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1 Introducéo

O tema proposto nos coloca diante de uma série de perplexidades, que leva
mais & indagagéo do que propriamente & sua solugdo, ja que, se had polémica, a
controvérsia esta necessariamente presente.

Assim, algumas questdes, talvez ja objeto de consideragdo nas palestras an-
teriores, serdo matéria de nossa andlise:

a) na ordem de vocacéo hereditaria e sucessdo legitima, em face do cénjuge
separado de fato e do companheiro, do filho decorrente de inseminagéo
artificial e do adotivo;

b) consideragbes a respeito, no Estado de S&o Paulo, da Lei Estadual
n.10.704, de 26 de dezembro de 2000.

2 A ordem de vocacao hereditéria
2.1 Os conjuges e os companheiros

Volto & andlise deste assunto, objeto de palestra do eminente professor Carlos
Alberto Ferriani,! ja que a ordem de vocag&o hereditaria, embora num primeiro mo-
mento seja simples, traz proposigGes de ordem pratica que merecem sempre ser
abordadas, pois nelas encontram-se questes que geram polémicas e disputas quan-
to a quem vai receber a heranga.

*  Juiz de Direito Titular da 162 Vara Civel Cantral de S0 Paulo. Mesire em Direito pela PUC/SP. Professor de Direito Civil na Universidada
Preshiteriana Mackenzie e de Direito Processual Civil na PUC/SP. Vice-Presidente do Instilute Brasileiro de Direito de Familia/Sao
Paulo, colabarador assoclado do Instituto dos Advogados de S&o Paulo. Conselheiro do Centro de Apoio dos Juizes do Férum Jofo
Mendes Jr.

A ordem de vocagdio heredildria. Direilo de represantagBo de herdeiros necessdrios {pafestra proferida, em 15 de agosto de 2001, no
Curso de Especializagfio em Direito de Famllla e Sucessbes, na Universidade Presbiteriana Mackenzie).
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A ordem de vocagéo hereditaria, no caso, quando a sucessé&o for legitima,
como se da na maioria das vezes, decorre da relag&o de parentesco consangiiineo
ou civil, alem do casamento ou da unido estavel, excluidos os afins, ou seja, aquelas
pessoas cuja relacéo de parentesco decorre do casamento.

No Cdodigo Civil vigente, em seu artigo 1.603, temos a seguinte ordem:

I. descendentes;

[l. ascendentes;

Il cbnjuge (e o companheiro, Lei n.8.971/94, artigo 22, 111);

IV. colaterais (até 4° grau, artigo 1.612);

V. ente pdblico.

Ja o Novo Codigo Civil,? que dizem serd sancionado pelo exmo, sr. presidente
da Republica, modifica essa ordem, no que se refere ao conjuge e ao companheiro
(artigos 1.802 e 1.841). Assim, teremos:

1. com relac&o ao cdnjuge (artigo 1.841):

* concorrera com os filhos, somente se casado pelo regime de bens: 12 —na
separagao total convencional; 22 — no regime da comunhdo parcial, na
falta de bens particulares; 32 —no regime da participago final dos aqiiestos;

* n&o concorrera com os filhos quando o regime de bens for: 12 — da comu-
nh&o universal; 22 — 0 da comunh&o parcial, na existéncia de bens particu-
lares do falecido; 3% — no regime da separag&o total obrigatéria.

* concorrerd sempre, independentemente do regime de bens, com os as-
cendentes.

* nafalta de descendentes e ascendentes, recebe integralmente a heranga.

2. com relagéc ao companheiro {artigo 1.802):

* se concotrer com os filhos comuns, teré direito a uma cota igual & do filho;

* se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, ou seja, filhos
unilaterais,® receberd metade do que couber a cada um dos filhos;

* seconcorrer com outros parentes sucessiveis (ascendentes ou colaterais),
terd direito a um terco da heranga;

* n&o havendo qualquer parente sucessivel, recebe a totalidade da heranga.

Verifica-se, assim, que ha uma grande mudanga do sistema atual, a ser
feita verdadeira diferenciacdo na ordem sucesséria, dependendo da forma de
entidade familiar que as pessoas optarem. Ha um retrocesso nos direitos da unido
estavel em comparagao com aquilo que se tem no Direito Sucessério decorrente
do casamento.

Vamos analisar os varios problemas. Uma regra essencial para solugéo deles
& o da abertura da sucesséo:;

?  Texo ohtido no site do deputade Federal Alcardo Fitza.

