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O tema que me coube é a aborda-
gem do direito a sucessao legitima e tes-
tamentaria do nao concebido ao tempo
do obito do autor da heranca e as inova-
coes na sucessao testamentaria. A su-
cessdo do nao concebido ao tempo da
morte decorre principalmente do fato de
que o direito a procriacao é inerente a
personalidade. Contudo, agora transcen-
de. Nao termina mais com 6bito. E pos-
sivel haver a procriacdo mesmo apos a
morte de uma determinada pessoa. En-
tende-se, e a maioria entende dessa for-
ma, inclusive na Europa e em diversos
paises, que € indispensavel que aquele
que depositou o seu sémen em um ban-
co especializado diga, expressamente,
qual sera o destino do material genéti-
co, se para fins de pesquisa, de repro-
ducédo, se a esposa ou a companheira
futuramente podera utiliza-lo, mesmo
apos sua morte. O proprio depositante
tem que especificar a finalidade e a apli-
cacdao dos gametas.

Em razao desta possibilidade de
procriacdo apos a morte da pessoa que
crioconservou seu material genético,
surgem alguns problemas de direito su-
cessorio. O art. 1.597, inc. III, tem a se-
guinte redacao:

“Presumem-se concebidos na constan-

cia do casamento os filhos:

III - havidos por fecundacdo artificial ho-

modloga, mesmo que falecido o marido;”

Fecundacao artificial homéloga é
aquela que emprega o material genético
do proprio casal, diferenciadamente da
heterdloga, que utiliza o material repro-
dutivo de um terceiro. Realmente, bio-
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logica e juridicamente, o marido € o pai,
dissipando-se qualquer duvida com o
exame de DNA que confirmara o vinculo
parental, se questionado. A problemati-
ca nao recai sobre o parentesco, mas
sobre o direito a sucessao legitima do
concebido apos o falecimento de seu ge-
nitor. A pergunta crucial e geradora de
fortes debates na doutrina, principal-
mente estrangeira: Esse filho concebi-
do apos a morte do pai por inseminacao
artificial homologa tem direito a suces-
sdo legitima? Porque, quanto a testa-
mentaria, é possivel, mas quanto a su-
cessao legitima podemos apresentar
duas correntes. Ha uma divergéncia ja
bastante acentuada, que apesar de ser
um tema mais a nivel doutrinario, com
certeza os senhores poderdo se deparar
futuramente com um problema desses:
a primeira corrente sustenta que o filho
nao sucede. Autores de porte, como
Eduardo Oliveira Leite! e Silvio Veno-
sa? entendem que o filho concebido pos-
teriormente ao 6bito do autor da heran-
ca nao tem direito a sucessao legitima.
Quais seriam os fundamentos? Inicial-
mente, a interpretacado do art. 1.798, que
tem a seguinte redacdo: “Legitimam-se a
suceder as pessoas nascidas ou ja concebi-
das no momento da abertura da sucessao”.
Portanto, para ser herdeiro, ele tem que,
ao menos, existir, ter sido concebido até
o momento do 6bito. Logo, se o potencial
herdeiro ainda néao foi concebido, ele
ainda nao existe, por isso, nao vai ter
direito & sucessao legitima.

1 LEITE, Eduardo Oliveira. Comentarios ao Novo Cédi-
go Civil, v. XXI. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.105.
2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, v. VI. Sao
Paulo: Atlas, 3" ed. 2003, p. 283.
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Outro fundamento a respaldar esta
posicao é aplicabilidade do artigo 1.798,
para a sucessao legitima e para a su-
cessao testamentaria.

Um grande problema que tem aqui
como pedra de toque nesta corrente se-
ria a seguranca, a estabilidade das rela-
coes juridicas. Como podemos admitir que
o concepturo, aquele que ainda nao foi
concebido - e ndo sabemos quando o sera
- tera direito a receber esses bens? Quan-
to tempo esse patrimoénio vai ficar aguar-
dando que haja uma concepcdo que pode
nunca ocorrer? O prazo para pleitear os
bens seria o mesmo da peticdo de he-
ranca para este que foi concebido apés o
O0bito, nascendo com vida? Isso intran-
quilizaria inclusive os demais herdeiros
e interessados na sucessdo, causando
também um outro problema sucessorio
que seria a intencado da viuva. Ela, ao
fazer a inseminacédo artificial, pode nao
estar imbuida no melhor dos sentimen-
tos — o sentimento materno. Podera es-
tar interessada em uma sucessao dife-
renciada, querendo ter mais direitos su-
cessorios, especialmente, porque o Co-
digo Civil atual prevé direito a sucessao
da propriedade dos bens ao conjuge que
concorre com os descendentes do fale-
cido, dependendo do regime de bens.
Tendo wum filho do morto, a sucesséao
sera de uma forma. Se o falecido deixou
apenas descendentes ndo comuns a sua
esposa, a sucessao se dara de outra for-
ma, ou, ainda pior, supondo que o fale-
cido nao tenha deixado descendentes,
mas apenas ascendentes. Concorrerao
os ascendentes e o conjuge sobreviven-
te independentemente de regime ma-
trimonial. Ela tendo um filho dele, e en-
tendendo-se que o filho sucede, os as-
cendentes perdem o direito a sucessao
e os bens sdo destinados ao filho e ao
conjuge sobrevivente, este ultimo depen-
dendo do regime de bens. E caso o con-
sorte nao tenha direito a sucessao legi-
tima concorrendo com o descendente,
tera durante o periodo do exercicio do
poder familiar, direito a administracao
e usufruto legal dos bens do filho me-
nor, devendo ser dispensado um cuida-
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do muito grande no reconhecimento do
direito sucessorio da mulher que fez in-
seminacao artificial post mortem, se a
mesma for beneficiada patrimonialmen-
te com o nascimento deste filho, até para
que as viuvas nao se sintam estimula-
das com a maternidade para proveito
econdmico, concebendo filhos apos o 6bi-
to do genitor. Se admitirmos a sucessao
desse filho concebido apés a morte, que
se lhe dé esse direito, mas o direito da
mulher, da esposa, nao devera jamais
ser alterado para beneficia-la. Seu di-
reito podera ser mantido ou alterado,
sim, para ter reducao do seu quinhéao
hereditario ou a perda do mesmo, nun-
ca para angariar vantagens, por con-
ceber um filho do falecido, pois senao
estariamos chancelando, de uma certa
forma, a procriacdo - ndo para a forma-
cao de familia ou o direito a procriacao —
mas, apenas por um fim econémico em
que o menor, evidentemente, seria o
grande prejudicado.

Ainda nesta primeira corrente, po-
demos suscitar o direito adquirido dos
herdeiros concebidos e ja nascidos a su-
cessao legitima, por terem direito de sai-
sine. O artigo 1784 prevé que: “Aberta a
sucessao, a heranga transmite-se desde logo,
aos herdeiros legitimos e testamentdrios”. Com
o falecimento, imediatamente o dominio
e a posse sao transmitidos aos herdeiros
existentes e a Constituicao da Republica
assegura o direito adquirido e o direito a
heranca, ambos em seu artigo 5°, protegi-
do como clausula pétrea. Admitirmos que
o concebido apods o 6bito suceda, contraria
este preceito fundamental.

