casal tem filho
menor ou incapaz. A dissolucdo da vida conjugal,
nesse caso, precisa seguir, inexoravelmente, o proce-
dimento judicial. E que todas as questdes relativas aos
filhos pequenos (criancas, adolescentes) ou maiores,
mas incapazes, - guarda, visita, alimentos e outras dis-
posicoes - tém de ser feitas com a fiscalizacdo do Mi-
nistério Publico e direta intervencdo do juiz, além de
participacdo de equipe interdisciplinar, se for o caso.

Cristiano Chaves de Farias (O novo procedimento da
separacdo e do divdrcio - de acordo com a Lei n®
11.441/2007, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.134)
opina que, se o casal tem prole, ainda incapaz, comum,
poderd deliberar a dissolucdo de suas nupcias por
meio de escritura publica, “desde que o pacto ajustado
ndo verse sobre eventuais direitos dos filhos, que sdo
indisponiveis”. Assim, o casal poderia, através de es-
critura publica, ajustar a partilha dos bens comuns, os
alimentos devidos reciprocamente e a eventual
permanéncia do nome de casado, deixando para re-
solver as questdes atinentes a guarda e visita dos fi-
lhos e aos alimentos devidos a eles (além de outras
eventuais indagacdes) na via judicial, através de acdes
proprias. Embora louvando a criatividade da ideia do
autor, que almeja facilitar a solucdo da crise conjugal,
deixando para juizo sucessivo a decisdo sobre os inte-
resses dos filhos, confesso que tenho grande dificul-
dade de aderir a sua tese, na falta de uma disposicdo
legal expressa a esse respeito.

Apesar da vedacdo expressa que faz a lei para a utili-
zacdo da separacdo ou do divorcio extrajudicial se o
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casal tem filhos menores, ou filhos
maiores, mas incapazes, Rolf Ma-
daleno (Curso de Direito de Fami-
lia, Forense: Rio de Janeiro, 2008,
n. 6.35.3, p. 253) pondera que em
nada interfere a separacdo ou o di-
vorcio extrajudicial se o casal ja
cuidou de acordar em demanda
precedente os interesses pertinen-
tes a guarda, visitas e aos alimen-
tos da sua prole menor ou incapaz,
ou mesmo se ja tratou desses itens em uma antece-
dente separacao consensual de corpos, homologada
e transitada em julgado. Essa opinido de Rolf tem
respaldo no Ddireito comparado, especialmente na
legislacdo portuguesa, como serd visto logo a seguir,
e coincide com a licdo de Cristiano Chaves de Farias,
acima apontada, a respeito da qual ja dei o meu pa-
recer, que é extensivo ao magistério do professor
Madaleno.

Mas nao se deve fazer confusdo entre este caso com
outro, que é o seguinte: o casal tem filhos menores e
resolveu a questao do divorcio na Justica, inclusive,
solucionando tudo o que se referia aos filhos: guarda,
pensdo alimenticia, etc. Mas ndo houve acordo quanto
a partilha de bens. O Cdédigo Civil, art. 1.581, edita: "O
divorcio pode ser concedido sem que haja prévia par-
tilha de bens" (cf. SUmula 197 do STJ). Em seguida ao
divdrcio, ja com a sentenca judicial devidamente aver-
bada no Registro Civil, os ex-conjuges - mesmo que
os filhos ainda sejam menores - podem celebrar uma
escritura publica de partilha de bens.

Devo mencionar, entretanto, que, em marco de 2013,
na VI Jornada de Direito Civil (patrocinada pelo Con-
selho da Justica Federal - CJF), foi aprovado o Enun-
ciado n? 571: “Se comprovada a resolucao prévia e
judicial de todas as questdes referentes aos filhos me-
nores ou incapazes, o tabelido de notas podera lavrar
escrituras publicas de dissolucdo conjugal”. Minha di-
ficuldade em aceitar este entendimento esta na con-
viccdo de que a ressalva ou a excecdo devia ter sido
prevista na lei. Veja-se que o novo CPC, que acaba de
entrar em vigor, ndo adotou a reserva ou a restricdo
que propde o citado Enunciado n® 571.

No Direito portugués, a separacdo de pessoas e bens,
por mutuo consentimento, é requerida por ambos os
cdnjuges, sem indicacdo de causa, e pode ser judicial
ou administrativa, esta ultima na Conservatoria do Re-
gistro Civil, se o casal ndo tiver filhos menores, ou se,
havendo esses filhos, o poder paternal ja estiver judi-
cialmente regulado. As mesmas regras se aplicam ao
divorcio por mutuo consentimento (cf. Coédigo Civil
portugués, arts. 1.773,2; 1.778-A, 1; 1.794). Portanto, 13
como aqui, ndo é mais exigivel, de modo absoluto, uma
declaracdo judicial, mediante sentenca, para a dissolu-
cdo da sociedade conjugal (separa¢cao) ou para a ex-
tincdo do casamento (divorcio). Para melhor
conhecimento do assunto, indico, na doutrina portu-
guesa: Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oli-
veira, Curso de Direito da Familia, Coimbra Editora,
2001, 22 ed., com a colaboracdo de Rui Moura Ramos,
n2 236, p. 558 e n? 251, p. 596; Jorge Duarte Pinheiro, O
Direito da Familia Contempordneo, AAFDL/ Lisboa,
2008, n? 2811, p. 594 e n? 34, p. 614.
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"Para que o casal
promova sua separacao
através de escritura
publica, ndo pode ter
filhos menores ou
filhos maiores que
sejam incapazes”.

E se a esposa estiver gravida, pode
separar-se por escritura publica? A
Lei n®11.441/2007 dizia que a via ad-
ministrativa para a dissolucdo da
vida conjugal sé é possivel se ndo
houvesse filhos menores ou incapa-
zes. A meu ver, a disposi¢cdo incluia
o nascituro. O nascituro ndo é um
vegetal, uma coisa qualquer, mas
uma pessoa que estd por nascer.
Todo ser humano menor de 18 anos
recebe protecdo especial, ndo sé depois, como antes
do nascimento. A personalidade civil comeca do nas-
cimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a con-
cepcao, os direitos do nascituro (CC, art. 2°). Sim, ha
direitos que ndo dependem do nascimento com vida.
O primeiro deles é o direito a propria vida, e mais: di-
reito a integridade fisica, a saude, aos alimentos, di-
reito de ser reconhecido, de ser adotado, de estar
submetido ao poder familiar, a curatela, de receber
doacdo, direito sucessdrio. O nascituro ja adquiriu o
status de filho. Silmara J.A. Chinelato e Almeida (Tu-
tela civil do nascituro, Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 222)
enuncia: “Tendo em vista que o nascituro € um ser hu-
mano, é plenamente defensavel poder ser incluido no
conceito de criangca do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente, segundo interpretacao sistematica do orde-
namento juridico”.

Sem o servilismo de uma compreensao literal-grama-
tical, e, ao contrario, fazendo uma interpretacao teleo-
|6gica, finalistica, dando uma exegese extensiva, com
leitura do texto conforme a Constituicdo Federal, ndo
tenho duvida em concluir que, mesmo diante da Lei
ne 11.441/2007, se o casal estd esperando um filho, se
ha uma criang¢a in fieri, a separacao por via adminis-
trativa ndo é admissivel. Como diz Ferrara, citado por
Carlos Maximiliano, os fatos de igual natureza devem
ser regulados de modo idéntico. Neste assunto, a se-
melhanca das hipdteses supera a mera semelhanca, é
mais do que parecenca, chegando a equivaléncia, a
igualdade (cf. Christiano Cassetari. Separacdo, divor-
cio e inventario por escritura publica: teoria e pratica.
72 ed., Sdo Paulo: Método, 2015, p. 59, livro que prefa-
ciei, com muita honra). Atualmente, a questao esta pa-
cificada, pois o art. 733 do novo CPC prevé que o
divdércio consensual, a separagcao consensual e a extin-
¢cdo consensual de unido estavel ndo poderdo ser rea-
lizados por escritura publica havendo nascituro ou
filhos incapazes.

O paragrafo unico do art. 34 da Resolucdo n® 35, do
CNJ (incluido pela Resolucdo n¢ 220, de 26/4/2016)
prevé: “As partes devem, ainda, declarar ao tabelido,
na mesma ocasido, que o codnjuge virago nao se en-
contra em estado gravidico ou, ao menos, que nao
tenha conhecimento sobre esta condicdo”.

3. E possivel que na escritura publica o separando seja
representado por procurador. Mas o mandato tem de
ser outorgado por instrumento publico, para atender
a exigéncia do art. 657, primeira parte, do Cédigo Civil,
e deve conter poderes especiais. O mandato em ter-
mos gerais ndo pode ser utilizado para a representa-
¢80 numa escritura publica de separacdo. O art. 1.542
do Cdédigo Civil deve ser aplicado, analogicamente. Por
sinal, num sistema juridico como o nosso, que admite



a celebracdo do proprio casamento por procuracédo,
que razao haveria para que a separacao e o divorcio
nao pudessem ser feitos com a utilizacdo de mandato?
Alerte-se que a circunstancia de estar o cénjuge re-
presentado por procurador ndo dispensa a presenca
do advogado ou do defensor publico que, na forma da
lei, deve assistir as partes, conforme mostrarei a seguir.

O art. 36 da Resolucdo n? 35, do CNJ, enuncia que o
comparecimento pessoal das partes é dispensavel a la-
vratura de escritura publica de separacdo e divdrcio
consensuais, sendo admissivel ao(s) separando (s) ou
ao(s) divorciando(s) se fazer representar por manda-
tario constituido, desde que por instrumento publico
com poderes especiais, descricdo das clausulas essen-
ciais e prazo de validade de 30 dias. A regra se estende
ao caso de extincdo consensual de unido estavel. Mas
o prazo de “validade” que estabeleceu é muito exiguo.
Infelizmente, nossos Correios tém recebido muitas cri-
ticas pelo tempo enormissimo que esta gastando na
entrega das correspondéncias. E isso quando o desti-
natdrio estd numa Capital; imagine-se o que ocorre
guando a carta é enviada a um desses interiores lon-
ginquos do Brasil, com dificuldades imensas de trans-
porte, comunicacao... E se uma das partes esta no
exterior, mesmo em paises de nosso entorno, na Amé-
rica Latina, € comum a carta levar mais de 30 dias para
ser entregue ao destinatario. Por sinal, aquele prazo,
para seguir os trés planos do mundo juridico, genial-
mente expostos por Pontes de Miranda, ndo seria de
validade, porém, de eficacia (cf. Marcos Bernardes de
Mello, Teoria do Fato Juridico - Plano da Existéncia, Sa-
raiva, Sao Paulo, 182 ed., 2012, § 23, p. 136). Interessante
é que, no art. 12, a citada Resolucao n? 35, do CNJ, ad-
mite, também, a utilizacdo de procuracdo, por instru-
mento publico, pelas partes, no inventario e na partilha
extrajudiciais, mas ja ndo determina um prazo de efi-
cacia para a procuracao.

4. Na escritura de separagdo, de extincao consensual
de unido estavel, ou de divércio (bem como na de in-
ventdrio e de partilha consensuais), os contratantes
tém de ser assistidos por advogado comum ou advo-
gado de cada um deles. A presenca desse profissional,
legalmente habilitado na Ordem dos Advogados do
Brasil - OAB, é exigéncia capital, solenidade imposter-
gavel, cuja pretericdo invalida a escritura, fulminando-
a de nulidade, consoante o art. 166, inciso V, do Cédigo
Civil. O art. 733, § 29, do novo CPC edita: “O tabelido
somente lavrard a escritura se os interessados estive-
rem assistidos por advogado ou defensor publico, cuja
qualificacdo e assinatura constardo do ato notarial” (cf.
arts. 82 e 92 da Resolucdo n2 35, do CNJ).

N&o ha necessidade de as partes entregarem uma pro-
curacdo ao advogado. A meu ver, ja hd o mandato ta-
cito, previsto no art. 656 do Codigo
Civil, caracterizado pela proépria
presenca do advogado, assistindo
seu cliente, fiscalizando o ato, assi-
nando a escritura publica.

5. A Lei n° 11.441/2007, ao introdu-
zir o art. 1.124-A no CPC revogado,
permitiu o emprego da via adminis-
trativa ndo somente para a separa-
cdo consensual - que extingue a

”"Se o casal esta
esperando um filho, se
ha uma crianca in fieri,

a separacao por via
administrativa
ndo é admissivel”.
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sociedade conjugal - como para o divorcio consensual
- que rompe o vinculo matrimonial, dissolve o préprio
casamento. O art. 733 do novo CPC segue a mesma
solucdo e ainda estende a previsao para a extincao
consensual da unido estavel. Aproveito para observar
gue neste, como em muitos outros pontos, o novo
CPC equiparou o casamento e a unido estavel. E é ex-
pressivo, neste sentido, o art. 693, caput, do novo
CPC, que faz parte do Capitulo DAS ACOES DE FAMI-
LIA e diz: “As normas deste Capitulo aplicam-se aos
processos contenciosos de divorcio, separacao, reco-
nhecimento e extincdo de unido estavel, guarda, visi-
tacdo e filiacao”.

6. Dizia o art. 1.124-A do antigo CPC - incluido pela Lei
ne 11.441/2007 - que da escritura publica constardo as
disposicdes relativas a descricdo e a partilha dos bens
comuns, a pensao alimenticia e, ainda, ao acordo
quanto a retomada pelo cénjuge de seu nome de sol-
teiro ou a manutencdo do nome adotado quando se
deu o casamento. O novo CPC, art. 733, quanto as es-
crituras de divorcio consensual, separa¢cao consensual
e extincdo consensual de unido estavel, determina que
nas mesmas constardo as disposi¢cdes do art. 731, e
este mencionado artigo, do novo CPC, diz:

Art. 731 - A homologagcdo do divdorcio ou
da separacdo consensuais, observados os
requisitos legais, podera ser requerida em
peticdo assinada por ambos os cénjuges,
da qual constardo:

| - as disposigcées relativas a descricdo e a
partilha dos bens comuns;

/I - as disposicbes relativas a pensdo ali-
menticia entre os cénjuges;

/Il - o acordo relativo a guarda dos filhos
incapazes e ao regime de visitas;, e

IV - o valor da contribuicdo para criar e
educar os filhos.

Pardgrafo dnico. Se os cbnjuges ndo
acordarem sobre a partilha dos bens, far-
se-a esta depois de homologado o divor-
cio, na forma estabelecida nos arts. 647 a
658.