* Na parentesco entre iméaos, podemos classlficé-lo come unilaterais (ou simples). Se unllaterais por parte do pai, consangdineos; se por
parte da mie, wlennes.
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a) a existéncia da pessoa naturai termina com a morte (artigo 10, do Cédigo
Civil; artigo 62, do Novo Cédigo Civil);

b) com a morte, abre-se a sucessdo* (artigo 1.572, do Cédigo Civil; artigo
1.7986, do Novo Caédigo Civil);

¢) a capacidade para suceder é a do tempo da abertura da sucessao, que se
reguia pela lei em vigor (artigo 1.577, do Cdédigo Civil; artigo 1.799, do
Novo Codigo Civil).

Note-se que as regras, quanto a abertura da sucessdo e da capacidade para
suceder, mantém-se estaveis.

Assim, temos que as novas regras para cdnjuges e companheiros somente
se aplicardo quando o Novo Cddigo Civil estiver em vigéncia, ou seja, a partir dos
falecimentos que ocorrerem quando for plenamente eficaz. Todavia, problemas sur-
gem na vigéncia do atual Cédigo Civil, que em principio seréo solucionados pelo
Novo Cadigo Civil.

2.1.1 A separacdo de fato

No que se refere ao casamento, problema sério que deve ser enfrentado é o
relativo & separacac de fato.

A separagédo de fato ndo extingue, atualmente, a sociedade conjugal e nem
pde fim ao regime de bens (artigos 22 e 3%, da Lei n.6.515/77; artigo 267, do Codigo
Civil). No Novo Cédigo Civil, também a separagdo de fato néo pde fim, de forma
expressa, ao regime de bens (artigos 1.581 e 1.585).

Entretanto, se no atual sistema ha a construgao jurisprudencial e doutrinaria,®
reconhecendo a eficicia da separagéo de fato para afastar os efeitos patrimoniais
do casamento (regime de bens), sem afetar o direito sucessorio, & situacédo € diversa
no Novo Cédigo Civil, pois no seu artigo 1.842 hd o seguinte comando:

Soments & reconhecido direito sucessério ao cbnjuge sobrevivente se, ao tem-
po da merte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato
hd mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara
impossivel sem culpa do sobrevivente [grifo nosso).

Surge, dessa maneira, a separacdo de fato como causa extintiva do regime
de bens, apés dois anos. O prazo de dois anos justifica-se por ser o prazo para o
divéreio direto (artigo 226, § 62, da Constituigdo Federal).®

Ora, passemos a vetificar a situagéo no Direito das Sucessdes, em face do
sisterna atual, em que hé a negagéo da exclusdo do conjuge separado de fato do
direito sucessorio.

*  Direito de saisine (droit da saisine).

' Em recente julgado, o Superior Tribunal de Justiga (informativo do STJ, site www-stj.gov.br} decidiu: “Meagao. Unido estdvel. Mulher
separada de fato. Comprovada a socledade de fato por mais de 11 anos, tem que se raconhecer os direitos decomentes desse concubinato
o a partilha dos bens adquiridos durante o pariodo de convivéncia, mesmo que a mulher ssja legalmente casada, separada de fato do
marido e mantenha as vantagens financelras desse matriménio” (REsp 202.278-SP, tendo como relator o ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, julgado em 17.5.2001).

*  Também artigo 40 da Lei n.6.515/77 e artigo 1,585 do Novo Cédigo Givil.
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A separagéo de fato tem dois requisitos: 12 — um objetivo, que é a cessacéo
da coabitacéo; 22 — outro subjetivo, que & a intencio de terminar a vida em comum.
N&o hé a intervencéo judicial, motivo pelo qual surge a questao da sua eficicia.

Com essa separacéo subsiste somente um vinculo matrimonial esgargado,
desgastado, sem nenhuma eficacia, em que resta, segundo Ney de Mello Aimada
(1985, p.217), “apenas uma inexpressiva existéncia formal”.”

Ora, se para fins de partilha do patriménio entre os cénjuges separados de
fato, enquanto vivos, entende-se que os bens adquiridos na constancia da separa-
¢ao de fato néo se comunicam, ndo ha nenhuma razéo plausivel para que, aberta a
sucessao, no curso da separag&o de fato, os bens adquiridos nessa situagéo sejam
objeto de direito hereditario do cénjuge sobrevivente em prejuizo dos sucessores
colaterais ou do ente publico.

E plenamente razogvel a norma do artigo 1.842, do Novo Cadigo Civil, que,
embora trate de Direito das Sucessdes, no final reconhece a separagdo de fato
como causa de exclus@o da sucessao, salvo inocéncia do cénjuge sobrevivents. E
certo, conveém notar, que, com essa excegéo, havera a necessidade de o cénjuge
sobrevivente demonstrar que néo deu causa a separagéo, que sera por via propria
e n&o no inventario (artigo 984, do Cédigo de Processo Civil), por ser questéo de
alta indagacio.®

2.1.2 A uniao estivel

Na uniéo estavel, destaco um problema, que &, no Novo Cédigo Civil, a fixa-
¢éo do seu quinhao.