Em sentido contrario, a outra cor-
rente sustenta que o filho concebido de-
pois do falecimento sucede, por forca do
§ 6°, do art. 227, da Constituicao Fede-
ral, que estabelece que todos os filhos
sdo iguais, independentemente de ori-
gem. Sendo assim, nao tem justificativa
o filho concebido antes da morte suce-
der e o concebido depois, nao ter direi-
to a sucessao legitima. Todos sao filhos,
todos sdo herdeiros. Se todos sao filhos,
tém iguais direitos, logo, mesmo conce-
bido apés a morte do autor da heranca,



nascendo com vida, ele tem direito a essa
sucessao. Outro fundamento também
com base na Constituicido poderia ser a
dignidade da pessoa humana. Nao se
pode sustentar um comportamento fa-
miliar, uma convivéncia digna numa fa-
milia de um filho com o patriménio deixa-
do pelo falecido pai e um outro filho, sem
patrimoénio, dependente, completamente,
dos seus familiares. Por isso, a dignidade
da pessoa humana também pode amparar
esse que venha a ser concebido apos a
morte do autor da heranca.

Ganha reforco a tese favoravel a
concessdo do direito hereditario com o
caput do art. 1597 que cria uma presun-
cao juridica, ainda que ficticia, de que o
filho foi concebido durante o casamen-
to, portanto, como se vivo fosse o mari-
do.

Nesta esteira de entendimento e
também com amparo na Constituicdo, o
direito de heranca e o direito de proprie-
dade e sendo filho, deve ser considerado
como herdeiro, tendo direito de saisine.

Mas, € possivel a contraposicao des-
se argumento em favor da primeira cor-
rente dizendo: mas os outros filhos, os
outros herdeiros, também tém direito de
saisine, porque o dominio e a posse foram
imediatamente transmitidos na hora do
Obito - se foram imediatamente transmi-
tidos no exato momento do falecimento,
eles tém direito adquirido a um determi-
nado percentual daquela heranca, tém o
direito de propriedade e o direito de he-
ranca garantidos pela Constituicdo aos
bens que compoem o acervo hereditario.

Na verdade, existe um conflito de
normas fundamentais que deve ser di-
rimido pela teoria da ponderacdo dos in-
teresses. As duas linhas argumentati-
vas trazem a cena a inevitabilidade de
colisdo de direitos e principios funda-
mentais, dentre os quais se destacam:
o direito do filho a sucessao, com base
na dignidade da pessoa humana, direito
a propriedade, a heranca, a igualdade
de tratamento a ser dispensado aos fi-
lhos, o principio da paternidade respon-
savel que pode ultrapassar o periodo de
vida do genitor, propiciando aos filhos

meios materiais de sobrevivéncia e vida
digna, ou em contraposicdo para a outra
linha de pensamento, o direito dos de-
mais que existiam a época do 6bito, com
base na seguranca das relacdes juridi-
cas, na previsao do artigo 1798 do CC, e
também no direito de propriedade, no di-
reito de heranca e no direito adquirido.

Sem duvidas, deparamos-nos com
o antigo conflito, que sempre acompanha
o direito: de um lado, a estabilidade das
relacoes juridicas; de outro, a justica no
caso concreto - porque pela justica no caso
concreto, deveria prevalecer a segunda
corrente. Claro, é filho, todos os filhos
sdo iguais, dignidade da pessoa huma-
na, direito a heranca, os filhos néo po-
dem ser tratados diferenciadamente, ga-
rantindo-se-lhes a sucessdo. E a justica
no caso concreto. Para a outra vertente,
a estabilidade das relacdes juridicas,
impedindo-se que sejam criadas situa-
coes indefinidas de patrimoénios que fi-
cariam aguardando uma possivel concep-
cao - que pode nao ocorrer.

Situacdo diversa € a da prole even-
tual, dos filhos ainda nédo concebidos
de pessoas indicadas em ato de ultima
vontade, como preceitua o artigo 1.799,
I do CC: “Na sucessdo testamentdria podem
ainda ser chamados a suceder:

I-o0s filhos, ainda néo concebidos, de
pessoas indicadas pelo testador, desde que
vivas estas ao abrir-se a sucessdo;”

A controvérsia se o concebido apos
o Obito é legitimado para suceder reside
na sucessao legitima. Na sucessao tes-
tamentaria ha previsao legal.

Mas, como ficarao os bens do mor-
to até o nascimento? E se o herdeiro
esperado nao for concebido ou nao nas-
cer com vida, qual o destino do acervo
hereditario? O artigo 1800, responde, em
parte, estes questionamentos. Em prin-
cipio, o patrimoénio sera administrado
pelo curador nomeado judicialmente,
que preferencialmente sera a pessoa que
gerara o futuro herdeiro, caso nao dis-
ponha diversamente o testador.

E o prazo para a concepcao? Ha al-
gum prazo que deve ser aguardado? O pa-
ragrafo 4° do artigo 1.800, assim dispoe:
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“Se, decorridos 2 (dois) anos apds a aber-

tura da sucessdo, ndo for concebido o

herdeiro esperado, os bens reservados,

salvo disposigdo em contrdrio do testador,
caberdo aos herdeiros legitimos”™.

Sera este prazo inconstitucional por
restringir o direito de heranca? E a segu-
ranca das relacoes juridicas, como fica?

Pontue-se que estamos tratando de
sucessao testamentaria. Se essa suces-
sdo é legitima, poderemos, dependendo
da corrente, ficar presos ao disposto no
art. 1.798, que entende que somente
aquele ao menos concebido pode suce-
der. Se ainda néao foi concebido, néao é
legitimado.

Esse periodo de dois anos do para-
grafo 4° limita o tempo de indefinicao,
de inseguranca, porque da um tempo
para que ocorra a concepcao, — e enten-
do que tal prazo nao € aplicavel para o
fideicomisso, o que sera analisado pos-
teriormente. Nao sendo concebido o her-
deiro esperado nesse prazo de dois anos,
os herdeiros legitimos existentes ao tem-
po da morte seriam os sucessores.

Cabe salientar um tormentoso pro-
blema tedrico e bastante pratico, quan-
to a propriedade dos bens nesta fase em
que se aguarda a concepcao. Nao ouvi
nenhum comentario ou questionamen-
to a respeito. Se o herdeiro ndo nascer,
os herdeiros legitimos do testador suce-
dem, se o testador nao dispuser de for-
ma diversa. E se ele for concebido apés
o0 Obito e nascer com vida? Quem sera o
titular do direito de propriedade neste
periodo de tempo entre a morte e o nas-
cimento com vida do herdeiro testamen-
tario, se ele ainda nao existia ao tempo
do falecimento? Quem nao existe nao
pode ser titular de direitos ou obriga-
coes. O legislador admitiu a sucesséo
do nao concebido ao tempo do obito, po-
rém nao regulou como ficara a cadeia
dominial. Exemplificando, o titular dos
direitos falece e somente um ano de-
pois do o6bito o herdeiro & concebido.
Quem deve figurar como proprietario até
o nascimento com vida? Questiona-se
isso por nao ser possivel a vacuidade
destas relacdes juridicas patrimoniais.
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Sera razoavel a criacao da ficcdo de que
o herdeiro era titular dos bens desde a
morte, apesar de ndo ter sido nem mes-
mo concebido a época do 6bito? Tera o
Codigo previsto uma excecao de herdeiro
sem direito de saisine? Porque como ele
ainda nao existe ndo pode ser titular do
direito de propriedade no momento do
Obito, contudo o artigo 1.784 prevé a trans-
missdao da heranca, ou seja, propriedade
e posse, desde o momento do falecimen-
to aos herdeiros. Bem, estas sao apenas
algumas indagacoes para serem discuti-
das sobre este enfoque do problema e
merecem ser estudadas pela doutrina.