N&o se pense que essas clausulas devam constar, ob-
rigatoriamente, nessas escrituras. Como promover a
partilha de bens comuns, se o casal ndo tem bens a
partilhar? Como fixar o valor da pensao alimenticia, se
ninguém vai pagar pensao?

Em suma, as aludidas disposicdes constardo nas escri-
turas, se for possivel, necessario, dependendo do caso
concreto, do interesse das partes.

O Codigo Civil, art. 1.565, §1°, prevé:
“Qualquer dos nubentes, querendo,
poderd acrescer ao seu 0O sobre-
nome do outro”. No Tratado de Di-
reito das Familias (IBDFAM, Belo
Horizonte, 2015), coube-me escre-
ver o Capitulo 9 - Nome Civil da
Pessoa Natural, e, claro, abordei a al-
teracdo do sobrenome pelo casa-
mento (n? 9.5, p. 441, do aludido
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Tratado). Disse, entao, que por forca da lei, fica autori-
zado o vardo acrescer ao seu o sobrenome da mulher,
ou esta acrescer o sobrenome do marido - o que é cos-
tume em nosso pais-, bem como pode, cada um, con-
tinuar com o nome que ja tem. Todavia, o maior avanco
€ gque a norma, ao gue parece, permite que o varao
acresca ao seu o sobrenome da mulher e, por sua vez,
a mulher acresc¢a ao seu o sobrenome do marido, ha-
vendo uma troca de sobrenomes.

E isso tudo se aplica aos casais homossexuais, uma vez
que a jurisprudéncia ja admite ndo sé a unido estavel,
como o proprio casamento entre as pessoas do
mesmo sexo (cf. STJ, REsp 1.183.378/RS, 42 Turma, re-
lator ministro Luis Felipe Salomao, julgamento reali-
zado em 12 de fevereiro de 2012).

Diante da decisdo do STJ, no aludido REsp
n¢ 1.183.378/RS, foi editada a Resolucdo n2 175, de 14
de maio de 2013, pelo presidente do Conselho Nacio-
nal de Justica - CNJ, ministro Joaquim Barbosa, dis-
pondo sobre a habilitacdo, a celebracdo de casamento
civil ou a conversdo de unido estavel em casamento,
entre pessoas de mesmo sexo, determinando:

Art. 1° - E vedada &s autoridades compe-
tentes a recusa de habilitagcdo, celebracdo
de casamento civil ou de conversdo de
unido estavel em casamento entre pes-
soas de mesmo sexo.

Art. 2 - A recusa prevista no artigo 1° im-
plicara a imediata comunicacdo ao res-

pectivo juiz corregedor para as provi-
déncias cabiveis.

A escritura publica de divoércio consensual, de separa-
cdo consensual ou de extincdo consensual de unidao es-
tavel pode conter acordo que signifique partilha,
transferéncia ou atribuicdo de imovel rural, e, entdo,
além dos requisitos gerais, devem ser observados os
requisitos especiais previstos em lei (infra, n2 21).

E muito comum, em escrituras de separacdo consen-
sual e de divdrcio, que os codnjuges decidam a respeito
dos nomes, ou afirmando que um deles vai continuar
com o sobrenome do outro, adquirido por ocasido do
casamento, ou vai abandonar o sobrenome que ad-
quiriu e voltara a usar o nome que tinha anteriormente.

Sobre o tema, a Resolucdo n? 35, do CNJ apresenta
duas disposicdes importantes, que transcrevo:

Art. 41 - Havendo alteracdo do nome de
algum cénjuge em razdo de escritura de
separacdo, restabelecimento da socie-
dade conjugal ou divdrcio consensuais, o
Oficial de Registro Civil que averbar o ato
no assento de casamento também ano-
tara a alteragcdo no respectivo assento de
nascimento, se de sua unidade, ou, se de
outra, comunicara ao Oficial competente
para a necessaria anotago.

Art. 45. A escritura publica de separacdo
ou divorcio consensuais, quanto ao ajuste
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do uso do nome de casado, pode ser reti-
ficada mediante declaracdo unilateral do
interessado na volta ao uso do nome de
solteiro, em nova escritura publica, com
assisténcia de advogado.

Mesmo que existam bens comuns, por exemplo, os in-
teressados podem querer ndo dividi-los, continuando
a propriedade em condominio, e a divisdo podera ser
feita futuramente, por acordo, ou judicialmente. A co-
munhdo se transmuda em condominio, e a todo
tempo serd licito ao condébmino exigir a divisdo da
coisa comum, o que pode dar-se amigavel ou judicial-
mente (actio communi dividundo, dos romanos). Apli-
cam-se a divisdo do condominio, no que couber, as
regras de partilha de heranca (cf. Cédigo Civil, arts.
1.320 e 1.321).

Tratando-se de separacao judicial consensual, o antigo
Codigo de Processo Civil, art. 1121, § 12, admitia que a
separacao fosse homologada sem a partilha de bens.
O novo CPC, art. 731, paragrafo unico, acima transcrito,
prevé: “Se os cdnjuges ndo acordarem sobre a partilha
dos bens, far-se-a esta depois de homologado o di-
vorcio, na forma estabelecida nos

arts. 647 a 658”.

O Codigo Civil, art. 1.581, enuncia
que o divorcio pode ser concedido
sem que haja prévia partilha de
bens. Luiz Edson Fachin e Carlos
Eduardo Pianovski Ruzyk (Cddigo
Civil comentado, vol. XV, Atlas, Sdo
Paulo, 2003, coordenador Alvaro
Villaca Azevedo, p. 245) apontam:

“Diferenciando os aspectos pessoais dos
patrimoniais, admite o legislador que até
mesmo o divorcio possa ser concedido
sem que haja prévia partilha de bens.
Trata-se de inovacdo em relacdo a siste-
matica legal anterior, e que recebera bali-
zamento na jurisprudéncia”.

Na lll Jornada de Direito Civil, patrocinada pelo Conse-
lho da Justica Federal, foi aprovado o Enunciado
ne 255, incidente sobre o art. 1.575 do Cddigo Civil: “Ndo
€ obrigatdria a partilha de bens na separacdo judicial”.
Essa tendéncia deve ser observada nos casos de sepa-
racdo consensual e divércio consensual, realizados por
escritura publica. O fundamental é resolver a questédo
pessoal; o problema patrimonial pode ser deixado para
depois, e a falta de acordo quanto a divisdo dos bens
ndo deve atrapalhar, atrasar ou inviabilizar a separacdo
ou o divdrcio. No entanto, nada impede que fique a cir-
cunstancia mencionada na escritura, ou seja, de que
existem bens comuns, e a partilha dos mesmos, se for
o caso, sera realizada no futuro. E conveniente e util
gue essa ressalva figue expressa. E em alguns casos, o
casal estabelece que determinados bens, ou algum
bem caberd aos filhos, como adiantamento de suas le-
gitimas, e sera preciso, em seguida, outorgar a compe-
tente escritura de doacao.

7. Mencionei, acima, que as disposicdes relativas a
descricdo e a partilha dos bens comuns e a pensao

"0 casal que se
reconcilia nqo pode
alterar, por forca da

propria escritura
publica, o regime de
bens que outrora vigeu”.
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alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a retomada
pelo conjuge de seu nome de solteiro ou a manuten-
¢do do nome adotado quando se deu o casamento
nao sao obrigatdrias, essenciais. Pode haver escritura
de separacdo consensual ou de divércio consensual
sem referéncia a esses assuntos e, no caso de existi-
rem bens comuns, deixando a divisdo dos mesmos
para depois; e nada impede que as partes, nas aludi-
das escrituras, acordem sobre outras questdes, resol-
vam outras pendéncias, que ndo as relativas aos
temas apontados no art. 731 do novo CPC. Estao, por
exemplo, autorizados a fixar pensdo alimenticia a um
filho maior e capaz; a resolver que determinado imo-
vel do casal serd doado aos filhos comuns, como
adiantamento de suas legitimas; a estabelecer que
um dos contratantes exercera direito real de habita-
cdo sobre determinado apartamento. Nao se infrin-
gindo a lei, a ordem publica e os bons costumes,
agindo-se com probidade e boa-fé, quaisquer dispo-
sicdes ou ajustes sdo possiveis, com base no principio
da liberdade de contratar, da autonomia da vontade,
aplicando-se o velho brocardo: permittitur quod non
prohibetur.

8. O Codigo Civil, art. 1.577, prevé que, seja qual for a
causa da separacao judicial e o
modo como esta se faca, é licito aos
cdnjuges restabelecer, a todo
tempo, a sociedade conjugal, por
ato regular em juizo. Se, porém, o
casal ja se divorciou, e deseja re-
constituir a vida conjugal, tem de
casar novamente, pois o divorcio
extinguiu ndo somente a sociedade
conjugal, mas o proprio casamento.

Mesmo que a separag¢ao tenha sido
feita judicialmente, a reconciliacdo dos cbnjuges que
estdo separados pode ser feita por escritura publica.
N&o houve, quanto a isso, referéncia expressa em
nossa lei, mas, sem duvida, esta no seu espirito. Uma
lei que veio permitir a separacao do casal por escri-
tura publica, portanto, sem intervencao judicial, agi-
lizando, simplificando, facilitando o procedimento,
sem duvida, ndo estaria homenageando a ldgica nem
prestigiando o bom senso se exigisse a via judicial
para a reconciliacdo. Entdo, numa interpretacéo fina-
listica e sistematica da nossa legislacdo, observando-
se os fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum (Lei de Introducdo as Normas do Di-
reito Brasileiro, art. 5°), entendo que o restabeleci-
mento da sociedade conjugal pode ser feito por
escritura publica, sem necessidade de homologacao
judicial; mas continua indispensavel, a meu ver, na re-
conciliacao, a assisténcia do advogado das partes ou
defensor publico. Observe-se que o casal que se re-
concilia ndo pode alterar, por forca da propria escri-
tura publica, o regime de bens que outrora vigeu. A
sociedade conjugal ndo pode ser restabelecida com
modificacdes. Embora o novo Cdodigo Civil ndo tenha
adotado o principio da irrevogabilidade e inalterabi-
lidade do regime de bens e, ao contrario, admitiu a
mudanca do regime, condiciona a alteracdo a trés re-
quisitos: autorizacado judicial; motivacdo relevante;
ressalva de direitos de terceiros (art. 1.639, § 2°). A
norma especial a respeito da matéria, como se vé,
exige a intervencéo judicial.
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Sobre o restabelecimento de socie-
dade conjugal, ver arts. 48 a 51 da
Resolucdo n? 35, do CNJ.

9. Se o casal fizer a descricdo de
seus bens e promover a partilha dos
mesmos, e se esta for desigual - por
exemplo, o Unico imdvel do patrimo-
nio comum coube, exclusivamente, a
mulher; ou, no caso de o casal pos-
suir trés imoveis, de valores equiva-
lentes, um dos cénjuges fica com um deles, somente,
cabendo os demais ao outro cdnjuge -, ha incidéncia
de imposto de transmissdo. O fato gerador do tributo
é a diferenca dos quinhdes atribuidos aos cénjuges; in-
cide o imposto de transmissdo (que se chama, também,
imposto de reposicao) sobre o que exceder a meacao
(Sumula 116 do STF). O art. 38 da Resolugé&o n? 35 do
CNJ prevé: “Na partilha em que houver transmissao de
propriedade do patriménio individual de um cénjuge
ao outro, ou a partilha desigual do patriménio comum,
devera ser comprovado o recolhimento do tributo de-
vido sobre a fracdo transferida”.

A escritura publica de divorcio consensual, de separa-
¢cdo consensual ou de extingdo consensual de unido es-
tavel pode conter acordo que signifique partilha,
transferéncia ou atribuicdo de imovel rural, e, entdo,
além dos requisitos gerais, devem ser observados os
requisitos especiais previstos em lei (infra, n2 21).

10. O art. 1.124-A, & 3°, do antigo CPC dizia que a escri-
tura e demais atos notariais serao gratuitos aqueles
que se declararem pobres sob as penas da lei. Bastava,
pois, a declaracao da parte de que é carente, sem mais
nada. Presume-se que a afirmacdo é verdadeira. Ab-
surdo seria exigir a prova da miséria. Entretanto, o le-
gislador disse menos do que queria e foi necessario
dar uma interpretacao sistematica e teleoldgica ao
texto. A gratuidade tinha de ser estendida ndo so aos
“demais atos notariais”, como aos atos registrais e a
todos os outros que decorrem da escritura e sdo ne-
cessarios para a plena eficacia da mesma. O disposi-
tivo legal, com essa compreensdo e amplitude, estarad
sendo lido de modo progressista, democratico, cons-
trutivo, conforme a Constituicdo Federal.

Mas o que o pobre ndo iria pagar eram as custas, emo-
lumentos notariais e registrais. Teria de pagar o tributo
gue incidisse sobre o ato. Em alguns estados, s&o pre-
vistos, ainda, selos de seguranca e taxas relativas aos
atos, destinadas aos tribunais, dos quais os pobres ndo
estdo dispensados, salvo provimentos, neste sentido,
dos respectivos Tribunais de Justica.

Esta importante previsdo do art. 1.124-A, § 3¢, do CPC
revogado, a respeito da gratuidade, ndo foi repetido
no novo CPC, como ja foi referido.

11. No caso de serem fixados alimentos na escritura pu-
blica de separacdo consensual, do vardao em favor da
mulher ou de filhos maiores, por exemplo, e ndo ha-
vendo, depois, culposamente, o pagamento de presta-
coes, discutia-se se é possivel a prisdo civil do devedor,
com base no art. 5°, inciso LXVII, da Constituicao Fe-
deral e no art. 733 do antigo Codigo de Processo Civil,
gue corresponde ao art. 528 do novo CPC. Havia a opi-
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”Se os cénjuges ndo
acordaram sobre a
partilha dos bens,

far-se-a esta depois

de homologado
o divorcio”.

nido de que a prisao civil, em
consequéncia do descumprimento
voluntario e inescusavel de obriga-
¢cdo alimenticia, sé era admissivel
guando a obrigacao fosse estabele-
cida em titulo executivo judicial. Se
o titulo executivo era extrajudicial -
como O que se origina de obrigacédo
assumida em uma escritura publica,
por exemplo -, 0 ndo pagamento da
pensdo alimenticia ndo poderia en-
sejar a prisdo do devedor (STJ, 32 T., HC 22.401/SP, Rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito, RT, 809/209).