Atualmente, ha o conceito de unido esidvelno artigo 12, da Lein.9.278/96: é a
entidade famifiar com “a convivéncia duradoura, plblica e continua, de um homem e
uma mulher, estabelecida com objetivo de constituigdo de familia™.

Pelo Novo Cédigo Civil, no seu artigo 1.735,° fixa-se a unigo estdvel por requi-
sito objetivo: tempo da uni&o. Volta-se, assim, a regra semelhante do artigo 1¢, da
Lei n.8.971/94.

7 HA acorddo do Tribunal de Justica de S&o Paulo (A.l. n.156.389-4, tendo como relator o desembargador Elliot Ackel, j. 25.7.2000,
publicado no JTJ-Lex 233/281), que, ao analisar o direito do recebimento do seguro de vida, por cnjuge separade de fato, afastou o
direio desse canjuge e o deferiu em favor do filho, pois ertendeu que: a) o ex-cénjuge j4 estava separado de fato na época do falecimento;
b} nay existia mais a affectio maritalls; c) “a mulher perdeu a situaglo de esposa legiima”,

Em sentenga nossa, envolvende a indenizagdo por merts em razio de seguro obrigatério, a separagio de fato afasta a regra do artlgo
42, da Lei n.6.194/74, afastando, portanto, o direito do marido em receber a indenizago e raconhecendo o dirgito dos filhos. {Proc.
n.000,99.894384-3, 16* Vara Clvel — Foro Central de S&o Paulo, ). 11.5.2001).

Informa Zeno Veloso (2001, p.229) que nas Ordenagdes Fillpinas {Livra 4, Tit. 94) e na Consolidag8o das Leis Civis (artigo 973), de
Teixsira de Freitas, exIstla a excluséo da ordem st tria do cdnjuge separade de fato.

“Art. 1,735, E reconhecida como entidade familiar a unido estdvel entre o homem e a mulher, vivendo os companheiros como se casados
fossem por mals de cinco anos consecutivos. § 1% — O prazo previsto neste artigo podera ser reduzido para rés anos, quando houver
filho comum".

Em texto divulgado apds a apresentago desta palesira, gomo o texto consolidado pelo relator-geral do Novo Cédigo Civil (Revista
Consultor Jurfdico, www-conjur.com.br), essa norma, praticamente a regra de Lel n.9.278/96, passou a ter a seguinte redacge; “Art.
1,723, E reconhecida como entidade famlliar a uni&io estivel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncla publica, contfnua e
duradoura e estabelacida com o objetivo de constituigio de famllia. § 12— A unigio estével n&o se constituird se ocorrerem os impedimen-
tos do Art 1.521, ndo se aplicando a incldéncia do ingiso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato. § 2° - As causas
suspensivas do Art. 1.523 ndo impedirdc a caracterizagdo da unifio estdvel, na forma do seu paragrafo Gnico. § 3° — Podard ser
reconhecida a unido estdvel diante dos efeitos do Art. 1.576"
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Eis um ponto que, em um primeiro momento se p&e de forma simples, se
torna questao de alfa indagacéo; este se refere & disposigédo, no Novo Cédigo Civil,
contida no artigo 1.802, antericrmente mencionada e que repito:

Na vigéncia da unio estével, a companheira, ou o companheiro, participara da suces-
sao do outro, nas condigdes seguintes:

I — se concorrer com filnos comuns, terd direito a uma cota equivalente & que por Iei for
atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-& a metade do
que couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da heranga;
IV — n&o havendo parentes sucessiveis, tera direito 4 totalidade da heranga.

Assim, na existéncia de filhos comuns, 0 companheiro recebera parte igual &
deles. Dessa forma, o quinhdo de companheiro serd igual & dos filhos comuns. Na
falta de existéncia de filhos comuns, mas somente do companheiro pré-morto, a com-
panheira sobrevivente recebera metade do que couber zo filho unilateral. Situagéo
diversa sera se existirem filhos comuns e filhos exclusivos do autor da heranga, isso
porque a Constituicdo Federal determina, em seu artigo 227, § 69, a igualdade de
tratamento entre os filhos; logo, como os quinhdes entre os filhos sdo iguais, rece-
bera a companheira o guinhdo equivalente ac deles. A ordem de sucesséo dos
companheiros é até mesmo passivel de gquestiohamento quanto a sua constitucio-
nalidade, pois enquanto os companheiros sempre concorrem com os filhos do autor
da heranga, na sucessao entre os conjuges, dependendo do regime de bens adota-
do, o cdnjuge sobrevivente somente herdard algo na falta de descendentes.