Relativamente a sucessdo do nao
concebido, uns dos problemas mais inte-
ressantes a enfrentar sdo: a) se o filho
concebido apdés a morte tera direito a su-
cessao legitima; b) qual e se tera a geni-
tora do concebido posteriormente ao 6bi-
to direito a sucessao, com base nos arti-
gos 1.829, I ¢/c 1.832; c) Quem sera o
proprietario dos bens entre o periodo do
Obito e a concepcao com nascimento com
vida, se o herdeiro ndo existia ao tempo
do falecimento? Estes sao, acredito, al-
guns questionamentos que devem ser
enfrentados nos planos tedrico e pratico.

Outro aspecto interessante a ser
abordado, também em razao do artigo -
1.597, IV - é o dos embrides excedenta-
rios e o direito a sucessao legitima: “Art.
1.597. Presumem-se concebidos na constan-
cia do casamento os filhos (...) IV - havidos, a
qualquer tempo, quando se tratar de embri-
Oes excedentdrios, decorrentes de concep¢do
artificial homdloga....” Nesta hipotese, en-
tendendo-se que ja ocorreu a concepcao
e a mesma foi antes do 6bito, esses em-
brides — logico, havendo nascimento com
vida - irao suceder, terdo direito a sua
sucessdo. Se entendermos que a concep-
cdo sO ocorre com a implantacao do em-
brido no utero, voltamos a mesma diver-
géncia suscitada anteriormente quanto
ao inciso III do artigo 1597 do CC.

O problema é que os embrides po-
dem ficar congelados durante muitos
anos e o artigo 1.800 § 4°, é relativo a
sucessdo testamentaria, podendo ficar
em aberto qual seria esse prazo para o



nascimento, pois como o embriao foi ge-
rado com material genético do proprio
autor da heranca, este € o genitor. A
questao aqui delineada € que na suces-
sao legitima nao ha qualquer previsao de
prazo, pois o art. 1798 prevé que o herdei-
ro deve ter sido ao menos concebido ao
tempo do obito do autor da heranca.

Outra novidade que envolve o con-
cepturo sdo as novas regras sobre o fidei-
comisso, artigo 1.951 e seguintes, especi-
almente o 1.952, ambos do novel Codigo.

O 1.951 conceitua o fideicomisso,
sem altera-lo, permanecendo a dupla
vocacdo. A primeira, com a morte do
fideicomitente os bens passam para o fi-
duciario e a segunda, quando ocorre a
morte do fiduciario, o cumprimento de
uma condicao ou termo, adquirindo o fi-
deicomissario o bem fideicomitido e por
causa desta dupla transmissdao que a
doutrina e jurisprudéncia, ha muito, re-
pudiam este instituto, defendendo sua
abolicao.

A modernidade trazida pelo art.
1.952 é a admissao do fideicomisso s6
para aqueles que ainda nao foram con-
cebidos. O fideicomissario tem que ser
nao concebido ao tempo do 6bito do tes-
tador. O art.1.952 determina que: “A
substituicdo fideicomissdria somente se per-
mite em favor dos ndo concebidos ao tempo
da morte do testador”.

Ja o paragrafo unico estabelece que:
“Se, ao tempo da morte do testador, ja hou-
ver nascido o fideicomissario, adquirird este
a propriedade dos bens fideicomitidos, con-
vertendo-se em usufruto o direito do fiduci-
ario.” Nascendo o fideicomissario antes
do o6bito, ha uma transmutacao do fidei-
comisso e o fiduciario sera usufrutuario
e o fideicomissario nu-proprietario.

Feitas estas consideracdes de cu-
nho genérico, aprofundemo-nos no es-
tudo do instituto. Primeiramente, a
lei ndo regulou a hipotese do benefici-
ado ter sido concebido mas nao nasci-
do ao tempo do 6bito. Menciona que vai
ser fideicomissario se nao concebido,
e se nascido, sera nu-proprietario. E
se estiver em fase de gestacao? E se
for um nascituro? Este nascituro tera

direito a sucessao testamentaria? Ele
pode ser contemplado com esses bens?
Ou a sucessao necessariamente sera
a legitima?

Nao ha solucao pacifica. O Codigo
nao regulou e, se nao ha regulamenta-
cao legal atribuindo direito ao nascituro
de receber como fideicomissario ele nao
sucede, caducando esse fideicomisso -
consolida-se a propriedade nas maos do
fiduciario. Enfatize-se, pelo art. 1.952 s6
se admite como fideicomissario o nao
concebido. Se caduca esse fideicomis-
SO, a sucessao passa a ser uma suces-
sdo testamentaria simples, com apenas
uma Unica transmissao de patrimonio.
Por lado, pode-se sustentar que a lei ci-
vil antiga e atual pde a salvo os direitos
do nascituro e negar-lhe o direito de
heranca, data vénia de entendimentos
contrarios, fere o preceito constitucio-
nal que garante a todos, sem distincoes
o direito de heranca. Repise-se, por as-
saz relevante, que o direito do concep-
turo foi regulado, bem como o daquele
nascido ao tempo do 6bito. Entendo que
a omissao do legislador civilista criou
uma inconstitucionalidade.

Uma questao que pode ser levan-
tada de particular relevo, como antes
salientado: O artigo 1.800, § 4° pode ser
aplicado também para o fideicomisso?
Isso porque esse § 4° refere-se a suces-
sao testamentaria, e o fideicomisso so6
ocorre se houver testamento. A lei nao
faz regulamentacao quanto ao prazo para
que o fideicomissario seja concebido. Em
razao disso, Silvio Venosa® sustenta que
deve ser aplicado o referido dispositivo,
no fideicomisso, e ai ouso divergir do
eminente mestre, porque esse artigo
1.800, paragrafo 4°, como lido, €& refe-
rente a sucessao testamentaria sim,
mas a parte final dele é contraria a pro-
pria esséncia do fideicomisso, ao deter-
minar: “.. salvo disposi¢cdo em contrdrio do
testador, caberdo aos herdeiros legitimos”.
Se ele nao for concebido no prazo assi-
nalado, data venia, os herdeiros legitimos
ndo podem ficar com o patriménio; quem

