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1. Introducéo

O Cddigo Civil trata da partilha no Capitulo V, do Titulo IV do Livro de Direito
das Sucessdes. O instituto também conta com disposi¢cOes relevantes no Codigo
de Processo Civil, mais precisamente na Secdo VIII, do Capitulo VI, do Titulo HI
do Livro do Processo de Conhecimento e do Cumprimento de Sentenca.

O objetivo deste artigo, entretanto, ndo é estudar todas as espécies de partilha. O
esforco serd concentrado precisamente em uma Unica modalidade do instituto: a
partilha em vida, positivada no art. 2.018 do Codigo Civil.

Tendo em vista que a compreensdo da espécie pressupde o dominio do género,
este artigo parte de uma breve contextualizacdo do sentido técnico de partilha. Em
seguida, iniciar-se-a o estudo da espécie com uma tentativa de fornecer a natureza
juridica da partilha em vida. Ao final, sera feita uma analise ampla da figura,
pensando sempre em identificar claramente seus elementos de existéncia,
requisitos de validade e fatores de eficacia caracteristicos.

2. A aquisicao da heranca pela morte e o efeito da partilha

Ditado pelo art. 1.784 do Cédigo Civil, o droit de saisine? no permite que entre a
morte e a assuncdo da heranca haja um espago vazio. Consequentemente, a morte
do autor da heranga causa ndo sO a abertura da sucessdo, como também a
transmissdo do patrimdnio hereditario aos herdeiros legitimos e testamentarios.
Em outras palavras, a abertura da sucessdo e a aquisicdo da heranca sempre
acontecem concomitantemente.

Era outra a solucdo dada no direito antigo. Pelo direito romano, a fase da abertura
da sucessdo (Delatio hereditatis) e a fase da sua aquisicdo (Acquisitio hereditatis)
poderiam ocorrer em momentos distintos®.

Segundo as fontes romanas, o direito sucessorio de entdo conhecia dois tipos de
herdeiros, os heredes necessarii’ e o heredes voluntarii®. Os primeiros
experimentavam a aquisi¢do da heranca no mesmo momento da abertura da
sucessdo, assim como ocorre atualmente®. Havia, entretanto, algumas diferencas

2 Caio Mério da Silva Pereira pondera que, embora tenha sido mais consagrada a expressao francesa, o
instituto j& era proclamado no direito germanico com a adogéo da férmula Der Tote erbt den Lebenden.
Ver: PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil, v. VI, 162 ed., Rio de Janeiro, Forense,
2009, p. 20.

3 SOHM, Rudolph. Institutes of Roman Law. Oxford, Oxford University Press, 1892, p. 413.

* Gai. 2. 153/157.

® Gai. 2. 161/162;

® BURDESE, Alberto. Manuale di Diritto Privato Romano, 4% ed., Torino, Utet Giuridica, 2014, p. 677.
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importantes: os heredes necessarii ndo podiam, por exemplo, renunciar a
heranca’.

Em contrapartida, os heredes voluntarii ndo adquiriam a heranga com a morte do
de cujus, mas somente ap6s a comprovacao de que aceitaram a da heranga. Essa
aceitagio poderia resultar de um ato solene de aceitacéo (cretio®) ou tacitamente
pela pratica de atos relativos & heranca (pro herede gestio®). Também era
permitido ao heredes voluntarii renunciar a heranca, seja pela auséncia de cretio
ou de pro hedere gestio, como também por celebragéo de ato proprio™.

Verifica-se que, havendo heredes voluntarii, a heranca passaria necessariamente
por um periodo de acefalia, j& que haveria um lapso temporal entre a abertura da
sucessdo e a efetiva aquisicdo da heranca. Essa situagdo era compreendida pelos
romanos por meio do instituto da heranca jacente'!. Criava-se uma ficgao juridica,
que muitos autores intitulam pessoa juridica?, responsavel por dar continuidade
aos atos da vida civil envolvendo a heranca, até o0 momento em que ela é
adquirida por um herdeiro®.

H& tempos que o direito luso-brasileiro preza por uma sistematica diferente da
romana. O Alvard de 9 de novembro de 1754, assinado pelo Rei José I, o
Reformador, determinou que a posse civil** dos bens da heranca deveria passar
logo “aos herdeiros escritos, ou legitimos™”. A mesma légica foi adotada pelo
art. 1.572 do Cddigo Civil de 1916 e o atual art. 1.784 do Cdédigo Civil de 2002.

Pode-se dizer que, desde o Alvard de 9 de novembro de 1754, o direito luso-
brasileiro reconhece que a propriedade da heranca é transferida aos herdeiros

"D.28.238.

8 Gai. 2. 166.

°D. 29.2.20.

19 Gai. 2. 169; BURDESE, Alberto. Manuale di Diritto Privato Romano, op. cit., p. 681.

1 BURDESE, Alberto. Manuale di Diritto Privato Romano, op. cit., p. 673.

2 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por Clévis Bevilaqua, v.
2, edicdo historica, Rio de Janeiro, Editora Rio, 1975, p. 777.