Nunca abracei este entendimento. O devedor de ali-
mentos que, podendo, tendo dinheiro para cumprir,
simplesmente ndo paga a pensdo, estd comprome-
tendo a proépria sobrevivéncia do credor. Pratica, pois,
ilicito gravissimo, que precisa ser reprimido com o ma-
Ximo rigor. A meu ver, ele tem de ser preso, como meio
de coercao - aliads, extremamente eficaz, como bem
sabem os que, saindo das puras elucubracdes acadé-
micas, tém experiéncia no foro -, com vistas a que ele
forneca a verba alimenticia a quem dela necessita para
atender necessidades basicas.

O que se decidiu, acordou e estabeleceu na escritura
publica de separacdo ou de divdércio precisa ter a
mesma forca, o mesmo valor, efeito idéntico ao que
teria a sentenca do juiz. Se pode ser preso o devedor
inadimplente e culposo da pensao que foi estabelecida
com a intervencao do Poder Judicidrio, seria um dis-
parate nao poder ser preso o devedor inadimplente da
pensdo alimenticia contraida na escritura publica de
separacdo ou de divércio consensuais. Sempre en-
tendi que, seja a sentenca que tenha previsto a obri-
gagao alimentar, seja um titulo executivo extrajudicial,
o devedor voluntaria e inescusavelmente inadimplente
de pensdo alimenticia pode responder com a prisao
civil (cf. Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas
do Rego Freitas Maluf, Curso de Direito de Familia, Sa-
raiva/SP 2013, p. 709).

Caio Mario da Silva Pereira (Instituicées de Direito Civil,
v. V, Direito de Familia, Gen/Forense, 242 ed., 2016,
atualizada por Tania da Silva Pereira, n? 428-A, p. 671)
observa que o novo CPC cindiu os procedimentos de
execucao de alimentos, dividindo-se em: execucao de
alimentos decorrentes de titulos judiciais, regulada
pelos arts. 528 a 533, e execucdo de alimentos decor-
rentes de titulos extrajudiciais, regulada pelos arts. 911
a 913. Se uma escritura publica de separa¢cdo consen-
sual, de extincdo de unido estavel, ou de divorcio es-
tabelece a obrigacdo alimentar, e o devedor néao
satisfaz o pagamento, fica sujeito a prisdo (Novo CPC,
art. 911, c/c art. 528, §8§ 32 e 79).

Dediquemos algumas notas sobre este instigante
tema: o novo CPC ratificou o que prevé a Siumula 309
do Superior Tribunal de Justica-STJ, e dispde no § 7¢
do art. 528: “O débito alimentar que autoriza a prisao
civil do alimentante é o que compreende até as trés
prestacdes anteriores ao ajuizamento da execucao e
as que se vencerem no curso do processo”. No livro
classico Dos Alimentos (52 ed., RT/ S&o Paulo, 2006, p.
747), Yussef Said Cahali expde que a prisdo civil € meio
executivo de finalidade econdmica; prende-se o exe-



cutado ndo para puni-lo, como se criminoso fosse, mas
para forca-lo indiretamente a pagar, supondo-se que
tenha meios de cumprir a obrigacao e queira evitar sua
prisdo, ou readquirir sua liberdade, mencionando o ve-
nerando mestre que, igualmente Barbosa Moreira, Pon-
tes de Miranda e Theodoro Junior “ressaltam que a
prisdo civil por alimentos ndo representa modalidade de
procedimento executdrio de natureza pessoal, mas um
meio de coercao tendente a conseguir o adimplemento
da prestacdo por obra do préprio devedor, estando to-
talmente despojada do carater punitivo”. Os §§ 52 e 62,
do art. 528, do novo CPC traduzem a compreensado do-
minante a respeito: “O cumprimento da pena ndo exime
o0 executado do pagamento das prestacdes vencidas e
vincendas”. “Paga a prestacao alimenticia, o juiz sus-
pendera o cumprimento da ordem de prisdo”.

E sobre o art. 528, § 72, acima transcrito, vamos ouvir
a opinido de outros especialistas no assunto, Paulo
Lébo (Direito Civil - Familias, Saraiva, Sdo Paulo, 2008,
p. 368) observa que tem sido entendido que os ali-
mentos vencidos ha mais de trés meses perdem a na-
tureza alimentar, no sentido estrito, n&o justificando
por isso o decreto de prisdo. Flavio Tartuce (Direito
Civil, v. 5, Direito de Familia, Gen/Forense, Rio de Ja-
neiro, 112 ed., 2016, p. 595) consigna que a jurisprudén-
cia tem determinado a prisdo quando o devedor tem o
costume de ndo pagar integralmente os alimentos de-
vidos, sem deixar caracterizar os trés meses de ina-
dimpléncia, visando a furtar-se a prisdo. Maria Berenice
Dias (Manual de Direito das Familias, RT, Sdo Paulo, 102
ed., 2015, p. 633) pondera que nao ha necessidade de
que estejam vencidas trés prestacdes para o credor
buscar a cobranca: “O inadimplemento de uma Unica
parcela ja autoriza o uso da via executdria”.

12. Copiando o que constava na Lei do Divércio (Lei
n° 6.515/1977, art. 3°, § 1°), o Cdédigo Civil, art. 1.576,
paragrafo Unico, enuncia que o procedimento judicial
da separacdo caberd somente aos cbnjuges, e, no
caso de incapacidade, serdo representados pelo cu-
rador, pelo ascendente ou pelo irmao. Carlos Roberto
Goncalves (Direito Civil Brasileiro, v. 6, Direito de Fa-
milia, Saraiva, Sdo Paulo, 112 ed., 2014, p. 224) leciona
gue o carater personalissimo da acdo de separacado
vem estampado no paragrafo unico do art. 1.576, do
Codigo Civil, mas a segunda parte deste dispositivo
abre uma excecao, permitindo que, no caso de inca-
pacidade do cdnjuge, este seja representado pelo cu-
rador, pelo ascendente e pelo irmao, observando que
o legislador tem sido criticado por falar em represen-
tacdo, e ndo em substituicdo processual, como seria
correto, e que a ordem enunciada no aludido para-
grafo Unico do art. 1.576 é preferencial: havendo cu-
rador, unicamente a ele cabera a “representacdo” do
cbnjuge incapaz, e, somente se ndo houver curador, a
representacdo passard sucessiva-

mente ao ascendente e ao irmao.

Pode-se admitir uma aplicagcdo por
analogia e pensar que o curador ou
aqueles parentes do conjuge inca-
paz estdo autorizados a representa-
lo numa escritura publica de se-
paracdo ou de divdrcio, utilizando
essa via administrativa para regula-
rizar a extingcdo da vida conjugal?

"O devedor de alimentos
que, podendo,
nédo paga a pensao,
esta comprometendo
a propria sobrevivéncia
do credor”.
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A resposta é ndo. Nao é nao! O cdnjuge incapaz nao
pode se separar ou se divorciar por escritura publica.
Essa via administrativa, extrajudicial, pressupde a ca-
pacidade das partes (cf. arts. 104 e 185 do Cddigo
Civil).

13. O art. 733, & 12, do novo CPC enuncia que a escritura
publica de divorcio consensual, de separacdo consen-
sual ou de extincdo consensual de unido estavel nao
depende de homologacao judicial e constitui titulo
habil para qualquer ato de registro, bem como para le-
vantamento de importancia depositada em institui-
¢Oes financeiras. Quer dizer, a escritura publica vale
por si mesma, no que pertine a separacao, ao divorcio
e a extincdo de uniao estavel, e € dotada de eficacia
plena. Mas o citado art. 733, § 1%, do novo CPC precisa
ser interpretado de modo ampliativo, pois outros efei-
tos podem ocorrer, além dos que foram nele citados, e
que sao determinados pela escritura publica. Assim, ha
efeitos que dependem de providéncias no departa-
mento de transito, na Junta Comercial, em empresas
de telefonia etc., e a escritura publica é suficiente e
bastante para que tudo seja feito nesses locais. Nao ha
gue se pensar na necessidade de alvara judicial para
tais providéncias. E fundamental que se compreenda
0 gue quis a lei, e com base na desjudicializacdo: que
a escritura publica, no que se refere a separacao, di-
vorcio, extincdo de unido estavel, inventario e partilha,
tenha a mesma importancia, o mesmo valor, o mesmo
efeito da sentenca judicial. Note-se bem: a forca e o
vigor inerentes ao formal de partilha (ou a carta de ad-
judicacdo) ou a sentenca de separacédo, de divorcio, ou
de extingcdo de unido estavel, equivalem ao vigor e a
forca relativos a escritura publica de partilha (ou de
adjudicacdo) ou de separacao, extincdo de unidao esta-
vel, ou de divorcio.

O art. 32 da Resoluc¢do n? 35, do CNJ, menciona que as
escrituras publicas de inventario e partilha, separacdo
e divdrcio consensuais ndo dependem de homologa-
c¢do judicial e sdo titulos habeis para o registro civil e o
registro imobilidrio, para a transferéncia de bens e di-
reitos, bem como para promocado de todos os atos ne-
cessarios a materializacdo das transferéncias de bens
e levantamento de valores (Detran, Junta Comercial,
Registro Civil de Pessoas Juridicas, instituicdes finan-
ceiras, companhias telefénicas etc.). Como se vé, a
enumeracao € mais extensa do que a que consta no
art. 733, § 12, do novo CPC, e é exemplificativa, ndo ta-
xativa.

14. Por algum motivo, embora ndo queira mais manter
a sociedade conjugal, o casal pode desejar formalizar
a separacdo de corpos, através de escritura publica,
por exemplo, para afastar a presungao pater is est, para
determinar a extingcdo de efeitos do regime de bens,
para permitir a constituicdo de
unido estavel, ou, simplesmente,
para produzir prova escrita da se-
paracdo de fato. A separacdo de
corpos vem mencionada no art.
1.562 do Cdédigo Civil, que integra o
capitulo que trata da invalidade do
casamento, e o citado artigo, além
de prever essa separagdo Nos casos
de nulidade ou de anulacdo do ca-
samento, refere-se, igualmente, as
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hipoteses de separacao judicial, divorcio direto ou dis-
solucao de unidao estavel.

Mesmo antes do comeco da vigéncia do atual Cdodigo
Civil, ja a jurisprudéncia assentava que, embora ndo
houvesse autorizacao legislativa expressa, a separacao
de corpos podia ser pedida pelos cdnjuges enquanto
aguardavam o decurso do prazo legal de existéncia do
casamento, na época, essencial para que fosse ajui-
zado o requerimento de separacdo consensual, e o al-
vara de separacao ndo fica submetido ao prazo de 30
dias para que seja intentada a demanda principal, ina-
plicando-se o art. 806 do antigo CPC, correspondente
ao art. 308 do novo CPC. A separacao de corpos, neste
caso, tem feicado preventiva e ndo preparatoria, e al-
guns autores afirmam tratar-se de “medida cautelar
satisfativa”. Ja foi referido acima que, com a aprova-
cdo e entrada em vigor da Emenda Constitucional n®
66/2010, ndo vigora mais o disposto no art. 1.574 do
Codigo Civil, que sé admitia a separacao consensual
se os conjuges fossem casados por

mais de um ano.

Toda a construcao doutrinaria e ju-
risprudencial a respeito da separa-
cdo de corpos mediante decisao
judicial aplica-se, mutatis mutandis,
a separacdo de corpos consensual,
por escritura publica.

15. Nos termos do art. 610, §§ 1° e 29,

do novo CPC, o inventario e a parti-

Iha por escritura publica sé podem

ser feitos se todos os interessados forem capazes e
concordes, devendo estar assistidos por advogado ou
por defensor publico. Mas a utilizacdo deste expe-
diente, extrajudicial, ndo pode ocorrer se o falecido
deixou testamento. Ndo importa a forma do testa-
mento - ordindrio ou especial - ou da natureza das dis-
posicdes testamentdrias, ou de o testamento ja ter
sido registrado ou confirmado em juizo e com o “cum-
pra-se” do juiz (antigo CPC, arts. 1125 a 1.134; novo
CPC, arts. 735 a 737). Dada a expressa vedacédo legal,
ndo ha como fugir a conclusdo de que a existéncia do
testamento impede a utilizacdo da partilha extrajudi-
cial. Afirma, desenganadamente, o art. 610, caput, do
novo CPC: “Havendo testamento ou interessado inca-
paz, proceder-se-a ao inventario judicial”.

O Conselho Nacional de Justica - CNJ editou o Provi-
mento n? 56, de 14 de julho de 2016, assinado pela mi-
nistra Nancy Andrighi, corregedora nacional de
Justica, determinando, no art. 1%, que os juizes de di-
reito, para o processamento dos inventarios e partilhas
judiciais, e os tabelides de notas, para a lavratura das
escrituras publicas de inventario extrajudicial, deverdo
acessar o Registro Central de Testamentos On-line
(RCTO), mddulo de informacdo da CENSEC - Central
Notarial de Servicos Compartilhnados, para buscar a
existéncia de testamentos publicos e instrumentos de
aprovacao de testamentos cerrados. No art. 22, o alu-
dido Provimento n? 56 afirma que é obrigatodrio para o
processamento dos inventdrios e partilhas judiciais,
bem como para lavrar escrituras publicas de inventario
extrajudicial, a juntada da certiddo acerca da inexis-
téncia de testamentos deixados pelo autor da heranc¢a,
expedido pela CENSEC.
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"O cbnjuge
incapaz nao
pode se separar
ou se divorciar por
escritura publica”.

Num dos considerandos desse Provimento n® 56, a mi-
nistra Nancy Andrighi aponta a significativa quanti-
dade de testamentos, publicos e cerrados, que ndo sao
respeitados pela auséncia de conhecimento de sua
existéncia. E ha o caso, mais grave, em que alguns her-
deiros sabem, sim, da existéncia de testamento, mas
omitem este fato, com ma-fé, para prejudicar pessoas
gue estao beneficiadas no ato de disposi¢cao de ultima
vontade, e inventarios se processam e partilhas sao fei-
tas como se o falecido ndo tivesse feito testamento.