3 idem
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tem que ficar com o patriménio € o fidu-
ciario, em decorréncia da caducidade do
fideicomisso. Entdo sempre que, por al-
gum motivo, a segunda transmissao nao
se realiza, ha a consolidacao da proprie-
dade plena e irrestrita do fiduciario.
Entendo que nao podem os herdei-
ros legitimos suceder na segunda voca-
cdo. Eles ndo poderiam assumir o lugar
do fideicomissario. O artigo 1952 caput
s6 admite como fideicomissario o nao
concebido ao tempo do obito do testador,
nao teria como esse herdeiro legitimo
suceder na qualidade de fideicomissa-
rio se ele ja era concebido ao tempo da
morte do testador. Raciocinio diverso
desconfigura completamente a esséncia
do instituto do fideicomisso como pre-
visto no atual Codigo, criando uma ile-
galidade. Como a matéria é recentissi-
ma, merece detida atencao, pela incon-
veniéncia que seria permanecer em
aberto sem um termo especificado, para
a concepcao desse fideicomissario.
Quando tera o fideicomissario direi-
to a propriedade dos bens? A pessoa €
concebida apés a morte do testador, nas-
cendo com vida. Ele vai ter direito a esse
patrimdénio, mas este patrimoénio sera
transmitido no momento do seu nasci-
mento, ou pode-se aguardar um tempo
futuro ou alguma situacao futura?
Entendo que dependendo do que foi
disposto no testamento, ele vai receber
os bens ou tera apenas mera expectati-
va de direitos, tendo que cumprir certa
condicdo ou aguardar o termo previsto
no testamento ou a morte do fiduciario.
Nesses casos, esse fideicomissario, nas-
cendo, ndo necessariamente tera a pro-
priedade e a posse dos bens, porque se
nao fosse assim, dificilmente poderiamos
explicar a possibilidade do cumprimento
da condicao, porque quem cumpre a con-
dicao € o fideicomissario; se ele ainda
nao foi nem concebido, claro que nao po-
dera cumpri-la. Por isso, pode-se dar um
lapso temporal além do nascimento, para
que ele venha a receber — nasce, depois
cumpre a condicdo; nasce, espera que o
termo se complete; portanto, o nascimen-
to com vida € essencial para garantir o
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direito sucessorio, mas nao tem que ser
imediata a transmissao com o nascimen-
to, por forca do regulado na lei nos arti-
gos 1.951 e 1.952, que, repetindo, esta-
belece que: “Pode o testador instituir her-
deiros ou legatarios, estabelecendo que, por
ocasido de sua morte, a heranga ou o legado
se transmita ao fiducidrio, resolvendo-se o
direito deste, por sua morte, a certo tempo ou
sob certa condigdo, em favor de outrem, que
se qualifica de fideicomissdrio”. Se o fidei-
comissario, nascendo, sucede, ele jamais
teria essa condicdo, a nao ser que fosse
imposta, por exemplo, uma condicao
como: “ele vai ter direito a receber os bens
se for filho homem, ou filha mulher”.—
nao deixa de haver a possibilidade de uma
colocacao, dessa forma, pelo testador.
Fora isso, se € o proprio que tem que
cumprir a condicdo, ndo pode haver a
transmissao no exato momento do nasci-
mento, até porque nao tem previsao le-
gal para isso.

Outro questionamento. O fideico-
missario pode casar pela comunhao uni-
versal e o artigo 1.668 estabelece que:
“Sdo excluidos da comunhdo: (...)l[I - os bens
gravados de fideicomisso e o direito do her-
deiro fideicomissdrio, antes de realizada a
condi¢cdo suspensiva...”. Se ele tivesse
direito ao patrimoénio no momento em
que nascesse, ndo haveria esta regra.
O direito a sucessao pode se cristalizar
posteriormente ao nascimento do fidei-
comissario. O importante € que a con-
cepcdo seja posterior ao obito do testa-
dor. O que dispoe, aqui, o legislador, que
tem uma redacao idéntica ao 263 do
Codigo Civil anterior (de 1916), que en-
quanto os bens estdo com o fiduciario,
esse patrimoénio ndo comunica com o
conjuge do fiduciario, por ser proprieda-
de resoluvel, havendo o cumprimento da
condicao, o termo ou a morte do fiducia-
rio, todos os bens terdo que ser entre-
gues para o fideicomissario.

Quanto ao fideicomissario, esses
bens podem se comunicar se, ao tempo
do cumprimento da condicao, ele for ca-
sado pelo regime da comunhdo univer-

* Nesse sentido a monografia de pds-graduacao da Dra.
Monica Reisky sobre substituicao fideicomissaria.



sal, porém se for separado judicialmen-
te, a época do cumprimento da condi-
cao, mesmo que fosse casado ao tempo
do oObito, o conjuge do fideicomissario
nao tem direito a meacao do bem fidei-
comitido, o bem ndo comunica. Antes do
cumprimento da condicdo, o fideicomis-
sario tem mera expectativa de direitos.

Como nosso tema abrange as ino-
vacdes na sucessao testamentaria, além
da sucessao do concebido apés o 6bito,
valem algumas anotacdes sobre as clau-
sulas restritivas de direitos. O entendi-
mento ja consagrado na hermenéutica
juridica e sumulado pelo Supremo Tri-
bunal Federal, Simula 49, de o bem
inalienavel ser incomunicavel e impe-
nhoravel foi elevado ao patamar de lei
civil no seu art. 1911: “A clausula de ina-
lienabilidade, imposta aos bens por ato de
liberalidade, implica impenhorabilidade e
incomunicabilidade”.

O artigo 1.848, estipula: “Salvo se
houver justa causa, declarada no testamento,
ndo pode o testador estabelecer clausula de
inalienabilidade, impenhorabilidade, e de in-
comunicabilidade, sobre os bens da legitima”.

Quanto a disponivel, nao ha ne-
nhuma novidade. Sobre a disponivel,
pode o testador impor a clausula de ina-
lienabilidade, de incomunicabilidade, de
impenhorabilidade, independentemente
de justificativa, apesar de estas clausu-
las sempre terem sido duramente criti-
cadas pela doutrina e pela jurisprudén-
cia, por retirarem o bem do comércio e
restringirem o direito de heranca, cons-
titucionalmente garantido.

A justa causa vem sendo exigida
s6 em relacao a legitima. Mas, o que pode
ser considerado como justa causa para
que se mantenha a clausula restritiva?
Evidentemente que isso vai variar mui-
to caso a caso, vai depender do conven-
cimento do juiz a respeito da questao.
Pode-se entender, por exemplo, como
uma boa justificativa: “deixo os bens que
vao para o meu filho fulano de tal grava-
dos com clausula de inalienabilidade
porque ele € toxicbmano, ou porque ele
€ alcodlatra, ou viciado em jogo, ou um
perdulario, ou um gastador compulsivo”.

Uma providéncia do autor da heranca,
acautelando o futuro de seus herdeiros
necessarios.

Similar o entendimento quanto a
impenhorabilidade, podendo ser usados
os mesmos argumentos da clausula de
inalienabilidade, assim como aquele que
sabe que seu filho tem intmeras divi-
das e ndo quer que os bens deixados na
sucessao legitima e/ou testamentaria
caiam nas maos dos credores daquele
herdeiro necessario, podendo o testa-
dor gravar seu patrimonio com a clau-
sula de impenhorabilidade para a prote-
cao do filho devedor.

O mais dificil € justificar a clausula
de incomunicabilidade. Qual a justifica-
tiva para que o patrimonio ndo comuni-
que? O interesse se revela se o herdeiro
necessario for casado pelo regime da co-
munhao universal de bens, porque todos
os bens se comunicam e o conjuge do
herdeiro sofre de algum dos problemas
acima citados, por exemplo. Este € o alvo
do preceito. Em situacdo diversa nao se
justifica a clausula. Cabera ao magistra-
do a cognicdo profunda em contraditério
pleno e com ampla tessitura probatoria
julgar o pedido de “levantamento” de qual-
quer das clausulas restritivas.