8D, 46.1.22. Vale dizer que o termo “heranca jacente” ainda ¢ utilizado atualmente, embora com
significado totalmente distinto. Nesse sentido: “O nome ‘heranga jacente’ é sobrevivéncia do tempo em
que, entre a morte e a adigdo, a heranca jazia. Nao temos mais herangas que jazam; e temos, a despeito
disso, em nossas bocas, cheias de detritos romanisticos — a semelhanca das crengas mortas que nos
atulham o espirito — ‘herangas jacentes’. Os mortos ndo sé nos acompanham; as vezes nos atropelam.
Raros sdo os povos que seguem o conselho do Cristo: enterra-los. Por medida de limpeza, usemos, nos
comentarios, em sentido preciso, a expressdo heranga vacante.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de direito privado: Direito das Sucessdes, Sucessao em Geral. Sucessdo Letitima, v.
55, Rio de Janeiro, Borsoi, 1968, p. 111.).

% 0 termo posse civil, utilizado com frequéncia nas Ordenacdes, deve ser aproximado & nogdo atual de
propriedade, uma vez que a posse, ap6s 0 advento do Cédigo Civil de 1916, adquiriu sentido de situacdo
de fato — esta compreendida nas Ordenages, também de maneira aproximada, com a posse natural. Nesse
sentido: BEVILAQUA, Clovis. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por Clovis
Bevilaqua, op.cit., p. 743; CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado,
v. 12, 7% ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1961, p. 10.

5 Disponivel em: ALMEIDA, Candido Mendes de. Cédigo Filipino ou Ordenagdes e Leis do Reino de
Portugal, v. 38-C, 142 ed., fac-similar, Brasilia, Senado Federal, 2012, p.1042
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legitimos e testamentarios no exato momento em que se declara aberta a sucesséo,
ou seja, No momento da morte do de cujus'.

Como consequéncia logica do droit de saisine, é impossivel determinar qual
fracdo da heranca deve integralizar o patrimdnio de cada herdeiro desde a abertura
da sucessao. Deve-se primeiro conhecer o conjunto de herdeiros e calcular a quota
de cada um — o que, invariavelmente, leva tempo.

E por esta razio que o legislador determinou, no art. 1.791 do Cadigo Civil, que a
heranca deve ser compreendida como um todo unitério e indivisivel, de tal sorte
que, havendo mais de um herdeiro, os bens da heranca deveréo ser comuns*”.

O estado de unidade da heranca, consequéncia natural da sucessdo hereditaria, é,
todavia, estabelecido em carater transitorio, uma vez que ela gera um exercicio
dispendioso do direito de propriedade®. N&o é por outro motivo que o art. 1.320
do Cddigo Civil s6 permite a manutencdo da copropriedade pelo prazo méaximo
de 5 anos, mesmo que a sua manutencdo seja fruto de convencéo (indivisdo ou
comunh&o convencional).

Né&o obstante, enquanto durar a copropriedade entre os herdeiros, o exercicio da
propriedade da heranca deve ser sempre compartilhado. Nesse sentido, o herdeiro
s0 podera gozar plenamente do seu quinhdo hereditario apds duas etapas: (i) a
heranca ser totalmente contabilizada e liquidada; e (ii) todo seu conteldo
patrimonial for fracionado entre os herdeiros, na proporcéo dos seus quinhdes.

A primeira etapa para o pleno exercicio da propriedade é realizada por meio do
procedimento de inventéario. Assim que a sucessao é aberta, 0 acervo hereditario
forma um monte que abrange a totalidade do patriménio do defunto, ou seja, dos
bens existentes no dia da morte. Esse apanhado de bens é contabilizado, sdo pagos
0s débitos do morto e os legados e, por fim, se recolhe o imposto de transmissao

mortis causa (ITCMD). O produto do processo de inventario é, entdo, uma
espécie de “heranca liquida™.

E essa heranca liquida o objeto da segunda etapa. A partilha é o centro da
liquidagdo da heranca, pois é nela que se pde fim ao estado de unidade da
propriedade dos bens da heranca; discrimina-se e especifica-se 0s quinhdes
hereditarios; fixa-se 0 momento em que o acervo deixa de ser umares
communis dos herdeiros, operando a mutacdo em coisas particulares de cada um.
Ao final da partilha, portanto, ndo ha mais heranga.

Como os bens j& sdo dos herdeiros, por forca do droit de saisine, a fungdo
primordial da partilha consiste em p6r fim ao estado de comunhéo hereditaria no
qual se encontram os herdeiros. Essa funcdo levou alguns autores a concluirem

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: Direito das Sucessdes,
Sucessao em Geral. Sucessdo Letitima, op. cit., p. 19.

" ITABAIANA DE OLIVEIRA, Arthur Vasco. Tratado de Direito das Sucessdes. v. 1, 4° ed., Sdo Paulo,
Max Limonad, 1952, p. 62.