Outra questéo de alta indagagao, e que sera motivo de ampliagdo de litigios
no dmbito sucessadrio, & o retorno da possibilidade de questionamento do direito ao
patrimdnio em raz&o de sociedade de fato ou da prestagdo de servigos.®

Colocam-se as questdes:

a) nao havendo filhos, mas uma unido estavel ha quatro anos, periodo em
que foram adquiridos os bens;

b) ocompanheiro falecido tinha filhos exclusivos, porém com todo o patrimdnio
em nome da companheira scbrevivente.

Juridicamente, ndo ha uniéo estéavel, logo ndo ha como afirmar qualquer direi-
to sucessério dos companheiros ou de seus filhos. Havera, entdo, a necessidade de
comprovacéo de sociedade de fato ou qualquer outra hipétese originada no direito
das obrigagbes, retornando-se ao periodo anterior & Constituigdo de 1988, quando
néo se reconhecia nenhum direito daquela relagéo, salvo sob o aspecto obrigacional.

" Sobre a distinglo de unldo estdvel, sociedade de fato e prestagdo de servigos, ver Lazzarni (1999).
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Assim, em vez da lei solucionar conflitos somente os aumentard. Eis, ai, um aspecto
que certamente dara inicio a uma polémica na doutrina e na jurisprudéncia, pois
meodificara novamente a regulamentacéo da unido estdvel,

2.1.3 Concluséo quanto aos cénjuges e companheiros

Feitas tais consideragtes com a finalidade de discutir alguns aspectos polé-
micos a respeito do direito sucessério envolvendo os conjuges e os companheiros, é
importante ressaltar que ele, o Direito Sucessério, deverd ser considerado na época
da abertura da sucessio. Assim, se pela legislagao atual hd o direito a4 sucesséo,
com a vigéncia do Novo Cédigo Civil esse direito podera ndo mais existir. Tal regra é
valida para o proximo ponto, quando tratarmos da sucessdo por parte dos filhos
adotivos e aqueles decorrentes de inseminagdo artificial.

3 A sucessao por descendentes: os filhos adotivos e originados
por inseminacao artificial

3.1 A ado¢édo

Na atual regulamentagéo juridica, existem duas espécies de adogéo:

a) a simples, regulamentada pelo Codigo Civil (artigos 368 a 378, da Lei
n.3.133/57);"

b) a plena ou estatutdria, requlamentada pelo Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente (artigos 39 a 52, da Lei n.8.069/90);.

As duas sao distintas. No que nos interessa, cumpre ressaltar:

a) a simples é possivel somente para maiores de 18 anos, enquanto a plena,
somente para menores de 18 anos;

b) a simples estabelece somente o vinculo de parentesco entre o adotante e
o adotado, sem extingéo do vinculo biolégico (artigos 378 e 1.618, do Cédigo
Civil), enquanto a plena extingue o vinculo biolégico,? gerando direitos
sucessérios nessa nova relagdo, sem nenhuma restricéo (artigo 41, § 22, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Tal distingdo é importante, pois o regime juridico do Direito Sucessdrio em
ambos ¢ distinto. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, § 6, proibiu
qualquer discriminagéo entre os filhos, circunstancia que reflete diretamente no di-
reito sucessorio.

Com relagac a adogdo plena, o Estatuto da Crianga e do Adolescente estd em
perfeita consonéncia com a Constituigdo Federal, ndo havendo discriminagéo entre

...........................................................................................................................

" Lei que modificou o Codigo Civil, mas que regulamenta, ainda, a parte referente ac usa da nome {artigo 2%.
"? salvo guanto aos impedimentos matrimoniais (artige 41, do Estatuto da Crianga 8 do Adolescents).
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filhos adotivos e 0 pai adotante. Todavia, se ha esse tratamento igualitario na ado-
¢éo plena, o mesmo n&o ocorre na adogéo simples, em que o Cédigo Civil discrimi-
na tanto o adotado como o adotante.

Na adogao simples, com relagio ao adotado, a situacdo é de facil solugéo,
pois se a abertura da sucessdo hereditaria se deu apés a promulgagédo da Constitui-
cdo Federal,’® aplica-se a regra de seu artigo 227, § 62, afastando-se as normas
discriminatérias dos artigos 377 e 1.605, § 2°, do Cédigo Civil atual. Ndo pode ser
considerado, assim, o fundamento de que prevalece o ato juridico perfeito (artigo 52,
XXXVI, da Constituicdo Federal), de modo que afaste a regra especifica do artigo
227, § 62, da Constituigéo.

A norma constitucional ndo veda, no entanto, a discriminagéo entre ascenden-
tes, existente na adogéo simples. Ou seja, subsistem as normas da adogdo simples
quanto & discriminac&o na ordem sucessoéria do pai adotive e dos pais biologicos.
Isso porque, na hipétese de falecimento do filho adotivo, havendo os pais biclégicos,
estes recebem a heranga, excluindo o pai adotante (artigo 1.609, caput, do Caodigo
Civil). O pai adotante s6 receberd a heranca na falta de pais biolégicos (artigo 1.609,
§ Unico, do Cédigo Civil).