Estas clausulas podem ser “levan-
tadas”? O que pode justificar a alienacao
de um bem inalienavel? A jurisprudén-
cia com o aval da doutrina vem admitin-
do a alienacdo em casos urgentes e jus-
tificados, como um problema de satde do
proprio herdeiro ou de seu filho que nao
tem recursos proprios e o tratamento ofe-
recido pela rede publica é insuficiente,
gerando necessidade de complementa-
cdo. E um justo motivo para o levanta-
mento, mesmo tendo havido uma justa
causa prevista no testamento. A aliena-
cao desse patriménio pode ser a solucao
para salvar a vida do herdeiro, até por-
que os direitos a vida, a propriedade com
funcao social e o direito de heranca sao
garantidos constitucionalmente. O direito
a vida é hierarquicamente superior ao
bem juridico tutelado patrimonial.

O paragrafo 1° do mesmo artigo,
contém a novidade que proibe o testador
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de estabelecer a conversao dos bens da
legitima em outros de espécie diversa.
Antes, o testador podia determinar que
os bens fossem convertidos. Agora, a lei
veda a determinacao de conversao dos
bens da legitima em outros bens. Sera
possivel somente quando for a conver-
sdo dos bens da disponivel, nao haven-
do restricao legal.

Paragrafo 2° “mediante a autorizagdo

Jjudicial e havendo justa causa, podem

ser alienados os bens gravados, con-

vertendo-se o produto em outros bens
que ficardo sub-rogados nos 6nus dos
primeiros”.

A outra novidade a apontar € o tes-
tamento aeronautico. Uma nova modali-
dade de testamento especial, que, na ver-
dade, nao trouxe nenhuma variante do
testamento maritimo, exceto a situacao
fatica. Ele vem regulado da mesma for-
ma como o testamento maritimo, nao tra-
zendo nenhuma disposicao significativa.

O numero de testemunhas testa-
mentarias foi reduzido. Nao ha mais a
necessidade de cinco testemunhas para
o testamento, em alguns casos podem
ser trés testemunhas e em outros ape-
nas duas, dependendo da espécie do ato
de ultima vontade.

Na parte relativa a colacao, infeliz-
mente, o Codigo obrigou apenas os des-
cendentes em seu artigo 2002, que tem
a seguinte redacao: “Os descendentes que
concorrerem a sucessdo do ascendente co-
mum sdo obrigados, para igualar as legiti-
mas, a conferir o valor das doagoes que dele
em vida receberam, sob pena de sonega-
¢ao”. Para calculo da legitima, o valor
dos bens conferidos serdo computados
na parte indisponivel sem aumentar a
disponivel. E a finalidade da colacao €
igualar a legitima dos herdeiros neces-
sarios. Contudo, dependendo do regi-
me, € admissivel doacdo de um conjuge
ao outro, até mesmo em pacto antenup-
cial. Mas o legislador nao exigiu que o
conjuge donatario ou o ascendente do-
natario traga o bem doado a colacao no
inventario do doador. A lei s6 exige que
o descendente, que recebeu o bem, tra-
ga-o a colacdo. Os demais herdeiros ne-
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cessarios nao precisam colacionar as
doacodes.

Esses sdao apenas alguns pontos e
criticas em relacao a sucessao do herdei-
ro nao concebido ao tempo do 6bito, sobre
disposicoes fideicomissarias e algumas
inovacdes na sucessao testamentaria.
Realmente, as sucessdes do conjuge e do
companheiro apresentam maior repercus-
sdo pratica, com o maior numero de deba-
tes por ser o nosso cotidiano. As hipote-
ses aqui abordadas sao bem mais raras,
por nao ter o brasileiro habito de fazer tes-
tamento. Ele € avesso a sucessao testa-
mentaria por questdo cultural e as su-
cessoes do conjuge e do companheiro mu-
daram a estrutura do direito sucessorio
com a concorréncia de classes.

Novamente, quero agradecer a to-
dos, especialmente a EMERJ pela opor-
tunidade de poder apresentar essas con-
sideracoes.

DEBATES

Prof. Marco Aurélio Bezerra de Mello

1 - Observei que houve um equivo-
co do legislador, em meu modo de ver,
no artigo 1.831 quando ¢é deferido ao con-
juge sobrevivente o chamado direito real
de habitacdo. Sabemos que o direito real
de habitacdao, assim como o usufruto vi-
dual, ingressou no ordenamento juridi-
co com a funcao de proteger, no caso, a
época nas maos de Nelson Carneiro, a
mulher casada.

Entao isso tudo sempre teve um
aspecto excepcional e protetivo, de modo
que o contemplar de direito ou contem-
plada de direito real de habitacao, se
ele constituisse nova uniao estavel ja
com o ordenamento constitucional atua-
lizado, atualizando o Codigo Civil, o ou-
tro casamento perderia a sua funcao e
deveria ser extinto. Contudo, na reda-
cao do novo Codigo Civil, em 1831, se
esqueceram, s6 posso entender dessa
forma, a temporariedade. O Codigo dis-
pde que ao conjuge sobrevivente, qual-
quer que seja o regime de bens, sera
assegurado, sem prejuizo do que lhe cabe
na heranca, o direito real de habitacao



relativamente ao imovel destinado...
Sera que criaram um direito real de ha-
bitacdo perpétuo? O que seria um total
absurdo.

Sendo assim, gostaria que Vossa
Exceléncia enfrentasse a seguinte ques-
tdo: Se podemos, apesar do siléncio da
lei, dar uma interpretacdo extensiva? E
se o projeto do Deputado Fiuza, que ob-
jetiva corrigir, quer dizer que ele inclui
a temporariedade do instituto no 1.831,
esta correto ou nao.

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho

O art. 1.831 traz um direito real,
que é ambulatorio, que adere a coisa,
que acompanha a coisa e realmente nao
ha redacao do Cdédigo Civil de 16. Esse
codigo dispunha que o cénjuge sobrevi-
vente casado pelo regime da comunhao
universal, o novo cédigo ndo traz qual-
quer regime, enquanto viver e perma-
necer viavo sera assegurado, sem o pre-
juizo da participacao da heranca, o di-
reito real de habitacdo. O novo Coédigo
nao traz essa situacao, ou seja, passa a
ser um direito vitalicio ao conjuge so-
brevivente, o que vai criar uma situacao
deveras embaracosa. Imaginem a situa-
cao em que uma pessoa, casada por qual-
quer regime e que tenha um filho fora
dessa uniao, venha a falecer. Esse filho
recebe a propriedade daquele inico imo-
vel a ser inventariado com a madrasta
dentro. O Direito Real adere a coisa. E
mais a madrasta arranja um outro ho-
mem e o traz para a sua residéncia. En-
tdo, o que o filho pode fazer? Aguardar a
morte, somente. Isso somente sera cor-
rigido se o projeto for aprovado. No pro-
jeto 6.960, o relator aperfeicoou e voltou
a dizer o seguinte: artigo 1.831: “Ao con-
juge sobrevivente, qualquer que seja o regi-
me de bens, serd assegurado, a finalidade
assistencial, fornecer habitacdo, enquanto
permanecer Vitivo ou ndo constituir unido
estavel, serd assegurado sem prejuizo da
participagdo que lhe caiba na heranca, o di-
reito real de habitacdo”.