Quanto a previsdo de que havendo testamento ou in-
teressado incapaz, proceder-se-a ao inventario judicial,
e o inventario e a partilha sé poderao ser feitos, por
escritura publica, se todos os interessados forem ca-
pazes e concordes e nao tendo o autor da heranca dei-
xado testamento, tem sido apresentada a opinido de
gue a matéria devia receber temperamento, admi-
tindo-se o inventario por escritura publica, mesmo ha-
vendo testamento (e cumprindo-se, obviamente, o
testamento), se o mesmo ja tivesse
passado pelo processo judicial de
abertura, registro e cumprimento,
de que participa, por sinal, o Minis-
tério Publico, nos termos dos arts.
735 a 737 do novo CPC.

Esta tese acaba de ser abracada em
Sao Paulo, e a eficiente cartoraria
Ludmile Soares remeteu-me coépia
da decisdo importante que foi to-
mada. O desembargador Manoel de
Queiroz Pereira Calgas, corregedor-
geral de Justica, editou o Provimento CGJ n¢ 37/2016,
de 17 de junho de 2016, que altera o item 129, do Capi-
tulo X1V, das NSCGJ - Normas de Servico da Correge-
doria-Geral de Justica. Vou transcrever, por sua
enorme importancia, o art. 12 do citado Provimento n®
37/2016 da Corregedoria-Geral da Justica de S&o
Paulo:

RESOLVE:

Artigo 1° - Dar nova redacdo ao item 129
e subitens, do Capitulo XIV, das NSCGJ,
nos termos que seguem:

129 - Diante da expressa autorizacdo do
Jjulzo sucessorio competente, nos autos
do procedimento de abertura e cumpri-
mento de testamento, sendo todos os in-
teressados capazes e concordes, poderdo
ser feitos o inventdrio e a partilha por es-
critura publica, que constituira titulo habil
para registro imobiliario.

129.1 - Poder§o ser feitos o inventario e a
partilha por escritura publica, também,
nos casos de testamento revogado ou ca-
duco, ou quando houver decisdo judicial,
com trénsito em julgado, declarando a in-
validade do testamento, observadas a ca-
pacidade e a concordancia dos herdeiros.

129.2 - Nas hipdteses do subitem 129.1, o
tabelido de notas solicitard, previamente,
a certiddo do testamento e, constatada a



existéncia de disposi-
¢do reconhecendo filho
ou qualquer outra de-
claragcdo irrevogavel, a
lavratura de escritura
publica de inventario e
partilha ficara vedada,
e o inventario far-se-a
Jjudicialmente.

O aludido Provimento n® 37/2016 da

CGP/S&o Paulo, originou-se do Processo n¢ 2016/52695
- S0 Paulo, que tratou de consulta formulada pelos jui-
zes das Varas de Familia e Sucessdes do Foro Central
da Capital, sobre a possibilidade de ser lavrada escri-
tura publica de inventario, na hipdtese de existir testa-
mento. O juiz assessor da Corregedoria, Swarai
Cervone de Oliveira, foi o autor do Parecer n2133/2016-
E, concluindo pela permissao de realizacdo de inventa-
rios extrajudiciais, desde que os interessados sejam
capazes e concordes, e que haja expressa autorizacao
do Juizo Sucessorio.

Ja externei, acima, a leitura que faco, a interpretacao
que dou ao art. 610, §12, do novo CPC. Permitir que o
tabelido lavre escritura de inventario e partilha, desde
que o testamento do de cujus ja tenha ultrapassado o
procedimento de jurisdicao voluntaria de abertura, re-
gistro e “cumpra-se” do testamento, é plenamente jus-
tificavel, e devia ser assim, mesmo, mas tinha de ser
estabelecido por alteracédo legislativa. Todavia, ndo sou
e tenho horror dos que pensam que sdo “donos da ver-
dade”. O parecer que deu respaldo ao Provimento
ne 37/2016 da CGC/ Sdo Paulo estd muito bem pen-
sado e fundamentado.

Mas, se os herdeiros forem capazes, poderdo fazer par-
tilha amigavel, por escritura publica, na forma do art.
2.015 do Cdédigo Civil, mesmo que o autor da heranca
tenha deixado testamento; contudo, como prevé o art.
659 do novo CPC, a partilha, neste caso, tem de ser ho-
mologada pelo juiz. Entretanto, o falecido pode ter
morrido sem testamento, mas ter deixado um codicilo
(Cdédigo Civil, art. 1.881), que é disposicdo de ultima
vontade, de conteudo e objeto limitados, e testamento
ndo é. Penso que, neste caso, € possivel fazer-se a par-
tilha extrajudicial, por escritura publica (cf. Juliana da
Fonseca Bonates, Separacdo, divorcio, partilhas e in-
ventarios extrajudiciais, coordenadores Antdnio Carlos
Mathias Coltro e Mario Luiz Delgado, Sdo Paulo: Edi-
tora Método, 2007, p. 318).

A partilha extrajudicial é prevista no direito de muitos
povos. O Codigo Civil belga, art. 819, dispde: “S/ tous
les héritiers sont présents et capables, le partage peut
étre fait dans la forme et par tel acte que les parties ju-
gent convenables” = “Se todos os herdeiros estdo pre-
sentes e sdo capazes, a partilha pode ser feita na forma
e pelo ato que as partes julguem conveniente” (cf. art.
819 do Cddigo Civil belga). O Cdédigo Civil portugués,
art. 2102, 1, afirma que a partilha pode fazer-se extra-
judicialmente, quando houver acordo de todos os in-
teressados, ou por inventdrio judicial nos termos
previstos na lei do processo; a partilha extrajudicial
deve ser feita por escritura publica, se na heranca exis-
tirem bens imdveis, como exige o Cdédigo do Nota-
riado. O Cddigo Civil espanhol, art. 1.058, permite que

”Se o inventario € judicial
fica submetido as
regras de competéncia
estabelecidas no art. 48
do novo Codligo de
Processo Civil".
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a partilha da heranca seja feita ex-
trajudicialmente, se os herdeiros
forem maiores, tiverem a livre admi-
nistracdo de seus bens e houver
acordo unanime (nemine discre-
pante) de todos eles. O art. 3.462
do antigo Cdédigo Civil argentino,
reformado pela Lei n® 17.711/1968,
admite a partilha extrajudicial ou
privada (particion privada), que
pode ser feita pelos herdeiros pre-
sentes e capazes, desde que haja acordo entre eles (cf.
art. 2.369 do novo Codigo Civil argentino). Na Suica, o
art. 607, 2, do Codigo Civil, estabelece o principio da li-
berdade da convencdo em matéria de partilha. No
mesmo sentido: art. 2.530 do Cddigo Civil paraguaio;
art. 853 do Cddigo Civil peruano; art. 907, 1, do Co-
digo Civil japonés; art. 838, al. 1, do Cdédigo Civil de
Québec. O art. 2.048 do Cdédigo Civil alemao (BGB) e
o art. 733, Il, do Cdédigo Civil italiano afirmam que o
testador pode determinar que a partilha seja feita se-
gundo o critério (que deve ser equitativo, justo) de um
terceiro.

16. Se o inventario é judicial fica submetido as regras
de competéncia estabelecidas no art. 48 do novo Co-
digo de Processo Civil. Em principio, o foro do domici-
lio do autor da heranca, no Brasil, € o competente para
o inventario e a partilha. No caso de ser utilizada a es-
critura publica para promover o inventario e a partilha,
jd ndo se aplicam as regras de competéncia das leis
processuais, mas a norma do art. 8° da Lei n° 8.935, de
18 de novembro de 1994 (Lei dos Notarios e dos Re-
gistradores), que é lei especial sobre o tema e consa-
gra o principio da plena liberdade das partes na
escolha do tabelido, embora seja proibido que este
pratique atos de seu oficio fora do municipio para o
qual recebeu delegacdo (Lei n° 8.935/1994, art. 9°).
Portanto, independentemente do domicilio do de
cujus, ou da situacdo dos bens hereditarios, ou do
lugar em que ocorreu o ébito, ou do domicilio das par-
tes, os interessados podem escolher o notdrio de qual-
guer municipio para redigir a escritura publica de
inventdrio e partilha. Esse principio da liberdade de es-
colha do tabelido aplica-se, também, as escrituras de
separacao, de extincdo de unido estavel e de divorcio
consensuais.

A Resolucdo n? 35 do CNJ, art. 1¢, dispde que, para a
lavratura dos atos notariais de que trata a Lei
ne 11.441/2007 (atualmente, previstos nos arts. 610,
§ 19, e 733 do novo CPC), “é livre a escolha do tabe-
lido de notas, ndo se aplicando as regras de compe-
téncia do Codigo de Processo Civil”. Luiz Paulo Vieira
de Carvalho (Direito das Sucessdes, Atlas/SP, 22 ed.,
2015, p. 893, que tive a honra de apresentar) discorda
de tal posicionamento, entendendo que as regras que
regem a matéria acerca do inventario judicial no Co-
digo de Processo Civil devem ter aplicacdo analdgica
em relacdo ao inventario extrajudicial, “até para uma
maior preservacdo do interesse de eventuais suces-
sores do inventariado e também dos seus credores,
de modo a facilitar direito patrimonial desses mesmos
interessados”.

Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas do Rego
Freitas Dabus Maluf (Curso de Direito das Sucessées,
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Saraiva/ Sao Paulo, 2013, p. 517) observam que, para a
realizacdo de escritura publica de inventario e partilha,
a escolha do cartério de notas onde o inventario vai ser
realizado é de livre escolha dos interessados, devendo,
entretanto, o imposto de transmissao sobre os bens
imoveis ser recolhido no local onde se situam os bens,
enguanto o imposto sobre os bens mdveis é pago na
sede do tabelionato escolhido para realizar o inventa-
rio (cf. art. 155, § 1%, | e Il, da Constituicdo Federal).

Sebastidao Amorim e Euclides de Oliveira (/nventarios e
Partilhas, 202 ed., Sdo Paulo: Leud, 2006 - Separata -
Atualizacdo, p. 1) enunciam que a competéncia para
escrituras de inventario e partilha no Brasil cinge-se
aos bens situados no territério nacional; essa é a regra
para o inventario judicial (arts. 89 e 96 do antigo CPC
e arts. 23 e 48 do novo CPC), que se aplica igualmente
a escritura publica: “Os bens situados no estrangeiro
ndo podem ser aqui partilhados. Devem ser objeto de
procedimentos autbnomos, no pais onde se situem”. A
Resolucdo n? 35 do CNJ, art. 29, edita: “E vedada a la-
vratura publica de escritura de inventario e partilha re-
ferente a bens localizados no exterior”.

No caso de brasileiros que estejam no estrangeiro, e

pretendam fazer a separacado, o divorcio, o inventéario,
a partilha, poderao recorrer ao cédnsul brasileiro, que
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exerce funcdes de tabelionato e de oficial de registro
civil, nos termos do art. 18 da Lei de Introducéo as Nor-
mas do Direito Brasileiro (cf. Maria Helena Diniz, Lei de
Introdugcdo ao Codigo Civil Brasileiro Interpretada, Sa-
raiva, Sdo Paulo, 122 ed., 2007, p. 435). O cdnsul,
atuando como tabelido, redigira a escritura, observa-
dos os requisitos legais. E indispensavel a assisténcia
de advogado, legalmente inscrito na Ordem dos Ad-
vogados do Brasil.

17. A escritura publica de inventario e partilha pressu-
pde que todos os herdeiros sdo capazes e concordes.
O herdeiro menor, mas emancipado, esta habilitado. E
todos tém de comparecer a escritura, assinando-a. Mas
o cbnjuge sobrevivente, ou o companheiro sobrevi-
vente, ou herdeiros capazes podem se fazer represen-
tar no ato por procuracao, outorgada por instrumento
publico (cf. Cédigo Civil, art. 657; Resolucdo n? 35 do
CNJ, art. 12), com poderes especiais. Se algum deles
nao souber ou ndo puder assinar, outra pessoa assinara
por ele, a seu rogo. Os requisitos das escrituras publi-
cas, mencionados no art. 215 do Cdédigo Civil, tém de
ser observados. A escritura ndo podera ser feita se ao
menos um dos herdeiros ndo acordar. A unanimidade
é essencial. O cénjuge sobrevivente, ou como meeiro,
como herdeiro, ou, no minimo, como titular do direito
real de habitacdo (Codigo Civil, art. 1.831), tem de com-
parecer a escritura.

A situacdo do companheiro como herdeiro ou como
meeiro é mencionada nos arts. 18 e 19 da Resolucao
n? 35 do CNJ. Se todos os herdeiros do de cujus esti-
verem de acordo e reconhecerem a existéncia da unido
estavel, tollitur quaestio, ou seja, acaba a questao, o
problema fica resolvido, e o companheiro comparece
a escritura como herdeiro. Porém, se ndo houver con-
senso entre os herdeiros, o que se apresenta como
companheiro sobrevivente tem de ingressar com acdo
judicial para provar essa qualidade. O mesmo ocorrera
se o autor da sucessdo ndo deixar outro sucessor. Por
sua vez, a meacdo de companheiro pode ser reconhe-
cida na escritura publica, desde que todos os herdeiros
e interessados na heranca, capazes, estejam de acordo.

A sucessdo entre companheiros estd regulada no te-
nebroso art. 1.790 do Cddigo Civil, de duvidosa cons-
titucionalidade, viola o principio da igualdade entre as
familias, merece censura e critica porgue é deficiente
e falho em substancia: “Significa um retrocesso evi-
dente, representa verdadeiro equivoco. Tem alarmado
e confundido a doutrina; vem trazendo duvida e incer-
teza para os tribunais; é forte elemento para a insegu-
ranca juridica”, como assinalei em meu livro Direito
Hereditario do Cénjuge e do Companheiro (Saraiva,
S&o Paulo, 2010, n? 6.11, p. 166).

J& estd na pauta para ser decidido, no STF, o RE
n2 878694-MG, relator ministro Luis Roberto Barroso,
ao qual foi reconhecida repercussao geral (Constitui-
cdo Federal, art. 102, § 32), e em que se questiona a in-
constitucionalidade do malfadado art. 1.790 do Cdédigo
Civil. O IBDFAM foi admitido como amicus curiae e
serd representado pela professora Ana Luiza Nevares,
do Rio de Janeiro, que vai defender, no excelso preto-
rio, a tese de que o aludido dispositivo é inconstitu-
cional. Muito provavelmente, a decisdo ja terd sido
tomada, quando for publicado o presente escrito.