E interessante notar que, embora a relag&o juridica na adogo simples esta-
beleca-se somente entre adotado e adotante, podemos chegar a uma situagéo inu-
sitada: o filho adotado & pré-morto ac adotante; tem pais biclégicos e deixa filhos;
posteriormente, o adotante falece. Pergunta-se: os filhos do adotado falecido tém
direito de representacéo? A resposta é afirmativa, pois, caso contrédrio, haveria tra-
tamento discriminatério entre o filho adotivo pré-morto e o filho biolégico pré-morto.

No Nove Cédigo Civil, nao ha excluséo da adogao plena do Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente, embora também afaste os vinculos biologicos;'* contudo o faz
com regras mais restritivas que a do artigo 41, do Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente.” Ou seja, com o Novo Cddigo Civil, resolve-se, com a extingdo também do
vinculo biolégico, a questéo do adotante ser excluido pelos pais biolégicos da ordem
sucessoria, ja que passa a ser herdeiro como ascendente.

Uma questdo interessante refere-se & adogao plena, ndo consumada, quan-
do da abertura da sucessao. A natureza da sentenga de adogao é constitutiva, por-
tanto, tem efeito ex nunc, e nao tem ¢ fitho direito sucessério, pois néo era filho no
momento da abertura da sucesséo. Todavia, por expressa disposicdo do § 52 do
artigo 42, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ha a adogdo pdstuma quando:
“apés inequivoca manifestac&o de vontade, vier a falecer no curso do procedimento,
antes de prolatada a sentenga™. Assim, ha o direito sucessoério.

" Confarme j4 decidido pelo Supremo Tribunal Fedseral (RE 217.473-8, tendo como relator o ministre lImar Galvio, |. 29.9.1998, publicado
na AT 766/178).

™ *A adogéo atribui a situagéio de fllho ao adotade, desligando-o de qualquer vinculo com os pais @ parantes consangliinecs, salvo guanto
aos impedimentos matrimonials” {artigo 1.638).

“Os efeitos da adog&o comegam a partlr da inscriciio da sentenga; e as refagoes de parentesco se esiabelacem ndo sé entre o adotants
& o adotado, como também entre aguele e os descendentes dosts” (artigo 1.640, do Novo Cédigo Givil} [grifo hossol.
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3.2 A inseminacéo artificial

Questao de relevo, ante a evolugdo da medicina, € a relagdo decorrente da
inseminagéo artificial. E evidente que ndo se refere a inseminacéo artificial com
sémen de pessoa que néo seja o cdnjuge ou o companheiro, porém, com consenti-
mento de todas as pessoas envolvidas (doador, receptor do sémen, o cdnjuge ou
companheiro).

Isto é:

a) a mulher recebe o sémen de homem estranho, com concordancia de seu
marido ou companheiro;

b) o homem doa sémen & mulher estranha, com concordancia de sua espo-
sa ou companheira.

Aqui, a solucdo a ser aplicada, na falta de normatizagéo, deve ser a da ado-
cdo plena, regulamentada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, & ndo a do
Cadigo Civil, seja o atual ou o denominado Novo Cédigo Civil, embora este, no seu
artigo 1.602, I, regisire que: “presumem-se cancebidos na constancia do casa-
mento os filhos: |l] — havidos por inseminacédo artificial, desde que tenha prévia auto-
rizacio do marido”.'®

Isso porque:

a) Trata-se de uma rela¢do de parentesco gerada com pessoas menores de
18 anos, aplicando-se, portanto, o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(artigos 19, 29, 28 e 40, da Lei n.8.069/20). O Cédigo Civil, seja ele o atual,
seja o0 novo, aplica-se, na parte relativa & adogdo, somente as pessoas
maiores de 18 anos.

b) Extingue-se qualguer vinculo de parentesco com a familia biolégica, salvo
quanto aos impedimentos matrimoniais, e reconhece-se o direito sucessorio
em sua plenitude.

c) A regra contida no artigo 1.602, 1, do Novo Cédigo Civil, s6 pode ser
entendida como insemina¢do entre pessoas casadas, sem interferéncia
de terceiros.