Enquanto ndo houver modificacao
legislativa, sera um direito real vitalicio,
como €, por exemplo, o usufruto testamen-

tario em que nao haja limitacdo temporal
para o exercicio do direito de usufruto.
Realmente virou vitalicio, mas vai ser cor-
rigido, espero, o mais breve possivel.

Prof. Marco Aurélio Bezerra de Mello

Até entendo e até por uma experi-
éncia pratica de todos os meus amigos,
pois nao tive nenhum amigo que conver-
tesse a unido estavel em casamento.
Entdo foi um lamentavel equivoco dizer
que o objetivo de quem vive em uniao
estavel € converter em casamento. Con-
tudo, esse lamentavel equivoco foi cons-
titucional, porque no art. 226, paragrafo
3°, da Constituicdo, na sua parte final,
é estabelecido que deve a lei facilitar a
sua conversao em casamento. Entao nao
me parece, com redobrada vénia, que o
herdeiro, agora dito pela lei, companhei-
ro, possa ser entendido como herdeiro
necessario porque, em meu modo de ver,
o legislador quis deliberadamente colo-
car o companheiro de fora da idéia do
herdeiro necessario e se noés observar-
mos a redacao do 1.790, é diferente da
redacdo da vocacédo hereditaria. A com-
panheira ou companheiro participara da
sucessao do outro, a idéia do legislador
foi exatamente, ndo que a uniao estavel
seja uma relacao de segundo plano, evi-
dente que nao, mas essa diferenciacao
foi feita de acordo com a Constituicdo
da Republica.

Nesse passo, na Jornada de Direi-
to Civil, a qual participamos no STJ, na
parte do Direito de Familia, foi aprovado
o enunciado 97, que coloca a questao no
seu devido lugar. Ele dispde o seguinte:
“No que tange a tutela especial a familia,
devem ser estendidas as regras do Coédigo
Civil que se referem apenas ao coénjuge, a
situacgado juridica que envolve o companhei-
rismo”. Como, por exemplo, na hipotese
de nomeacdo de curador dos bens do
ausente. Porque la no artigo 25, da par-
te geral, esqueceram-se do companhei-
ro. Na hora de prever a legitimacao para
a declaracdo da auséncia, nao colocaram
o companheiro, foi um lamentavel esque-
cimento porque auséncia envolve tutela
da familia. Aqui, no 1.790, apesar da sua
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péssima colocacdo e horrorosa vedacao,
pois a impressao que da € que o compa-
nheiro s6 recebe tudo se nao tiver se-
quer um tio-avd, como esta no artigo
1.790. Entendo que o companheiro néo
pode ser visto, em hipétese nenhuma
como herdeiro necessario. Essa omissao
do legislador foi deliberada e de acordo
com o artigo 226, paragrafo 3°. Sendo as-
sim, abro espaco para a réplica.

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho

O proprio relator do projeto do atu-
al Codigo Civil esta evoluindo. Ele, no
artigo 1.790, diz que o companheiro par-
ticipara da sessao do outro no projeto do
Legislativo na forma seguinte — como dis-
se aos senhores aquela disposicao alta-
mente, a meu ver, inconstitucional, foi
suprimida. Inclusive ele procura equi-
parar ao maximo. A redacdo do projeto,
para o artigo 1.790, reparem, dispoe:

“Em concorréncia com o descendente,
terd direito a uma quota equivalente a meta-
de do que couber a um desses (continua a
discriminacao), salvo (ou seja, ele se
aproxima da redacdo do conjuge sobre-
vivente) se tiver havido comunhdo de bens
durante a unido estdavel, o autor da heranca
ndo houver deixado os bens particulares ou
se o casamento dos companheiros, se tives-
se ocorrido, observada a situacdo existente
no comego da convivéncia, fosse pelo regi-
me da separagdo obrigatéria”. Entao, re-
parem que ha uma evolucdo no sentido
de realmente equiparar os direitos su-
cessorios da companheira ao do conjuge
sobrevivente, apenas mantendo uma di-
ferenca de metade. Agora, peco uma re-
flexdo aos senhores: muitos dos nossos
colegas da EMERJ, inclusive os Profes-
sores Sylvio Capanema e Leone, acham
que é absolutamente inconstitucional
qualquer tipo de discriminacao entre
conjuge ou sobrevivente e companheiro.
Isso porque o fato de a Constituicao ter
afirmado que a lei deve converter uniao
estavel em casamento, nao significa que
possa haver a discriminacdo e que a
unido estavel € uma unido de segunda
classe. Na realidade, € um tipo de fami-
lia. E o caput do art. 226 da Constituicao
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Federal, que € a regra de incidéncia ime-
diata a Lei infraconstitucional, dispoe que
a familia tem especial protecdo do Esta-
do. Nao consigo entender e aceitar essa
discriminacao. O proprio relator esta
mudando de idéia a respeito disso. Ago-
ra, mesmo nos abstraindo da redacado da
Constituicao, como poderiamos interpre-
tar o artigo 1.850? E para excluir da su-
cessdo so6 os herdeiros colaterais? “Basta
que o testador disponha de seu patriménio sem
os contemplar”. O que € um herdeiro ne-
cessario, independentemente do tamanho
de sua cota? E aquele que ndo pode ser
excluido da sucessao por oficio de pieda-
de da “novela” 119, do Imperador Justini-
ano, por vontade do hereditando, do fale-
cido. Ora, na realidade, pelo art. 1.850,
nao havera possibilidade de aplicacao de
uma regra restritiva de direito por analo-
gia. Entao, o companheiro nado pode ser
excluido da sucesséo, independentemen-
te do tamanho de sua cota, por vontade
do testador, mesmo o testamento valido.

Sendo assim, quando ele pode ser
excluido da sucessdo? So6 se ele renun-
ciar ou houver indignidade ou deserda-
cao, ambas confirmadas por sentenca ju-
dicial. Acho que é perfeitamente possi-
vel defender-se a par da inexisténcia de
redacdo expressa sobre o assunto em
relacdo ao companheiro, que lhe é, em
simetria com o cdnjuge sobrevivente,
herdeiro necessario. Essa é a minha
posicao, a do Prof. Gustavo Tepedino...
Vamos ver o que vossas exceléncias vao
decidir a respeito do assunto, agora re-
flitam: no Direito Brasileiro existem
muitas companheiras que estao ha dez,
vinte, trinta anos com um homem e na
hora da sucessao vamos dizer isso: Quem
mandou viver em uma uniao de segun-
da classe? Por que nao casou? Por que
nao converteu?

O Estado esta interferindo na fa-
milia, impondo uma conversao. Muitas
vezes, o casal é feliz dessa maneira. Vou
dar um exemplo: Uma das melhores ami-
gas da minha mae vivia super feliz ha trinta
anos em unido estavel com um senhor.
Um belo dia, me consultaram porque que-
riam converter a unido estavel em casa-



mento. Entdo, redigi uma escritura publi-
ca declaratoria de unido estavel e eles
entraram com um pedido de habilitacao
de casamento. Entao, com essa escritura
declaratoria de unido estavel, com cinco
testemunhas, que compareceram ao ato,
houve a conversdao em casamento. Contu-
do, seis meses depois, o casamento aca-
bou e eles ndo se falam mais.