Diz o art. 18 da Resolucao n? 35 do
CNJ que, se o autor da heran¢a ndo
deixar outro sucessor, o compa-
nheiro que tenha direito a sucessao
precisa recorrer ao Judiciario para
provar esta sua condicdo. Mas devia
a citada resolucao ter previsto a hi-
potese de haver um contrato escrito,
firmado pelos companheiros, reco-
nhecendo a existéncia de uma enti-
dade familiar entre os dois. E
comum esses contratos serem feitos por escritura pu-
blica, o que garante mais solenidade, publicidade e se-
guranca ao pacto. Mas nada obsta a que esse contrato
seja celebrado por instrumento particular, seguindo a
regra geral de liberdade de forma da declaracdo de
vontade, como edita o art. 107 do Codigo Civil (cf.
Francisco José Cahali, Contrato de Convivéncia na
Unido Estavel, Saraiva, S&o Paulo, 2002, n® 3.3, p. 129).

Se o autor da heranc¢a nao deixou parentes sucessiveis
- nem descendentes, nem ascendentes, nem mesmo
primos ou sobrinhos-netos, colaterais do 4° grau, os ul-
timos colocados na ordem da vocacao hereditaria (CC,
art. 1.839) -, e se hd um companheiro sobrevivente, que
exibe um contrato escrito (com maior razao, se se trata
de uma escritura publica), em que o companheirismo,
a vida em comum, a entidade familiar entre o de cujus
e o sobrevivente estd perfeitamente reconhecida, con-
fessada, declarada, por que motivo o companheiro so-
brevivente vai ter, ainda, de intentar uma acdo judicial
para provar o que ja esta provado e bem provado?

Pode ocorrer, também, de a prova da existéncia da
unido estavel ter sido produzida em acdo declaratodria
anterior, e basta a juntada da respectiva sentenca ju-
dicial para que o companheiro sobrevivente promova
o inventdrio extrajudicial. Nao precisa voltar ao Judi-
ciario, se 13 ja foi!

18. Mesmo tratando-se de procedimento administra-
tivo, em que, no geral dos casos, o inventario e a par-
tilha serdo feitos na escritura publica, sem necessidade
de mais nada, a ndo ser as providéncias registrais e ou-
tras, para dar eficacia a escritura, pode haver necessi-
dade da nomeacdo de inventariante, para que, em
nome do espdlio - e representando todos os interes-
sados -, pratique alguns atos, resolva algumas ques-
tdes que ficaram pendentes, como, por exemplo,
assinar em favor do comprador a escritura definitiva
de compra e venda de um bem que o falecido, em
vida, prometeu vender, fazer levantamento de nume-
rario em conta corrente bancaria, promover registro da
escritura em servicos registrais imobilidrios e civis etc.
A indicacdo do inventariante devia ser facultativa, ndo
obrigatdria, e a nomeacdo do mesmo ndo precisa se-
guir, rigorosamente, a ordem apresentada no Cddigo
de Processo Civil. Entretanto, a Resolucao n? 35 do
CNJ, afirma, art. 11: “E obrigatdria a nomeacédo de inte-
ressado, na escritura publica de inventario e partilha,
para representar o espdlio, com poderes de inventa-
riante, no cumprimento de obrigacdes ativas ou passi-
vas pendentes, sem necessidade de seguir a ordem
prevista no art. 990 do Cdédigo de Processo Civil”. O
aludido art. 990 do CPC revogado corresponde ao art.
617 do novo CPC. Se ndo existirem obrigacdes ativas e
passivas pendentes, e tudo ja ficou definido e bem re-

"A escritura publica de
inventario e partilha
pressupobe que todos
os herdeiros sdo
capazes e concordes”.
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solvido na escritura publica - prin-
cipalmente, a partilha dos bens -,
ndo ha razdo para se nomear ainda
um inventariante para representar o
espolio.

E antes de mandar lavrar uma es-
critura de inventdrio e partilha,
podem os interessados nomear um
inventariante, para representar o
espolio e tomar providéncias preli-
minares, necessarias para a propria lavratura, em se-
guida, da escritura de inventario e partilha? A meu ver,
isto é possivel, sim, e, em alguns casos, extremamente
necessario. E uma forma, por exemplo, de bancos e
instituicbes financeiras fornecerem aos herdeiros o
saldo em contas correntes e de aplicacdo do de cujus.
E tal inventariante, nomeado na escritura publica com
este exclusivo fim, podera tomar ainda outras provi-
déncias: fazer levantamentos de obrigacdes passivas
e de créditos, pedir informacdes em cartorios e repar-
ticdes publicas, inclusive a respeito de imposto de
renda do falecido, juntar escrituras e demais papéis e
documentos necessarios para a lavratura da futura es-
critura de inventario etc. Para a nomeacao deste in-
ventariante extrajudicial, é preciso o acordo unanime
de todos os herdeiros e do (a) meeiro (a).

19. Ainda que o autor da heranca tenha morrido ha
muito tempo, antes mesmo da entrada em vigor das
leis que admitiram, em nosso pais, o inventario e a par-
tilha extrajudiciais, é possivel promover o inventario e
partilha desse modo, por escritura publica, uma vez
gue as normas que autorizaram tal procedimento séo
de aplicacdo imediata, dada a natureza processual das
mesmas, aplicando-se, também, a fatos passados, que
nao representem direito adquirido, ato juridico perfeito
e coisa julgada (Constituicdo Federal, art. 5°, XXXVI;
Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, art.
6°). E, ainda, a morte do autor da heranca pode ter
acontecido antes mesmo de 11 de janeiro de 2003,
guando entrou em vigor o novo Cdédigo Civil, e, apesar
do longo tempo decorrido, ndo ter sido promovido o
inventario. Do mesmo modo, o inventario e a partilha
podem ser feitos por escritura publica, observado o
art. 610, § 1%, do novo CPC. H& um detalhe, porém: as
normas procedimentais a respeito do inventario e da
partilha sdo as da lei vigente no momento em que
essas providéncias sdo tomadas, mas as regras subs-
tanciais ou materiais a respeito da sucessdo heredita-
ria sdo as da lei civil em vigor ao tempo da abertura da
sucessao, ou seja, do dia em que o hereditando fale-
ceu (Cdédigo Civil, arts. 1.787 e 2.041). Portanto, se a
abertura da sucessao ocorreu, por exemplo, em 2000,
o inventario e a partilha podem ser feitos conforme a
lei processual atualmente em vigor, mas as normas ma-
teriais da sucessdo serdo as vigentes ao tempo da
morte do de cujus, ou seja, vai ser aplicado o Cédigo
revogado, o Codigo Civil de 1916, e ndo o atual Codigo
Civil, bem como a legislacao tributaria que vigorava na
mesma época da abertura da sucessao. E caso de ul-
tratividade da lei, e permitam-me sugerir que consul-
tem o que escrevi a respeito dos artigos 1.787 e 2.041
no Codigo Civil comentado (Saraiva, Sdo Paulo, 92 ed,,
2013, coordenadora Regina Beatriz Tavares da Silva,
primitivo coordenador Ricardo Filza, pp. 1764 e 1969,
respectivamente).
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20. O art. 610, & 1%, do novo CPC, fa-
culta a celebracao do inventario e
da partilha por escritura publica.
Partilha, como a expressado indica,
pressupde que haja mais de um her-
deiro. Entretanto, como tenho dito
em algumas passagens deste es-
crito, a dita lei tem de receber uma
interpretacdo teleoldgica, progres-
siva, construtiva. Assim, no caso de
haver um sdé herdeiro, ndo pode ser
feita a “partilha” dos bens, obviamente, e nao é Iégico
que se invoque essa filigrana verbal para concluir que
a escritura publica ndo pode ser feita. Pode, sim! Co-
mentando o art. 1.991 do Cddigo Civil (Zeno Veloso,
Comentarios ao Codigo Civil, Saraiva, Sdo Paulo, 2003,
coordenador Antdénio Junqueira de Azevedo, v. 21, p.
394), disse que, com a abertura da sucessdo, a he-
ranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros (art.
1.784), sendo deferida como um todo unitario, e, até a
partilha, o direito dos co-herdeiros quanto a posse da
heranca sera indivisivel, regulando-se pelas normas re-
lativas ao condominio, estabelecendo-se, assim, por
forca de lei, comunh&o pro indiviso (art. 1.791). Se ha
um s herdeiro, cabendo-lhe toda a heranca, ndo se
estabelece comunhdo, logicamente, ndo havera parti-
lha, cabendo ao herdeiro Unico pedir a adjudicacao
dos bens do espodlio (cf. antigo CPC, art. 1.031, § 1%
Novo CPC, art. 659, § 19).

Aproveitando a faculdade conferida no art. 610, § 19,
do novo CPC, o herdeiro uUnico, capaz, titular dos di-
reitos da totalidade da heranca, por escritura publica,
pode promover o inventdrio e a adjudicacdo dos bens
deixados pelo de cujus. O art. 26 da Resolucao n2 37
do CNJ prevé: “Havendo um sé herdeiro, maior e
capaz, com direito a totalidade da heranc¢a, ndo havera
partilha, lavrando-se a escritura de inventario e adju-
dicacdo dos bens”.

21. E possivel que seja feita, numa sé escritura, a ces-
sdo e a transferéncia de direitos hereditarios, seguida
da partilha. Haverad incidéncia de imposto de transmis-
sdo inter vivos, quanto a cessdo de direitos, e de trans-
missdo mortis causa, em razao da sucessdo hereditaria.
Este ultimo tributo é estadual (Constituicdo Federal,
art. 155, 1). O imposto de transmissdo que tem como
fato gerador a cessdo de direitos serd estadual ou mu-
nicipal, conforme a cessao seja gratuita (equivalente a
doacdo) ou onerosa (semelhante a compra e venda),
respectivamente (Constituicdo Federal, arts. 155, |, e
156, II). Se a escritura cuidar, apenas, da partilha entre
0s herdeiros, incide, somente, o imposto de transmis-
sao causa mortis.

Avulta a responsabilidade do tabelido, que tem de fis-
calizar o pagamento do imposto devido e mencionar a
prova da quitacdo do mesmo, tanto nas escrituras de
inventario e partilha, quanto nas escrituras de separa-
cdo, extincdo de unido estavel e divorcio, nestes ulti-
mos casos, quando houver desigualdade nos quinhdes
partilhados (supra, n? 9). Em qualguer caso, ndo pode
a escritura ser lavrada e assinada, e o imposto cabivel
ser pago depois. A responsabilidade do notario
vem referida no art. 134 do Codigo Tributdrio Nacional
- CTN. Os notarios e registradores precisam ficar muito
atentos para a questdo do pagamento de impostos re-

84

"E possivel que seja
feita, numa so
escritura, a cessdo e a
transferéncia de
direitos hereditarios,
seguida da partilha”.

lativos as escrituras que redigirem
ou registrarem. Nos termos da Lei
n° 8.935, de 18 de novembro de
1994, art. 30, XI, sdo deveres desses
delegados de servico publico fisca-
lizar o recolhimento dos impostos
incidentes sobre os atos que devem
praticar. Além disso, esses serven-
tuarios tém responsabilidade subsi-
didria pelos tributos que incidirem
sobre os ditos atos, consoante o art.
134 do Cdédigo Tributario Nacional - CTN (que, por
sinal, num erro técnico, chama a esta responsabilidade
de solidédria). A Resolucdo n® 35 do CNJ, referente ao
inventario e a partilha, diz, no art. 15: “O recolhimento
dos tributos incidentes deve anteceder a lavratura da
escritura”. E a referida Resolucao n? 35, dirigindo-se a
separacado e ao divorcio consensuais - e que se aplica
a extingdo consensual da unido estavel -, afirma, no art.
38: “Na partilha em que houver transmissao de pro-
priedade do patriménio individual de um cénjuge ao
outro, ou a partilha desigual do patrimdénio comum,
devera ser comprovado o recolhimento do tributo de-
vido sobre a fracdo transferida”.

A citada Resolucdo n° 35/2007 do CNJ, art. 22, dentre
os documentos que devem ser apresentados para a la-
vratura de escrituras de inventario e partilha, men-
ciona: “g) certiddo negativa de tributos”; “h)
certificado de Cadastro de Imdvel Rural - CCIR, se hou-
ver imovel rural a ser partilhado”.

No caso de ser objeto de inventario, partilha ou adju-
dicacdo de algum imovel rural, além de outros previs-
tos em lei, determinados requisitos especiais precisam
ser observados por notarios e registradores: 1) apre-
sentacao do Certificado de Cadastro de Imodvel Rural -
CCIR, com a mencao de alguns dados nele contidos,
previstos na Lei n?10.267, de 28 de agosto de 2001: | -
cddigo do imovel; Il - nome do detentor; Ill - naciona-
lidade do detentor; IV - denominacdo do imovel; V -
localizacdo do imovel; 2) prova de quitacdo do Im-
posto Sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR, cor-
respondente aos ultimos cinco (0O5) exercicios,
ressalvados casos de inexigibilidade; 3) apresentacao
do GEO (georreferenciamento) certificado pelo
INCRA.

Tratando-se de separacdo consensual, extincdo con-
sensual de unido estavel, ou de divorcio consensual, se
houver partilha, atribuicdo de imodvel a ex-cdnjuge ou
ex-companheiro, ou qualquer alienacao, tendo por ob-
jeto imdvel rural, os requisitos acima indicados sdo
também exigidos.

22. O art. 1.784 do Codigo Civil, consagrando o droit
de saisine, afirma que, aberta a sucessdo, a heranca
transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e tes-
tamentarios. Aceita a heranca, torna-se definitiva a sua
transmissdo ao herdeiro, desde a abertura da sucessdo
(CC, art. 1.804, caput). Mas o herdeiro pode renunciar
a heranca e, entdo, a transmissdo tem-se por ndo veri-
ficada (CC, art. 1.804, paragrafo uUnico). Ninguém é
obrigado a receber determinada heranca, enuncia An-
tobnio Elias de Queiroga (Curso de Direito Civil, Direito
das Sucessées, Rio de Janeiro, Renovar, 2005, p. 27),
gue acrescenta: “Pode ser até um constrangimento,



mormente, quando o herdeiro tem conhecimento de
que os bens foram frutos de grilagem, esbulho, roubo
etc. Seria ato ignobil impor a uma pessoa tal obriga-
cdo. As vezes, a renUncia da heranca tem fundamentos
nobres: o desejo de ajudar os co-herdeiros, aumen-
tando os seus quinhdes. Ao contrario da aceitacao, a
renldncia ndo se presume e exige, além da vontade ex-
pressa, capacidade juridica do renunciante”.