3.3 Ainda a inseminacao artificial

A questdo da inseminacéo artificial parece, num primeiro momento, distante,
objeto de conjecturas de jornais e revistas, mas esta préxima e é atual.
O Eg. Tribunal de Justica de S&o Paulo, em v. acordédo" relatado pelo

Em texto divulgado apés a apresentagao desta palestra, como texto consolidado pelo relator gsral do Novo Codigo Civil {Revista
Consuitor Juridico, www-conjur.com.br}, essa nomna passou a ter a seguinte redagao: “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constan-
cia do casarnento os filhos: 1 —...; Il —...; lll - havidos por fecundago artificial homolega, mesmo que falecido o marido; IV — havidos, a
qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentérios, decomentes do concepeac artlficial homdloga; V — havidos por inseminagao
artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizacao do marido®.

" Ap. 186.180-4, 4* Cémara de Direito Privado {Boletim da Associagdo dos Advogados de So Paule, n.2218, p.1876-1877, semana do 2
a 8 jul. 2001).
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desembargador Olavo Silveira, julgado em 9 de novembro de 2000, apreciou ques-
tdo gue envolve diretamente o direito sucessorio. O v, acérdao foi assim ementado:

Obito — Registro afirmando que o falecido ndo deixou filhos. Nascimento posterior em
decorréncia de fertilizagdo in vitro, com utilizagdo de sémen deixado pelo falecido.
Pretendida retificacdo do obito. Inocorréncia de erro. Inicial indeferida com determina-
¢Oes. Apelagdo. Provimento, em parte, com observagbes.

No corpo do v. acoérdéo, é feita a observagéo de que embora o Novo Cédigo
Civil regulamente a presungdo de paternidade, ele nédo regula ¢ direito sucessério.
Ora, nem é necessario tal regulamento, pois aplica-se o direito de saisine, que,
como jé vimos no inicio desta exposicdo, com a morte abre-se a sucesséo (artigo
1.572, do Cédigo Civil; artigo 1.796, do Nove Cédigo Civil), e a capacidade para
suceder é a do tempo da abertura da sucesséo, que se regula pela lei em vigor
{artigo 1.577, do Cédigo Civil; artigo 1.799, do Novo Cédigo Civil).

Assim, se o filho, quando do falecimente do doador do sémen, ainda néo foi
gerado, ndo tem nenhum direito sucessorio, pois ele ndo foi sequer concebido.
Lembre-se gue a lei resguarda os direitos do nascituro (artigo 42, do Cadigo Civil;
artigo 72 do Estatuto da Crianga e do Adolescente; artigo 22, do Novo Cédigo Civil)
de alguém que ja exista, e ndo de algo que nédo tem existéncia alguma.

Nao ha, portanto, direito sucessodrio se a inseminacgao artificial foi realizada,
mesmo com consentimento, apés o falecimento do doador. Todavia, é possivel uma
hipdtese de solugdo para garantir ao eventual filho parte do patriménio, em que néo
ha a vontade presumida do falecido (Rodrigues, 1989, p.68), mas a efetiva manifes-
tagdo de vontade (artigo 1.626, do Cédigo Civil; artigo 1.869, do Novo Cadigo Civil).
Temos, para esse ato de Ultima vontade, o testamento, com a regra do artigo 1.718,
do Cédigo Civil, que dispde:

S&o absolutamente incapazes de adquirir por testamento os individuos néo con-
cebidos até & morte do testador, salvo se a disposi¢éo deste se referir & prole eventual
de pessoas por ¢le designadas e existentes ao abrir-se a sucessao (grifo nosso).

Embora o artigo 1.718, do Cédigo Civil, afirme em profe eventual, ha a necessi-
dade de que tenha ocorrido a concepcdo da futura pessoa quando da morte do autor
do testamento, j4 que s6 tem capacidade para assumir direitos e obrigactes quem
exista, ressalvado o nascituro (artige 42, do Cédigo Civily {Cahali & Hironaka, 2000,
p.371). Todavia, José da Silva Pacheco (2000, p.287), analisando o artigo 1.718, do
Cddigo Civil, afirma que pela 22 parte desse artigo é dispensdvel a concepgéo na
abertura da sucesséo, bastando ser concebivel, e informa duas posicdes que possibi-
litam a sucess&o por alguém ainda ndo concebido (Cahali & Hironaka, 2000, p.287):

a) beneficiar a prole futura por meio de fideicomisso;®

b) guardando-se a heranga a profe eventual.™®

...........................................................................................................................

" Fundamenta-se nas liges de Clévis Bevildqua, Telxelra da Silva e Orlando Gomes.
" Fundamenta-se na llgéic de Pontes de Miranda.
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O referido autor conclui que a melhor solugéo é a fixacdo da substituigéo
fideicomissaria, sempre determinando de quem sera a prole, ja que nédo pode ser
indeterminada. Desse modo, & possivel que o falecido tenha deixado heranga para
a prole eventual originada de inseminacéo arlificial.