Dessa forma, nao entendo como o
Estado, que tem tanta coisa para fazer,
além de matar a fome do nosso povo, como
diz o nosso Presidente, vai se preocupar
em dizer: Olha € melhor que os que vi-
vem em uma unido de segunda classe se
casem, pois, caso contrario, o seu com-
panheiro ou companheira sera prejudi-
cado. Ora, € muito melhor deixar as pes-
soas decidirem como querem ser felizes,
sem interferéncia do Poder Publico. Acho
que essa regra de igualdade, a par da
redacao do § 3° do art. 226, € uma impo-
sicdo da Constituicao Federal.

Prof. Marco Aurélio Bezerra de Mello

Antes de mais nada, queria deixar
bem claro que concordo com essa posi-
cédo de defesa da unido estavel. O proble-
ma que estou apresentando como con-
traponto é que antes desse raciocinio de
emergéncia do novo Coédigo Civil, talvez
tivéssemos que pensar na emenda cons-
titucional. O final do paragrafo 3° do ar-
tigo 226, € péssimo, mas esta na nossa
lei maior. Entdo, dizer que o companhei-
ro, apesar da omissao legal, é herdeiro
necessario, € malferir o ruim final do pa-
ragrafo terceiro do artigo 226, na medida
em que o constituinte disse que a lei deve
facilitar a conversdo da uniao estavel em
casamento. A meu ver nao foi uma boa
opcao constitucional, nao devia constar
isso. E outra coisa: no projeto de lei do
Deputado Fiuza, o artigo 1.845, que apre-
senta quem sdo os herdeiros necessari-
os, vai continuar intocado, ou seja, se
esse projeto de lei for aprovado, continu-
arao, no ordenamento juridico brasilei-
ro, como herdeiros necessarios, os des-
cendentes, os ascendentes e o conjuge.
Entdo, além da alteracao legal, deve-se
pensar na constitucional.

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho

E uma questdo de ponto de vista,
interpreto de uma maneira e meu gran-
de amigo interpreta de outra. Agora, s6
uma observacao: a natureza juridica das
coisas nao se define, as vezes, por uma
expressao da lei, mas sim por uma in-
terpretacao sistematica no conjunto e a
regra constitucional, a meu ver, inter-
pretada da maneira que acho a mais cor-
reta, tem que ser aplicada imediatamen-
te ao Direito infraconstitucional.

Prof. Marco Aurélio Bezerra de Mello

E s6 uma indagacéo, porque o novo
Codigo Civil nao fala da possibilidade de
0 Ministério Publico propor acao exclu-
indo o herdeiro por indignidade. Nos vi-
venciamos, ha pouco tempo, um caso ter-
rivel, em Sao Paulo, em que a filha ma-
tou os pais e, em seguida, com a pres-
sdo dos jornalistas, o filho, que poderia
exclui-la por indignidade, perdoou. Ra-
pidamente, de plantao, foi levantada a
seguinte possibilidade: de o Ministério
Publico propor essa acdo. No meu modo
de ver, € um lamentavel equivoco por-
que é uma questido meramente patrimo-
nial. Contudo, foi objeto de uma aprova-
cado unanime na jornada de Direito Ci-
vil. Quer dizer, o enunciado ntimero 116,
dizendo que o Ministério Puablico pode
propor acdo de exclusdo do herdeiro por
indignidade quando presente o interes-
se publico. Gostaria de saber a opinido
dos senhores.

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho

Os enunciados do STJ, os quais par-
ticipamos com muito orgulho inclusive
representando a EMERJ e a Defensoria
Puablica, sdo na realidade a opinidao de
um grupo de juristas naquele momento.
Mas o proprio enunciado dispde que o
Ministério Publico, por forca do artigo
1.815 do novo Coadigo Civil, “desde que
presente o interesse publico”, contudo,
a meu ver, aqui nao ha interesse publico,
mas sim exclusivamente patrimonial.

E na hipotese supracitada do meni-
no, se ele for absolutamente incapaz, quem
vai agir por ele € o seu tutor, ja que os pais
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faleceram. O tutor vai poder entrar com a
acao de indignidade. Se ele for relativa-
mente incapaz, nao sei qual € a idade dele,
ele € quem tera a legitimacdo para propor
a acao assistido pelo tutor. Sendo assim,
dependera dessas circunstancias. Agora,
nao admito que o Ministério Puablico possa
entender isso como interesse publico. Nao
ha de se confundir clamor publico com o
fato, com o interesse publico que nao esta
presente na hipotese.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Gostaria de fazer uma rapida inda-
gacdo ao Prof. Luiz Paulo. Sua Excelén-
cia afirmou que o Estado nao sucederia
imediatamente apés a morte do de cu-
jus, mas sO posteriormente. Entao a in-
dagacao € a seguinte: E nesse periodo,
a quem pertence a heranca, a quem per-
tence o patrimonio?

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho

O posicionamento do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, lem-
bro-me muito bem, se ndo me engano,
de um acordao relatado pelo Des. Thia-
go: como nao existe vacuo sucessorio no
direito brasileiro e como a sentenca que
transforma a heranca jacente em vacan-
te, o proprio CPC e o Cédigo dispoem que
o juiz declarara por sentenca, esse é o
posicionamento do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, que real-
mente o poder publico é herdeiro sim,
ou seja, porque a sentenca retroage seus
efeitos ex tunc a data da abertura da su-
cessdo, portanto ha o fenomeno da saisi-
ne para o poder publico. Mas esse posici-
onamento nao é o do STJ atualmente. O
do STJ defende, inclusive para questbes
do usucapido, que como o momento em
que a propriedade passa ao poder publi-
co € o momento da sentencga, ou seja,
entendendo que a eficacia sera ex nunc
e, portanto, ele ndo é herdeiro e sim
meramente sucessor obrigatorio. A meu
ver, o mais correto posicionamento € o
do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, tecnicamente falando.

Porém, o posicionamento do STJ aca-
bara, se o recurso especial for conhecido
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pela divergéncia, prevalecendo. Também
existe aquele outro aspecto de normal-
mente o Defensor Publico defender o
usucapiente. E muito dificil ver um De-
fensor Publico defender o proprietario ou
0 ex-proprietario. Sendo assim, € uma
questao apenas de posicionamento. En-
tendo que tecnicamente € mais correta
a posicdo de que a sentenca tenha efica-
cia retroativa e que exista essa saisine.
O STJ entende diferentemente e talvez
seja o indicio de aceitacao pelo novo le-
gislador da posicdo do STJ, porque nao
esta mais constando como acontecia no
1.603, inc. 5°, da ordem de vocacdo he-
reditaria o poder publico. No novo Codigo
temos na ordem de vocacao hereditaria:
descendente, ascendente, conjuge ou
sobrevivente e colateral até o quarto grau,
afastou-se, por isso € que entendo que o
novo Codigo acaba optando pela corrente
do Superior Tribunal de Justica, embora
entenda que nao € mais técnica.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Se o Estado nao sucede, seria coi-
sa de ninguém nesse periodo, pois nao
€ do morto. Veja bem, o herdeiro € her-
deiro porque recebe, porque houve uma
sucessao. Entao, se nao é coisa de nin-
guém, ai sim explica muito bem o usu-
capido, estou adquirindo. Mas se nao ha,
se nesse periodo é coisa de ninguém,
como € que houve a sucessao? Entédo o
problema: de quem é a propriedade nes-
se periodo entre a morte e a efetiva su-
cessdo do Estado?