Seguindo antiga tradicdo de nosso Direito e inspi-
rando-se na legislacdo romana, o art. 426 do Cdédigo
Civil edita: “Nao pode ser objeto de contrato a heranca
de pessoa viva“ - viventis non datur hereditas. A proi-
bicdo dos pactos sucessorios é absoluta. Ndo pode
haver rentncia antes da abertura da sucessdo. E inva-
lido, nulo de pleno direito o repudio de heranca de
pessoa viva (cf. Caio Mario da Silva Pereira, Instituicbes
de Direito Civil, v. VI, Direito das Sucessées, atualiza-
dor: Carlos Roberto Barbosa Moreira, 152 ed., 2004, Rio
de Janeiro: Forense, n. 434, p. 57; Orlando Gomes, Su-
cessbes, coordenador: Edvaldo Brito, atualizador:
Mario Roberto Carvalho de Faria, 142 ed., 2007, Rio de
Janeiro: Forense, n. 26, p. 25). A renudncia da heranca
deve constar expressamente de instrumento publico
ou termo judicial (CC, art. 1.806), sendo necessaria a
autorizacdo do cdnjuge do renunciante, salvo se o re-
gime é da separacao absoluta (CC, art. 1.647, caput) ou
da participacao final nos aquestos, se tiver sido con-
vencionado, no pacto antenupcial, a livre disposi¢cao
dos bens imodveis, desde que particulares (CC, art.
1.656). Na sucessao legitima, a parte do renunciante
acresce a dos outros herdeiros da mesma classe e,
sendo ele o uUnico desta, devolve-se aos da subse-
quente (CC, art. 1.810). Nao se pode aceitar ou renun-
ciar a heranca em parte, sob condicdo ou a termo (CC,
art. 1.808, caput). Sao irrevogaveis os atos de aceitacao
ou de renuncia da heranca (CC, art. 1.812).

Observadas essas regras sobre o tema, a renldncia de
heranca - negodcio juridico unilateral, ndo recepticio,
gratuito, irretratavel e formal, como expde Paulo Nader
(Curso de Direito Civil, v. 6, Direito das Sucessées -
que, com muito prazer, prefaciei -, Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2007, n? 22, p. 97) - pode constar numa escri-
tura publica e, em seguida, na mesma escritura, podem
ser formalizados o inventario e a partilha pelos demais
herdeiros.

A renuncia, no melhor sentido técnico-juridico, é ne-
gocio unilateral, tratando-se de uma demissao do di-
reito; é sempre abdicativa. A chamada renuncia
translativa ou in favorem (feita a favor de alguém) ver-
dadeira renuncia ndo é, mas cessao de direitos heredi-
tarios (CC, art. 1.793), em que ha, inclusive, incidéncia
de imposto de transmissdo inter vivos. Na renuncia
propriamente dita ndo incide tal imposto, pela simples
razdo de nao existir uma transmissdo a determinada
pessoa; Nao requer anuéncia, nem,
muito menos, aceitacdo de quem
qguer que seja; o renunciante é tido
como se nunca tivesse sido her-
deiro, e ndo como se tivesse sido
herdeiro e transferido seu direito a
outrem.

23. O art. 1.793, caput, do Coddigo
Civil diz que o direito a sucessao

"A partilha extrajudicial,
ou a adjudicacdo, feita
por escritura publica,
pode ser realizada
ainda que o espdlio
tenha credores”.
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aberta, bem como o quinhdo de que disponha o co-
herdeiro, pode ser objeto de cessao por escritura pu-
blica. O autor da sucessao precisa ja ter morrido (1),
para que a cessao de direitos hereditarios possa ser
feita, validamente. Aqui, também se aplica o art. 426
do Cdédigo Civil, e ndo pode ser objeto de contrato a
heranca de pessoa viva, regra tradicional - e capital -
em nosso ordenamento (cf. art. 1.089 do Cddigo Civil
de 1916; art. 353 da Consolidacao das Leis Civis, de Tei-
xeira de Freitas). Os pactos sucessorios ja eram veda-
dos no Direito Romano, sendo chamados pacta
corvina= pactos dos corvos. Explica o civilista José
Fernando Simé&o (Direito Civil - contratos, Atlas, Sdo
Paulo, 2005, p. 31) que esse nome latino do pacto su-
cessorio advém da palavra corvo, designacdo comum
a diversas grandes aves da espécie dos corvideos: “A
analogia que se faz € justamente com relacdo aos ha-
bitos alimentares do corvo (animais mortos) e o ob-
jeto do contrato (heranca de pessoa viva). O negdcio
juridico com tal objeto indicaria o desejo, os votos de
morte para aguele de quem a sucessdo se trata. Tal
COMO 0S Corvos, que esperam a morte de suas vitimas
para se alimentarem, os contratantes estariam avida-
mente aguardando o falecimento para se apossarem
dos bens da heranca”.

O § 22 do art. 1.793 afirma que é ineficaz a cessao feita
pelo co-herdeiro de seu direito hereditario sobre qual-
qguer bem da heranca individuado (p. ex. o terreno da
rua da Liberdade n° 78; o apartamento n°201 do Edifi-
cio Volpi). Note-se: a cessdo nao € invalida - nula ou
anulavel -, mas é ineficaz, ndo produz efeito, é inopo-
nivel aos demais herdeiros. Porém, no caso de haver
somente um herdeiro, como ndo ha outros interessa-
dos (co-herdeiros), ndo € ineficaz a cessao de direitos
que ele fizer a respeito de um bem singular, de deter-
minado bem da heranca. Do mesmo modo, se todos
os herdeiros fazem a cessédo, € plenamente eficaz essa
cessdo de bens singularmente determinados. Dita ces-
sdo terd de ser formalizada por escritura publica (CC,
art. 1.793, caput), incidindo sobre este negdcio juridico
o imposto de transmissdo inter vivos, devido ao muni-
cipio ou ao estado, conforme a cessdo tenha sido one-
rosa ou gratuita. E nada impede, até por uma questao
de economia, que, em seguida, aproveitando o mesmo
instrumento publico, seja promovida a partilha ou a ad-
judicacao do bem hereditario objeto da cessdo, inci-
dindo, agora, o imposto de transmissdo mortis causa.
Os primitivos herdeiros, posteriormente, judicial ou ex-
trajudicialmente, fardo o inventario dos outros bens do
espdlio e a respectiva partilha.

24. A partilha extrajudicial, ou a adjudicacéo, feita por
escritura publica, pode ser realizada ainda que o es-
polio tenha credores. O art. 1.997 do Cddigo Civil diz
gue a heranca responde pelo paga-
mento das dividas do falecido; mas,
feita a partilha, s6 respondem os
herdeiros, cada qual em proporcao
da parte que na heranca lhe coube.
A responsabilidade da heranca
pelas dividas do falecido limita-se
as forcas desta. Os herdeiros nao
respondem ultra vires hereditatis,
ou seja, além, acima das forcas da
heranca (CC, art. 1.792). Se as divi-
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das absorverem todo o ativo, os
herdeiros nada recebem. Sdo her-
deiros sem herancal

Essas regras ndo deixam de valer sé
pelo fato de estar permitida, desde
a Lei n?11.441/2007, com a redacéo
que deu ao art. 982 do antigo CPC,
e, atualmente, pelo art. 610, § 1¢, do
novo CPC, a partilha e a adjudicacdo
extrajudiciais. A escritura publica pode conter a res-
salva de que ficam resguardados ou garantidos os di-
reitos dos credores, e essa cldusula expressa até seria
dispensavel, pois os credores tém direitos garantidos
por lei. Euclides de Oliveira aborda o assunto e enun-
cia que o credor do espdlio podera haver diretamente
0s seus direitos, mediante acordo com os herdeiros, ou
constar da escritura publica para oportuno recebi-
mento do crédito reconhecido pelos demais interessa-
dos. Adverte o autor que cabe aos herdeiros indicar
nao sé o ativo, mas também o passivo do espdlio,
nesse caso discriminando as dividas e os respectivos
credores bem como a forma de seu pagamento. De
qualguer modo, conclui: “ainda que ndo sejam indica-
dos, os credores terdo sempre ressalvados os seus di-
reitos, podendo agir por acdo prdopria contra os
herdeiros, na medida dos quinhdes da heranca atribui-
dos na partilha” (/nventarios e Partilhas, cit. Separata -
Atualizacao, p. 9).

Francisco José Cahali e Karin Regina Rick Rosa apon-
tam gque a existéncia de credores ndo impede a parti-
Iha extrajudicial, como assim também é na partilha
judicial, pelos expressos termos do art. 1.035 do antigo
Codigo de Processo Civil, e, agora, pelo art. 663 do
novo CPC, excecao feita, apenas, aos débitos tributa-
rios, cuja quitacdo se faz necessaria (cf. art. 1.031 do
CPC revogado e art. 659 do novo CPC), mas ndo se
pode olvidar, alertam, que o credor do falecido que se
sentir prejudicado e frustrado em seu crédito poderad
valer-se de todos os meios para invalidar a partilha
(como acontece no procedimento judicial), e arrema-
tam: “O patrimoénio do falecido é a garantia de seu pa-
gamento, e até mesmo a fraude a execucado pode ser
invocada para tornar ineficaz a partilha, se os requisi-
tos especificos deste instituto estiverem presentes”
(Escrituras publicas: separacdo, divorcio, inventario e
partilha consensuais, S&o Paulo: RT, 2007, n° 9, p. 96,
livro que também apresenta como autores Antbénio
Herance Filho e Paulo Roberto Gaiger Ferreira). A res-
peito do assunto, a Resolucdo n? 35 do CNJ, art. 27,
dispde: “A existéncia de credores do espdlio ndo im-
pedird a realizacdo do inventario e da partilha, ou ad-
judicacédo, por escritura publica”.

25. Se a partilha obedecer ao principio da igualdade e
0s quinhdes sdo equivalentes (cf. art. 2.017 do Cdédigo
Civil e art. 648, |, do novo CPC), os herdeiros casados
nao necessitam da assisténcia dos respectivos cénju-
ges na escritura publica. Todavia, se houver renuncia
da heranca, cessdo de direitos ou partilha desigual,
com prejuizo do herdeiro, o cdnjuge tem de anuir, con-
cordar, assinar a escritura, a ndo ser, conforme men-
cionado acima, que o regime de bens seja o da
separacao absoluta, quando a outorga para a aliena-
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"A separacédo pela
via judicial e a
separacdo pela via
administrativa tém o
mesmo valor e
efeitos idénticos”.

cdo de bens imodveis é dispensavel,
nos termos do art. 1.647 do Cddigo
Civil, e o mesmo se aplica ao regime
de participacao final nos aquestos,
se, no pacto antenupcial, tiver sido
convencionada a livre disposicdo
dos bens imoveis particulares, como
estabelece o art. 1.656 do Cddigo
Civil. Registre-se que, de acordo
com o art. 80, Il, do Cdédigo Civil,
considera-se imovel para os efeitos legais o direito a
sucessao aberta, principio que vem do Codigo Civil de
1916, art. 44, lll. O art. 17 da Resolu¢cao n? 35 do CNJ
prevé: “Os cdnjuges dos herdeiros deverao compare-
cer ao ato de lavratura da escritura publica de inven-
tario e partilha quando houver renudncia ou algum tipo
de partilha que importe em transmissdo, exceto se o
casamento se der sob o regime da separacdo abso-
luta”. Se o regime de bens do casamento for o da co-
munhao universal (CC, art. 1.667), o cbnjuge do
herdeiro tem de comparecer a escritura, ndo porque
seja herdeiro, mas porgue é meeiro.

26. O art. 1.040, incisos | a IV, do CPC revogado indi-
cava 0S casos em gue haveria a sobrepartilha, e o
novo CPC regula a sobrepartilha no art. 669. O Co-
digo Civil, art. 2.022, enuncia que ficam sujeitos a so-
brepartilna os bens sonegados e quaisquer outros
bens da heranca de que se tiver ciéncia apods a parti-
lha. A sobrepartilha € um complemento da partilha, e
correra nos autos do inventario do autor da heranca
(antigo CPC, art. 1.041, paragrafo unico, novo CPC, art.
670, pardgrafo unico). O espdlio ndo se extingue com
a partilha dos bens liquidos, se existirem outros bens
a serem apurados, ensinam Dimas Messias de Carva-
lho e Dimas Daniel de Carvalho (Direito das Suces-
sées, 32 ed., 2011, Del Rey, Belo Horizonte, p. 317), que
apontam: “Na hipdtese de ndo existirem bens em
apuracao, extingue-se o espdlio, mas surgindo outros
bens até entdo desconhecidos, ndo se rescinde ou re-
tifica a partilha ja realizada, procedendo-se a sobre-
partilha dos bens que surgiram, como determina o
art. 2.022 do Cdédigo Civil”. Ainda que o inventario
tenha sido feito em juizo, ou ja tenha sido realizado
pela via administrativa, no tabelionato de notas, ha-
vendo necessidade de sobrepartilha, esta pode ser
feita por escritura publica, se todos os interessados
forem capazes e concordes. A lei que autorizou a
fazer a partilha por escritura publica, permite, é dbvio,
qgue se faca a sobrepartilha, que, afinal, é partilha,
ainda. Saloméao de Araujo Cateb (Direito das Suces-
sées, Atlas/SP, 82 ed., 2015, p.459) observa: “Mesmo
nagueles casos de ajuizamento de inventario, pela
presenca de menores, tornando-se maiores essas
pessoas, a sobrepartilha, se vantajosa, podera fazer-
se extrajudicialmente, partilhando o bem arrolado
entre herdeiros habilitados” (cf. art. 25 da Resolucao
ne 35, do CNJ).