A questao, porém, ndo é pacifica, vale lembrar. Contudo, fica resoclvida no
Novo Cédigo Civil, em seu artigo 1.964, que é expresso em admitir o fideicomisso
em “favor dos néo concedidos®® ao tempo da morte do testador”, possibilitando, por
conseqUéncia, a sua estipulagéo em favor de filho futuro, objeto de inseminagédo
artificial.

3.4 Concluséo quanto aos descendentes

Assim, temos algumas questdes polémicas na sucesséo, envolvendo os fi-
Ihos adotivos, os adotantes e aqueles filhos gerados por inseminagao artificial, veri-
ficando os problemas existentes e a solugéo que pode ser aplicada a luz do sistema
juridico vigente.

Verificados alguns aspectos polémicos no processo sucessorio, quanto ao
ambito do direito material, podemos fazer consideracdes a respeito de controvérsias
sob o aspecto do direito processual.

4 A questao do imposto causa mortis

Questéo importante, de ordem processual, surge no processo de arrolamento,
em face do pagamento dos tributos, pois, nos termos do artigo 1.031, do Cédigo de
Processo Civil, duas fases de analise de pagamentos de tributos existem:

a) a prevista no caput com prova da quitacao dos tributos, como condigdo de
homologac&o da partilha;

b) ado § 28, que exige, para expedicdo e entrega do formal de partilha ou de
alvards as partes, “a comprovagio, verificada pela Fazenda Publica, do
pagamento de todos os tributos”.

J4 o artigo 1.034, do Cadigo de Processe Civil, afasta do processo de arrola-
mento a discussio quanto a tributos, que deveréo ser cobrados com base no valor
atribuido pelos herdeiros. Como lembram Sebastido Amorim e Euclides de Oliveira
{2000, p.307) “por ser de natureza local, a matéria é solucionada de forma prépria,
conforme as diversas legislagdes estaduais”.

No Estado de Sao Paulo ha a Lei Estadual n.10.705,' de 28 de dezembro de
2000, com vigéncia a partir de 12 de janeiro de 2001. Em seu artigo 15, fixa-se que
a base de calculo é o valor na data da abertura da sucesséo. O fundamento é ébvio,

...........................................................................................................................

® O projeta do Cédigo Clvil fala em concedidos, que, a toda evidéncia, deve ser entendide como concebidos.
*  Didrio Oficial, Poder Executivo, Segio |, de 29 dez. 2000.
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ja que a transmissdo do patriménio se da com a morte, momento da abertura da
sucessao.

Questéo de relevo, posta pela lei estadual, encontra-se no seu artigo 10 e
paragrafos:

art. 10 — O valor do bem ou direito na transmisséo causa mortis é o atribuido na
avaliagéo judicial e homologado pelo Juiz.

§ 12 — Se néo couber ou for prescindivel a avaliagdo, o valor ser4 o declarado pelo
inventariante, desde que haja expressa anuéncia da Fazenda, observadas as disposi-
¢bes do artigo 82, ou o proposto por esta e aceito pelos herdeiros, seguido, em ambos
0s casos, da homologag&o judicial.

§ 22 — Na hipétese de avaliagdo judicial ou administrativa, serd considerado o valor do
bem ou direito na data da sua realizagao.

§ 3° — As disposi¢Oes deste artigo aplicam-se, no que couber, as demais partilhas ou
divisGes de bens sujeitas a processo judicial das quais resultem atos tributaveis (grifo
nosso).

Ora, tal norma, com relagéo ao processo de inventdrio, em face do que cons-
ta no Cadigo de Processo Civil, néo apresenta nenhum problema, pois:

a) a Fazenda Publica é citada (artigo 999);

b) a Fazenda Publica tem oportunidade para se manifestar sobre o valor dos
bens de raiz (artigo 1.002);

c) em hipdtese de néo concordincia da Fazenda Publica com os valores
atribuidos ao bens do espdlio (portanto, bens imdveis e méveis), seré feita
avaliacéo dos bens (artigo 1.007);

d) feita a avaliagéo, procede-se com o célculo do imposto (artigos 1.012 e
1.013, do Cédigo de Processo Civil).

Jé o artigo 10, § 32, da Lei Estadual n.10.705, de 28 de dezembro de 2000,
determina a sua aplicacéo “no que couber, as demais partilhas ou divisdes de bens
sujeitas a processo judicial”’. Fica a questfo: cabe a discussiao do valor do bem no
processo de arrolamento sumario?

A resposta s6 pode ser negativa, j4 que o préprio § 32, do artigo 10, é expres-
so em afirmar que tal procedimento avaliatério serd aplicado no que couber as de-
mais partilhas (caso do arrolamento sumério). Nao bastasse isso, é de competéncia
exclusiva da Unido legislar sobre Direito Civil e Processo (artigo 22, |, da Constitui-
¢éo Federal), natureza das normas dos artigos 1.031 e 1.034, do Cédigo de Proces-
so Civil, pois regulamentam a forma de arrecadagéo e individualizagéo de bens (pro-
cesso) e atribuigdo dos quinhdes aos sucessores (Direito Civil).