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho
Tecnicamente, a posicao que foi
defendida, muitos anos, pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro é
mais acertada, ou seja, a sentenca de
vacancia € declaratoria e retroage os
seus efeitos a data da abertura da su-
cessdo e nao pode haver vacuo sucesso-
rio no direito brasileiro, porque nés ado-
tamos o principio da saisine, o Des. Ca-
valieri tem toda razao. Mas quanto a po-
sicao do STJ, existem acérdaos sobre
isso, de que nao, ou seja, de que nao
seriam herdeiros, para eles ndo haveria



saisine para o poder publico, seria um
mero sucessor obrigatorio, pois nao pode
renunciar a heranca delegada. Inclusi-
ve ja houve manifestacdo em caso de
usucapido, que pode consuma-lo depois
da morte e antes da sentenca que de-
clara a heranca vacante.

Des. Sergio Cavalieri Filho

No art. 1.798, legitimam-se a su-
ceder as pessoas nascidas ou ja conce-
bidas, o que ja foi colocado no momento
da abertura da sucessao, e ai veio aque-
le questionamento todo da fecundacao
posterior etc. S6 que o artigo 1.597 fala
“presumem-se concebidos”. Entao temos,
no meu entender, duas situacodes. Te-
mos a situacao de concebido e temos
uma definicdo legal de concebido. Con-
cebido nao sera s6 aquele que ja foi efe-
tivamente concebido, mas também aque-
le que a lei presumir que é concebido. E
quando estudamos Introducao a Cién-
cia do Direito, vemos a diferenca entre
presuncao e ficcao juridica. Presuncao
¢ uma realidade que a lei estabelece a
priori, mas com base nas probabilidades.
E que me parece que sdo as hipoéteses
dos incisos I e II. O filho nascido duran-
te os trezentos dias etc. E ficcao juridi-
ca € a mentira juridica, aquela situacao
que a lei estabelece como verdade, em-
bora sabendo que aquilo nao € verdade,
nunca sera verdade, mas precisa ser.
Um exemplo é dizer que todos conhe-
cem a lei, pois € publicada. Tinha um
professor que dizia que quando a lei diz
que o peixe € porco, fica sendo. Entao
ndo parece aos senhores que as hipote-
ses, principalmente do inciso IV e V, sao
de ficcao juridica de concepcao? Quer
dizer a lei estabeleceu aqui, no meu
entender, uma ficcao juridica. Obser-
vem: “Sdo também concebidos, para efeitos
de lei, (ou seja, faz de contas que foram
para todos os efeitos), aqueles que havi-
dos a qualquer tempo, quando se tratar de
embrides etc. e aqueles havidos por insemi-
nagdo artificial. E me parece que assim
nem precisariamos chegar a tanto de
buscar um fundamento constitucional de
isonomia etc. porque a lei estabeleceu

um novo conceito de concepcao. E algo
que coloco para reflexao.

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho
Des. Sergio Cavalieri, entendo que
o problema nao vai acontecer quando
havidos por fecundacédo artificial homo-
loga ainda em vida do hereditando. O
problema é essa parte final depois da
virgula (mesmo que falecido o marido).

Des. Sergio Cavalieri Filho

E ai nao € uma ficcao juridica? A
lei quis que isso fosse considerado con-
cepcao. Quando a lei chama o peixe de
porco, fica sendo. A lei disse: - isso é
também concepcéo.

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho

Vamos fazer um caso concreto. Va-
mos supor que eu estivesse morrendo e
que estou casado com alguém e que para
uma resolucao do Conselho de Medici-
na para que haja a reproducao assistida
€ preciso expressa autorizacdo do mari-
do. Homologa ou heterologa, esta com
muito mais sentido. Ai digo que dou au-
torizacdo em vida, pois estou morrendo,
que vocé, através da reproducao assisti-
da, conceba alguém depois da minha
morte. Entao retira-se o sémen e con-
gela. Qual seria o momento da concep-
cao? Ja faleci e nesse momento o sé-
men € introduzido no Utero materno ou
com o embrido excedente que fica in vi-
tro ja congelado, s6 vai acontecer a con-
cepcao depois que se insere no ventre
materno. Ali é que vai haver a concep-
cao. Nesse ponto é que existe o proble-
ma. E eu ja faleci, a minha sucessao ja
foi aberta pelo sistema da saisine. De-
pois que eu faleci, através de uma auto-
rizacdo que dei em vida € que foi feita a
introducao do sémen no Utero materno.
E ai € que surge o problema: essa crian-
ca, que nasceu depois do meu falecimen-
to, tera direito a heranca ou nao?

Des. Sergio Cavalieri Filho

Mas a lei quis assim. Existem ca-
sos de presuncéo e outros de ficcdo. Faz
de conta que foi concebido, assim como

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civi’ - 219



todos presumem a lei, esta disposto que
todos conhecem a lei, contudo nao é bem
assim. E uma realidade juridica que ela
quis estabelecer, ndo é verdade hoje e
nao sera nunca.

Prof. Luiz Paulo Vieira de Carvalho

Agora, mesmo se dependesse ape-
nas da Constituicao, defenderia o se-
guinte: se ha uma presuncao de que o
pai é o que as nupcias demonstram. E
se o marido autorizou (e tera que auto-
rizar), essa presuncao vai vingar. E o que
acontece: o legislador diz: vocé € filho,
conforme o art. 1.597, mas vocé nao pode
receber o direito sucessorio. A meu ver,
isso é incoerente, tanto no sistema in-
fraconstitucional quando no sistema
constitucional, mas essa polémica foi
levantada porque existem autores reno-
mados, como, por exemplo, Silvio Veno-
sa, Eduardo Leite, que lancou pela Fo-
rense uma obra que defende que filho
pode ser, mas nao vai receber heranca
porque a transmissao ja ocorreu anteri-
ormente, os direitos ja foram adquiridos
pelos herdeiros e nao vai acontecer. E
por isso que acho que da para defender
essa questao dentro do ponto de vista
constitucional.

Des. Sergio Cavalieri Filho
Vou formular uma indagacao que
foi feita a Prof* Claudia: De acordo com
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o art. 1.668, inc. II, o direito ao fideico-
missario ndo se comunica antes de rea-
lizada a condicdo suspensiva. Mas se
considerarmos que o fideicomisso este-
ja subordinado ao termo, havera a co-
municacao, principalmente consideran-
do o art. 131 do nosso Codigo?

Prof®* Claudia Nogueira

Entendo que quanto a questdo da
comunicacao ou nao do bem pelo conjuge
do fideicomissario, depende que ele es-
teja casado ao tempo da morte ou do cum-
primento da condicdo ou do termo. Se ele
estiver casado pelo regime da comunhao
universal, esse bem vai comunicar. Se a
época em que ele cumpre a condicdo ou
quando ocorre o termo ele ja é separado,
esse bem nao comunica, mesmo que fos-
se casado ao tempo do obito do testador.
Portanto, o importante, aqui, na analise
dessa segunda transmissdao nao € a ana-
lise ao tempo da morte do testador, mas
sim quando ha o cumprimento da condi-
cao ou quando ha o termo estabelecido
pelo testador ou ainda quando ha a mor-
te do fiduciario. Nesse momento € que
vai ser avaliado se o fideicomissario vai
ou nao suceder e se o conjuge desse fi-
deicomissario tera ou nao direito a mea-

céo desse bem hereditario. 5]