27. Introduziu-se em nosso Direito, por uma praxe juri-
dica ha longo tempo estabelecida, para atender ne-
cessidades praticas, o inventario negativo, que, vé-se
logo, € uma expressado contraditéria, em que o se-
gundo vocabulo briga com o primeiro, pois inventariar
é relacionar bens, descrevé-los, discriminar dividas. O
inventario negativo ndo foi previsto em nossas leis,
mas faz parte do costume juridico, ressalta meu que-



rido e saudoso mestre Silvio Rodrigues, no livro Direito
das Sucessées, 252 ed., 2002, Saraiva/SP, n2 170, p. 290,
gue tive a honra de atualizar. No inventario negativo
ndo se vao arrolar bens se, justamente, ndo ha bens.
N&o se inventaria o nada! O fato concreto que mais jus-
tifica o inventario negativo é a necessidade de viuvos
ou viuvas, que tém filhos do extinto casal, e querem
casar-se novamente, sem que incida o regime obriga-
tério da separacdo de bens (Cdédigo Civil, art. 1.523, |,
c/c art. 1.641, ). Outro caso seria o do herdeiro, que
promove inventario negativo para mostrar que o de
cujus ndo deixou patrimodnio para garantir pagamento
de suas dividas (cf. Luiz Paulo Vieira de Carvalho, Di-
reito das Sucessées, Atlas/SP, 22 ed., 2015, p. 887). Sem
gue isto tenha sido mencionado expressamente, ndo
ha duvida, entretanto, que nossa legislacdo admite que
o chamado inventario negativo seja feito por escritura
publica, observados os requisitos previstos para a es-
critura de inventario e partilha.

28. A previsdo de que a escritura publica e demais atos
notariais serdo gratuitos aqueles que se declararem
pobres sob as penas da lei constava no § 3° do art.
1124-A do antigo CPC. E este artigo, no caput, estava
tratando da separacao consensual e do divorcio con-
sensual. Numa interpretacéo literal, restritiva, a gratui-
dade sé ocorreria nas escrituras de separacao e de
divorcio. Mas, com certeza, ndo era este o espirito da
lei, e devia ser dada ao preceito uma interpretacdo ex-
tensiva que, como o nome indica, nas hipoteses em
que isto for pertinente, conveniente e justo, dilata-se,
estica-se o sentido da regra juridica, verificando-se
que o legislador disse menos do que pretendia (minus
dixit quam voluit) e o alcance da lei vai além de
suas palavras (cf. meu livro Comentdrios a Lei de In-
troducdo ao Codigo Civil - arts. 1° ao 6°, 22 ed.,
Unama/Belém, 2006, n® 40, p. 96). Assim, a gratuidade
prevista no art. 1.124-A do antigo CPC, numa visdo sis-
tematica, se estende as escrituras de inventario e par-
tilha; e ndo so as escrituras e demais atos notariais,
como, também, aos atos registrais. Seria patético que
o pobre ficasse dispensado de pagar a escritura e ti-
vesse de pagar o registro imobilidrio! Mas, ja observei,
o aludido § 32 do art. 1.124-A do CPC revogado nao foi
reproduzido no novo CPC.

29. Dizia o art. 982, parte final, do antigo CPC que a es-
critura publica de inventario e partilha constitui titulo
habil para o registro imobilidrio. O Novo CPC, art. 610, &
1¢, afirma que a escritura publica de inventario e partilha
constituird titulo habil “para qualguer ato de registro,
bem como para levantamento de importancia deposi-
tada em institui¢des financeiras”. Aqui, também, o le-
gislador minus dixit quam voluit. Falei antes, reafirmo e
até insisto nisso: a escritura publica prevista na lei, para
0s casos nela tratados, tem igual es-
tatura, idéntica importédncia e o
mesmo efeito da sentenca judicial.
Todos os efeitos que normalmente
sdo produzidos pelo formal de parti-
Iha ou pela carta de adjudicacdo
ocorrem por forca da escritura pu-
blica de inventario e partilha, cele-
brada nos termos do art. 610, § 1¢, do
novo CPC. Entdo, e independente-
mente de homologacdo judicial, a es-
critura publica é dotada de eficacia
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plena, para tudo que se refira a partilha. Assim, ela tem
efeito no Registro de Imdveis, na Superintendéncia do
Patrimdénio da Unido (SPU), no Registro Civil e onde
mais for preciso, quer se trate de érgdos publicos ou de
entidades privadas: bancos, entidades financeiras, De-
tran, companhias telefdénicas, seguradoras, Junta Co-
mercial etc. (cf. Resolucdo n2 35 do CNJ, art. 32).

30. O Cddigo Civil, art. 1.830, primeira parte, afirma que
somente é reconhecido direito sucessdério ao coénjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo es-
tavam separados judicialmente. Realmente, se ja ocor-
reu a separacao judicial, transitada em julgado, cai o
fundamento moral e juridico da sucessdo hereditaria.
Na licdo de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka
(Comentarios ao Cdodigo Civil, coordenador Antdnio
Jungueira de Azevedo, Saraiva/SP, 2003, v. 20, p. 220),
a constancia juridica e fatica do casamento é pressu-
posto para a participacdo do cdnjuge sobrevivo na he-
ranca do falecido.

Como fica a situacado diante da legislacdo, que admite
gue a separacdo do casal se faca extrajudicialmente,
por escritura publica?

Evidentemente, o art. 1.830 sera objeto de uma relei-
tura, para abranger o caso tratado na legislacdo su-
perveniente. A separacdo pela via judicial e a
separacdo pela via administrativa tém o mesmo valor
e efeitos idénticos. Celebrada a escritura publica de se-
paracdo (extrajudicial), o conjuge sobrevivente ndo
tem direito sucessdério, uma vez que a sociedade con-
jugal ja estava dissolvida.

Alias, inovando com relacdo ao Codigo Civil de 1916, mas
retroagindo 400 anos e adotando a solu¢cdo que deter-
minavam as Ordenacdes Filipinas, de 1603, o Cddigo
Civil em vigor, art. 1.830, segunda parte, ordena o afas-
tamento da sucessdo do coénjuge sobrevivente se, ao
tempo em que o outro faleceu, estava o casal separado
de fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de
gue essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa
do sobrevivente, sendo certo que, em muitos casos, ndo
serd facil produzir a prova de quem teve culpa pela ex-
tincdo da convivéncia, considerando, especialmente, que
um dos parceiros ja morreu. Analiso a questdo nos livros
Cdodigo Civil comentado, coordenador até a 52 edicéo,
Ricardo Fiuza, e atual coordenadora Regina Beatriz Ta-
vares da Silva, Sao Paulo: Saraiva, 92 ed., 2013, p. 1813, e
Direito Hereditario do Cénjuge e do Companheiro, Sao
Paulo, Saraiva, 2010, p. 123. As Ordenacdes Filipinas,
Livro 42, Tit. XCIV, principium, estabeleciam que, fale-
cendo o homem casado, sem testamento, e ndo tendo
parente até o 102 grau (!), sua mulher seria universal her-
deira, se “juntamente com ele estava e vivia em casa
teuda e manteuda”. Na Consolidacdo
das Leis Civis, de Teixeira de Freitas,
a referida regra estava no art. 973.

"A extincdo consensual
da unido estavel
também pode ser
promovida pelos
companheiros, por
escritura publica”.

31. Determinado tabelido promo-
veu uma reunido entre a viuva do
de cujus e os trés filhos do casal,
presente o advogado comum, para
trocar ideias, tomar providéncias,
montar a lista de documentos ne-
cessarios, para, enfim, pagar o im-
posto de transmissdo mortis causa
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e fazer a escritura publica de inventario e partilha.
Marcou-se nova reunido para dai a duas semanas. E o
advogado voltou ao tabelido para informar que, re-
pentinamente, a viuva do inventariado e mae dos trés
filhos havia morrido. Resolveu-se, entdo, fazer o in-
ventdrio dos dois falecidos na mesma escritura pu-
blica, ou seja, promoveu-se o inventario conjunto.

Em outro cartdrio, o caso foi o seguinte: os pais ja ha-
viam falecido e estava sendo providenciado o inventa-
rio extrajudicial e a partilha dos bens que deixaram.
Tiveram cinco filhos, que eram os herdeiros necessa-
rios. Eis que veio a falecer um dos herdeiros, deixando
descendentes, netos dos de cujus. Foi feito, entdo, na
mesma escritura, o inventario conjunto do casal e do
filho que faleceu depois.

Pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado, RT/S&o
Paulo, 32 ed., 1984. Tomo LX, § 5.982, p. 198) da licdo
sobre o tema, enunciando: “Se, durante a acdo de in-
ventario e partilha dos bens de um cénjuge, falece o
outro, é de proceder-se nos mesmos autos ao inven-
tario e partilha dos bens do cobnjuge supérstite, se ha
conveniéncia. No caso de haver bens comuns, exige-o
o principio de economia, pois que se deixam de repe-
tir atos aproveitaveis e outras despesas que a duplici-
dade de procedimentos acarretaria”.

O inventario conjunto vinha previsto nos arts. 1.043 e
1.044 do antigo Cddigo de Processo Civil. O art. 1.043
dizia que, falecendo o conjuge meeiro supérstite antes
da partilha dos bens do premorto, as duas herancas
serao cumulativamente inventariadas e partilhadas, se
os herdeiros de ambos forem os mesmos. O § 1° deste
artigo resolvia: “Havera um so inventariante para os dois
inventarios”. E o art. 1.044 do CPC revogado enunciava:
“Ocorrendo a morte de algum herdeiro na pendéncia
do inventario em que foi admitido e ndo possuindo ou-
tros bens além do seu quinh&o na heranca, podera este
ser partilhado juntamente com os bens do monte”.

O novo CPC regulou o tema no art. 672, verbis:

Art. 672. E licita a cumulacdo de invents-
rios para a partilha de herancas de pes-
soas diversas quando houver:

| - identidade de pessoas entre as quais
devam ser repartidos os bens;

/I - herangas deixadas pelos dois conjuges
ou companheiros;

/Il - dependéncia de uma das partilhas em
relacdo a outra.

Evidentemente, até em homenagem a Iégica, ao bom
senso, essas regras a respeito do inventdrio conjunto
aplicam-se ao inventario extrajudicial, por escritura pu-
blica, previsto no art. 610, § 1%, do novo CPC.

32. A separacéo, o divorcio, o inventario e a partilha
extrajudiciais representam alternativas criadas pela
Lei n° 11.441/2007, mantidas nos arts. 733 e 610, § 12,
do novo CPC, enaltecendo a autonomia das vontades
dos cbénjuges, dos herdeiros, dos interessados, fi-
cando dispensada a intervencao judicial, pois tudo se
passa perante o tabelido, com assisténcia do advo-
gado ou do defensor publico, e o acordo é formali-
zado numa escritura publica. A extincdo consensual
da unido estavel também pode ser promovida pelos
companheiros, por escritura publica. Jamais, na his-
téria do direito positivo brasileiro, a figura do tabe-
lido ou notario ficou tao respeitada e engrandecida, e
essa categoria havera de agir com toda a dedicacao
e honestidade para justificar a confianca depositada
pelo legislador. O art. 46 da Resolucdo n° 35/2007 do
Conselho Nacional de Justica - CNJ é de maxima im-
portancia, prevendo que o tabelido podera se negar a
lavrar a escritura de separacao ou divorcio se houver
fundados indicios de prejuizo a um dos cdnjuges ou
em caso de duvidas sobre a declaracao de vontade,
fundamentando a recusa por escrito. O art. 32 dessa
Resolucédo ja prevé a negativa do tabelido no caso de
lavratura de escritura de inventario ou partilha, “se
houver fundados indicios de fraude ou em caso de
duvidas sobre a declaracdo de vontade de alguns dos
herdeiros, fundamentando a recusa por escrito”. O
notario ndo é mero expectador, passivo, neutro, dos
negdcios juridicos cuja instrumentalizacdo preside,
mas € um profissional de direito que deve atuar com
toda a sabedoria e empenho para garantir o cumpri-
mento das leis. Aproveitando exemplos dados por
Frederico Henrique Viegas de Lima (Familia e Juris-
dicdo Il, coordenadores Eliene Ferreira Bastos e An-
tébnio Fernandes da Luz, IBDFAM - Del Rey: Belo
Horizonte, 2008, p. 141), o notario esta autorizado a se
abster da escrituracao se o pacto for ilegal ou con-
trario a moral, se existe lesdo a uma das partes, se
viola interesses da Fazenda ou de terceiros. Mas a re-
cusa tem de ser motivada, fundamentada, por escrito,
até para que a parte que se sentir prejudicada possa
reclamar, recorrer ao Poder Judiciario. H

--W-"'f

Pirendpolis/GO.
Serra dos Pireneus
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ANEXO

Texto compilado a partir das alteracdes
promovidas pelas Resolucdes n2 120/2010,
n2179/2013 e n° 220/2016.

RESOLUCAO Ne¢ 35, DE 24 DE
ABRIL DE 2007

Disciplina a aplicacdo da Lei n2 11.441/07 pelos servicos
notariais e de registro.

A PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUS-
TICA, no uso de suas atribuicdes constitucionais e regi-
mentais, e tendo em vista o disposto no art. 19, |, do
Regimento Interno deste Conselho, e

CONSIDERANDO que a aplicacdo da Lei n®11.441/2007
tem gerado muitas divergéncias;

CONSIDERANDO que a finalidade da referida lei foi
tornar mais dgeis e menos onerosos os atos a que se
refere e, a0 mesmo tempo, descongestionar o Poder
Judiciario;

CONSIDERANDO a necessidade de adocao de medidas
uniformes quanto a aplicacédo da Lei n? 11.441/2007 em
todo o territério nacional, com vistas a prevenir e evitar
conflitos;

CONSIDERANDO as sugestdes apresentadas pelos Cor-
regedores-Gerais de Justica dos Estados e do Distrito
Federal em reunido promovida pela Corregedoria Na-
cional de Justica;

CONSIDERANDO que, sobre o tema, foram ouvidos o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e
a Associacdo dos Notarios e Registradores do Brasil,

RESOLVE:

Secdo |

DISPOSICOES DE CARATER GERAL

Art. 12 Para a lavratura dos atos notariais de que trata a
Lei n2 11.441/07, é livre a escolha do tabelido de notas,
ndo se aplicando as regras de competéncia do Cddigo
de Processo Civil.

Art. 2° E facultada aos interessados a opcao pela via ju-
dicial ou extrajudicial; podendo ser solicitada, a qual-
guer momento, a suspensao, pelo prazo de 30 dias, ou
a desisténcia da via judicial, para promocao da via ex-
trajudicial.

Art. 32 As escrituras publicas de inventario e partilha se-
paracao e divorcio consensuais ndo dependem de ho-
mologacédo judicial e sdo titulos habeis para o registro
civil e o registro imobilidrio, para a transferéncia de bens
e direitos, bem como para promoc¢ao de todos os atos

necessarios a materializacdo das transferéncias de bens
e levantamento de valores (DETRAN, Junta Comercial,
Registro Civil de Pessoas Juridicas, instituicées finan-
ceiras, companhias telefonicas, etc.)