No processo de arrolamento, portanto, compete a4 Fazenda Pliblica somente
a fiscalizacéo se os tributos estiverem regularmente quitados, sendo-lhe vedada a
discussao a respeito da correcio dos valores ou ndo, que, na hipétese de discordancia
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dos valores apresentados, devera “exigir a eventual diferenga pelos meios adequa-
dos ao langamento de créditos tributarios em geral” (§ 19, do artigo 1.034, do Cédigo
de Processo Civil}.22

5 O usufruto como quinhao

Um tema interessante ocorre na possibilidade de, na partitha, ser estabelecido
o usufruto como direito da vilva-meeira, por exemplo, compensando com a nua-
propriedade em favor dos herdeiros.

Duas questdes surgem:

a) ha a transmisséo inter vivos?
b} ha a transmissao causa mortis?

O exemplo pode ser encontrado em v. acérdao® do qual foi relator o desem-
bargador Narciso Orlandi:

O viavo-meeiro ndo abriu mao de sua meagdo em favor dos filhos, ac contrario
do que, contraditoriamente, consta das declaragbes. Também ndo reservou o usufruto
dos bens inventariados. O esclarecimento esta na proposta dos pagamentos. Ao monte
foi dado o valor de R$ 32.456,52. Ao usufruto de um dos imoéveis foi dado o valor de
R$ 9.638,91; ac do outro, R$ 6.589,35, totalizando R$ 16.228,26, que corresponde &
metade do valor do monte.

Ou seja, admite-se na partilha como fixac&o de quinhdo ou meagéo que tem-
porariamente se destaque o direifo real de fruir o bem da propriedade, tratando-se
de “mera atribuigdo de fragdes ideais™ sem que isso implique:

a) a necessidade de escritura publica;
b} transmisséo inter vivos, logo, a necessidade de recolhimento de tributo no
inventario ou no arrolamento.

Surge, porém, um problema quanto ao imposto causa mortis, por forga da Lei
Estadual n.10.705, de 28 de dezembro de 2000, em razéo do seu artigo 9, § 29, que
estipula como base de calculo para o valor do bem, na data da abertura da sucesséo,
um tergo “do valor do bem, na instituic&o do usufruto, por ato néo oneroso”.

Esse valor de um tergo deve ser considerado somente na hipétese de suces-
sao testamentéria, em que o autor da heranga estipula o direito real de usufruto em
favor de alguém, nunca, porém, como base de calculo em atribuigcdo de quinhdes

# A ease respeito, citando vérios Julgados do Superior Tribunal de Justiga, veja-se v. acordao do Eg. Tribunal de Justica de S&o Paulo,
publicade na JTu-Lex 228/165 (A.l. n.118.220-4, 1° Camara de Direlto Privado, tendo como relator o desembargador Gildo dos Santos,
J 31.8.1998, com declaragio de voto vencedor de desembargador Luls de Macedo).

" Tribunal de Justica de S&o Paulo, A.l. n.131.550-4/5-00, 7* Camara, |. 27.10.1999, publicado na RT 773/232.

" Tribunal de Justiga de S&o Paulo, A.l. n.155.806-4/0, tendo como relator o desembargador Linneu da Carvalho, 2° Cémara, j. 13.06.2000,
publicado na AT 781/242. Esse ac6rdBo colaciona outres acordos com mesme teor, como os publicades na AT 541/118 e na AJTJ 37/31.
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na partilha, pois o fato gerador ndo é a atribuigéo de quinhdes (ou fragdes ideais),
mas tdo-somente a transferéncia do dominio no momento da abertura da sucessao.
Alias, tal fato se confirma, pela circunsténcia de que para a transmissédo da nua-
propriedade, a base de célculo sera de 2/3 (dois tergos), conforme 0 mesmo artigo
92, § 29, da Lei Estadual.

6 Conclusao

Sao essas, portanto, algumas questdes polémicas no meio de varias, as quais,
neste momento, merecem reflexdes, mesmo a luz do Novo Cédigo Civil, ja que
aprovado pelo Congresso Nacional, merecendo de antem&o nossa reflexéo.

Outro tema de interesse, também novo, refere-se a hipotese de clonagem, ou
seja, a reprodugéio de uma pessoa a partir de celula exclusivamente dessa mesma
pessoa. Minha opiniéo, por ora, é de que essa pessoa, originada em clonagem,
deve ser considerada filha da pessoa clonada, com os direitos a ela inerentes, sen-
do irmd unilateral, se o caso, de um outro filho naturalmente concebido.
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