Art. 42 O valor dos emolumentos devera corresponder
ao efetivo custo e a adequada e suficiente remunera-
¢ao dos servicos prestados, conforme estabelecido no
paragrafo Unico do art. 12 da Lei n2 10.169/2000, obser-
vando-se, quanto a sua fixacdo, as regras previstas no
art. 22 da citada lei.

Art. 52 E vedada a fixacdo de emolumentos em percen-
tual incidente sobre o valor do negdcio juridico objeto
dos servicos notariais e de registro (Lei n? 10.169, de
2000, art. 39, inciso II).

Art. 62 A gratuidade prevista na Lei n° 11.441/07 com-
preende as escrituras de inventario, partilha, separacdo
e divércio consensuais.

Art. 72 Para a obtencdo da gratuidade de que trata a Lei
n2 11.441/07, basta a simples declaracdo dos interessa-
dos de que ndo possuem condi¢cdes de arcar com os
emolumentos, ainda que as partes estejam assistidas
por advogado constituido.

Art. 82 E necessaria a presenca do advogado, dispen-
sada a procuracédo, ou do defensor publico, na lavratura
das escrituras decorrentes da Lei 11.441/07, nelas cons-
tando seu nome e registro na OAB.

Art. 92 E vedada ao tabelido a indicacdo de advogado
as partes, que deverdo comparecer para o ato notarial
acompanhadas de profissional de sua confianca. Se as
partes ndo dispuserem de condi¢cdes econdmicas para
contratar advogado, o tabelido deverd recomendar-lhes
a Defensoria Publica, onde houver, ou, na sua falta, a
Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil.

Art. 10. E desnecessdrio o registro de escritura publica
decorrente da Lei n° 11.441/2007 no Livro “E” de Oficio
de Registro Civil das Pessoas Naturais, entretanto, o Tri-
bunal de Justica devera promover, no prazo de 180 dias,
medidas adequadas para a unificacdo dos dados que
concentrem as informacodes dessas escrituras no ambito
estadual, possibilitando as buscas, preferencialmente,
sem Onus para o interessado.

Secéao ll

DISPOSICOES REFERENTES AO
INVENTARIO E A PARTILHA

Art 11. E obrigatdria a nomeacao de interessado, na es-
critura publica de inventario e partilha, para representar
o0 espodlio, com poderes de inventariante, no cumpri-
mento de obrigacdes ativas ou passivas pendentes, sem
necessidade de seguir a ordem prevista no art. 990 do
Cddigo de Processo Civil.
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Art. 12. Admitem-se inventario e partilha extrajudiciais
com vilvo(a) ou herdeiro(s) capazes, inclusive por
emancipacao, representado(s) por procuracao formali-
zada por instrumento publico com poderes especiais.
(Alterado pela Resolugcao n2179, de 03.10.13)

Art. 13. A escritura publica pode ser retificada desde que
haja o consentimento de todos os interessados. Os erros
materiais poderado ser corrigidos, de oficio ou mediante
requerimento de qualquer das partes, ou de seu procu-
rador, por averbacdo a margem do ato notarial ou, ndo
havendo espaco, por escrituracdo propria lancada no
livro das escrituras publicas e anota¢cdo remissiva.

Art. 14. Para as verbas previstas na Lei n° 6.858/80, é
também admissivel a escritura publica de inventario e
partilha.

Art. 15. O recolhimento dos tributos incidentes deve an-
teceder a lavratura da escritura.

Art. 16. E possivel a promocado de inventario extrajudi-
cial por cessionario de direitos hereditarios, mesmo na
hipodtese de cessdo de parte do acervo, desde que todos
0os herdeiros estejam presentes e concordes.

Art. 17. Os cdnjuges dos herdeiros deverdo comparecer
ao ato de lavratura da escritura publica de inventario e
partilha quando houver rendncia ou algum tipo de par-
tilha que importe em transmiss&o, exceto se o casa-
mento se der sob o regime da separacdo absoluta.

Art. 18. O(A) companheiro(a) que tenha direito a suces-
sdo é parte, observada a necessidade de acdo judicial se
o autor da heranca ndo deixar outro sucessor ou nao
houver consenso de todos os herdeiros, inclusive quanto
ao reconhecimento da unido estavel.

Art. 19. A meac¢do de companheiro(a) pode ser reco-
nhecida na escritura publica, desde que todos os her-
deiros e interessados na heranca, absolutamente
capazes, estejam de acordo.

Art. 20. As partes e respectivos conjuges devem estar,
na escritura, nomeados e qualificados (nacionalidade;
profissdo; idade; estado civil; regime de bens; data do
casamento; pacto antenupcial e seu registro imobiliario
se houver; niumero do documento de identidade; nu-
mero de inscricdo no CPF/MF; domicilio e residéncia).

Art. 21. A escritura publica de inventario e partilha con-
tera a qualificacdo completa do autor da heranc¢a; o re-
gime de bens do casamento; pacto antenupcial e seu
registro imobilidrio, se houver; dia e lugar em que faleceu
o autor da heranca; data da expedicdo da certiddo de
obito; livro, folha, niimero do termo e unidade de servico
em que consta o registro do dbito; e a mencao ou decla-
racdo dos herdeiros de que o autor da heranca ndo dei-
xou testamento e outros herdeiros, sob as penas da lei.

Art. 22. Na lavratura da escritura deverao ser apresenta-
dos os seguintes documentos: a) certiddo de dbito do
autor da heranca; b) documento de identidade oficial e
CPF das partes e do autor da heranc¢a; ¢) certiddo com-
probatdria do vinculo de parentesco dos herdeiros; d)
certiddo de casamento do cénjuge sobrevivente e dos
herdeiros casados e pacto antenupcial, se houver; e) cer-
tiddo de propriedade de bens imdveis e direitos a eles
relativos; f) documentos necessarios a comprovacéo da
titularidade dos bens moveis e direitos, se houver;
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g) certiddo negativa de tributos; e h) Certificado de Ca-
dastro de Imodvel Rural - CCIR, se houver imdvel rural a
ser partilhado.

Art. 23. Os documentos apresentados no ato da lavra-
tura da escritura devem ser originais ou em copias au-
tenticadas, salvo os de identidade das partes, que
sempre serdo originais.

Art. 24. A escritura publica deverd fazer mencéo aos do-
cumentos apresentados.

Art. 25. E admissivel a sobrepartilha por escritura pu-
blica, ainda que referente a inventario e partilha judiciais
ja findos, mesmo que o herdeiro, hoje maior e capaz,
fosse menor ou incapaz ao tempo do dbito ou do pro-
cesso judicial.

Art. 26. Havendo um sé herdeiro, maior e capaz, com di-
reito a totalidade da heranca, ndo havera partilha, la-
vrando-se a escritura de inventario e adjudicacédo dos
bens.

Art. 27. A existéncia de credores do espdlio ndo impedird
a realizacdo do inventario e partilha, ou adjudicacao, por
escritura publica.

Art. 28. E admissivel inventario negativo por escritura
publica.

Art. 29. E vedada a lavratura de escritura publica de in-
ventario e partilha referente a bens localizados no exte-
rior.

Art. 30. Aplica-se a Lei n.2 11.441/07 aos casos de ébitos
ocorridos antes de sua vigéncia.

Art. 31. A escritura publica de inventario e partilha pode
ser lavrada a qualquer tempo, cabendo ao tabelido fis-
calizar o recolhimento de eventual multa, conforme pre-
visdo em legislacdo tributdria estadual e distrital
especificas.

Art. 32. O tabelido podera se negar a lavrar a escritura de
inventdrio ou partilha se houver fundados indicios de
fraude ou em caso de duvidas sobre a declaracdo de
vontade de algum dos herdeiros, fundamentando a re-
cusa por escrito.

Secdo lll

DISPOSICOES COMUNS A SEPARACAOE
DIVORCIO CONSENSUAIS

Art. 33. Para a lavratura da escritura publica de separacdo
e de divoércio consensuais, deverdo ser apresentados: a)
certiddo de casamento; b) documento de identidade ofi-
cial e CPF/MF; ¢) pacto antenupcial se houver; d) certi-
ddo de nascimento ou outro documento de identidade
oficial dos filhos absolutamente capazes, se houver; e)
certiddo de propriedade de bens imdveis e direitos a eles
relativos; e f) documentos necessarios a comprovacao
da titularidade dos bens madveis e direitos, se houver.

Art. 34, As partes devem declarar ao tabelido, no ato da
lavratura da escritura, que ndo tém filhos comuns ou, ha-
vendo, que sao absolutamente capazes, indicando seus
nomes e as datas de nascimento.



Paragrafo Unico. As partes devem, ainda, declarar ao ta-
belido, na mesma ocasido, que o cdnjuge virago ndo se
encontra em estado gravidico, ou ao menos, que ndo
tenha conhecimento sobre esta condicado. (Incluido pela
Resolucdo n2 220, de 26.04.2016)

Art. 35. Da escritura, deve constar declaracdo das partes
de que estdo cientes das consequéncias da separacdo e
do divércio, firmes no propdsito de pdr fim a sociedade
conjugal ou ao vinculo matrimonial, respectivamente,
sem hesitacdo, com recusa de reconciliacdo.

Art. 36. O comparecimento pessoal das partes é dis-
pensavel a lavratura de escritura publica de separacéo e
divércio consensuais, sendo admissivel ao(s) sepa-
rando(s) ou ao(s) divorciando(s) se fazer representar
por mandatario constituido, desde que por instrumento
publico com poderes especiais, descricdo das clausulas
essenciais e prazo de validade de trinta dias.

Art. 37. Havendo bens a serem partilhados na escritura,
distinguir-sed o que é do patrimdnio individual de cada
cobnjuge, se houver, do que é do patrimbénio comum do
casal, conforme o regime de bens, constando isso do
corpo da escritura.

Art. 38. Na partilha em que houver transmissao de pro-
priedade do patriménio individual de um cdnjuge ao
outro, ou a partilha desigual do patrimdénio comum, de-
verd ser comprovado o recolhimento do tributo devido
sobre a fragdo transferida.

Art. 39. A partilha em escritura publica de separacado e
divoércio consensuais far-se-a conforme as regras da par-
tilha em inventario extrajudicial, no que couber.

Art. 40. O traslado da escritura publica de separacéo e
divdércio consensuais serd apresentado ao Oficial de Re-
gistro Civil do respectivo assento de casamento, para a
averbacdo necessaria, independente de autorizacao ju-
dicial e de audiéncia do Ministério Publico.

Art. 41. Havendo alteracdo do nome de algum cénjuge em
raz&o de escritura de separacdo, restabelecimento da so-
ciedade conjugal ou divdrcios consensuais, o Oficial de
Registro Civil que averbar o ato no assento de casamento
também anotard a alteracdo no respectivo assento de
nascimento, se de sua unidade, ou, se de outra, comuni-
cara ao Oficial competente para a necessaria anotacao.

Art. 42. Ndo ha sigilo nas escrituras publicas de separa-
¢ao e divdrcio consensuais.

Art. 43. Na escritura publica deve constar que as partes
foram orientadas sobre a necessidade de apresentacao
de seu traslado no registro civil do assento de casa-
mento, para a averbacdo devida.

Art. 44. E admissivel, por consenso das partes, escritura
publica de retificacdo das cldusulas de obrigacdes alimen-
tares ajustadas na separacao e nos divorcios consensuais.

Art. 45. A escritura publica de separacdo ou divércio
consensuais, quanto ao ajuste do uso do nome de ca-
sado, pode ser retificada mediante declaracdo unilate-
ral do interessado na volta ao uso do nome de solteiro,
em nova escritura publica, com assisténcia de advogado.

Art. 46. O tabelido poderd se negar a lavrar a escritura
de separacdo ou divorcio se houver fundados indicios
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de prejuizo a um dos codnjuges ou em caso de duvidas
sobre a declaracdo de vontade, fundamentando a re-
cusa por escrito.

Secédo IV

DISPOSICOES REFERENTES A
SEPARACAO CONSENSUAL

Art. 47. S&o requisitos para lavratura da escritura publica
de separacdo consensual: @) um ano de casamento; b)
manifestacdo de vontade espontanea e isenta de vicios
em ndo mais manter a sociedade conjugal e desejar a
separacdo conforme as clausulas ajustadas; c) auséncia
de filhos menores ndo emancipados ou incapazes do
casal; d) inexisténcia de gravidez do cénjuge virago ou
desconhecimento acerca desta circunstancia; e e) assis-
téncia das partes por advogado, que podera ser comum.
(Redacdo dada pela Resolucdo n? 220, de 26.04.2016)

Art. 48. O restabelecimento de sociedade conjugal pode
ser feito por escritura publica, ainda que a separacdo
tenha sido judicial. Neste caso, é necessaria e suficiente
a apresentacao de certiddo da sentenca de separacdo ou
da averbacao da separacdo no assento de casamento.

Art. 49. Em escritura publica de restabelecimento de so-
ciedade conjugal, o tabelido deve: a) fazer constar que
as partes foram orientadas sobre a necessidade de apre-
sentacdo de seu traslado no registro civil do assento de
casamento, para a averbacdo devida; b) anotar o resta-
belecimento a margem da escritura publica de separa-
cdo consensual, quando esta for de sua serventia, ou,
guando de outra, comunicar o restabelecimento, para a
anotacdo necessdria na serventia competente; e ¢) co-
municar o restabelecimento ao juizo da separacao judi-
cial, se for o caso.

Art. 50. A sociedade conjugal ndo pode ser restabele-
cida com modificacoes.

Art. 51. A averbacdo do restabelecimento da sociedade
conjugal somente podera ser efetivada depois da aver-
bacdo da separacdo no registro civil, podendo ser si-
multaneas.

Secao V

DISROSIC@ES REFERENTES AO
DIVORCIO CONSENSUAL

Art. 52. Os cbnjuges separados judicialmente podem,
mediante escritura publica, converter a separacao judi-
cial ou extrajudicial em divércio, mantendo as mesmas
condicdes ou alterando-as. Nesse caso, é dispensavel a
apresentacdo de certiddo atualizada do processo judi-
cial, bastando a certiddo da averbacdo da separacdo no
assento do casamento. (Redacdo dada pela Resolucédo
n2 120, de 30.09.2010)

Art. 53. (Revogado pela Resolugdo n? 120, de
30.09.2010)

Art. 54. Esta Resolucdo entra em vigor na data de sua
publicacédo.

Ministra ELLEN GRACIE
Este texto ndo substitui a publicacdo oficial
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