8 ITABAIANA DE OLIVEIRA, Arthur Vasco. Tratado de Direito das Sucessdes. v. 3, 4° ed., S&o Paulo,
Max Limonad, 1952, p. 775.
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que a partilha tem funcdo meramente declaratoria. Tomam-se, como exemplo, as
palavras de Silvio Rodrigues e de Itabaiana de Oliveira®:

Pode-se dizer que a partilha entre os coerdeiros — como a divisdo entre
0s conddminos — € simplesmente declaratéria e ndo atributiva da
propriedade, ou seja, a partilha apenas declara pertencer determinado
quinhdo ao herdeiro, por ele adquirido, entretanto, em razdo da morte do
de cujus®.

A sentenca de partilha é retroativa ex tunc isto é, desde a data da
abertura da sucessdo, porque a partilha é meramente declaratdria e néo
atributiva da propriedade entre os coerdeiros®.

Tal conclusdo, entretanto, é precipitada. O ato juridico de efeito declaratorio se
destina, especificamente, a afirmar a existéncia ou ndo de relacdo ou de fato
juridico?. A partilha ndo se destina t4o somente a noticiar uma relagéo juridica
entre os coerdeiros, mas também a extinguir a comunhdo hereditaria que existe
entre eles®. A partilha, portanto, modifica a relacéo juridica entre os coerdeiros,
razdo pela qual o reconhecimento de um Unico efeito declaratério ndo seria
suficiente para compreender todo o seu &mbito operativo.

Em sintese, pode-se dizer que a partilha informa aos herdeiros as dimens@es das
quotas hereditarias E também extingue a comunhéo hereditaria, definindo a nova
situacdo juridica dos herdeiros sobre os bens que compunham a heranga. Ha na
partilha, portanto, um ato modificativo®

Vale ressaltar, todavia, que a partilha ndo tem qualquer efeito de atribuicéo
patrimonial. Ora, a aquisicéo da propriedade pelos coerdeiros se operou desde a
abertura da sucessdo com o falecimento do autor da heranga, pela forga do art.
1.784 do Cddigo Civil. Reconhecer os efeitos declaratorios e modificativos da
partilha ndo leva a concluséo de que ela gera uma espécie de atribui¢do causa
mortis de propriedade, em detrimento do droit de saisine.

Pelo o que ja foi dito, podemos sintetizar nossas percepcdes da seguinte forma:

9 A opini&io também é seguida por vérios autores. A titulo exemplificativo: PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituigbes de Direito Civil, v. VI, op. cit., p. 420; LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao
Novo Cédigo Civil, v. 21, 52 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2008; LOBO, Paulo, Direito Civil: Sucessdes, 22
ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2014, p. 288; VELOSO, Zeno. Comentarios ao Codigo Civil. v. 21, Sdo Paulo,
Saraiva, 2003 p. 1870.

% RODRIGUES, Silvio. Partilha (Direito das sucessées), In: FRANCA, Rubens Limongi, Enciclopédia
Saraiva do Direito, v. 57, S8o Paulo, Saraiva, 1977, p. 206.

2 ITABAIANA DE OLIVEIRA, Arthur Vasco. Tratado de Direito das Sucessées. v. 3, op. cit., p. 886.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Cédigo de Processo Civil Comentado, v. 14, Rio de
Janeiro, Forense, 1977, p.246

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: Direito das Sucessdes.
Testamenteiro. Inventario e Partilha, v. 60, Rio de Janeiro, Borsoi, 1969, p. 223.

# OLIVEIRA ASCENSAO, José de. Direito Civil: Sucessdes, Coimbra, Coimbra editora, 2000,
pp. 546/547

CAD. Esc. DIR. REL. INT. (UNIBRASIL) | voL. 27, N2 2,]JuL/DEz 2017, p. 1-17 5



JoAo PEDRO DE OLIVEIRA DE BIAZI

0] A propriedade da heranca se transfere com a morte do de cujus e
a abertura da sucessdo, por forca do art. 1.784 do Codigo Civil,

(i) A partilha se opera para dar contorno as quotas hereditarias dos
coerdeiros e a extinguir a comunhdo hereditaria existente até
entdo entre eles; e

(iii) A partilha ndo € responsavel pela atribuicdo patrimonial dos
herdeiros aos bens herdados.

Encerrado o inventério, feita a colagdo, liquidado o imposto causa mortis e pagas
as dividas, os bens do monte hereditario serdo enfim partilhados entre os
herdeiros, seguindo a vontade do defunto e as normas legais®.

Tomadas essas conclusdes sobre como se da a transmissdo dos bens da heranca e
qual é o papel da partilha dentro deste procedimento, passa-se de imediato ao
estudo da partilha em vida, modalidade de partilha que se deseja, aqui, conhecer
mais profundamente.

3. A partilha em vida como negocio juridico “sui generis”

E o0 artigo 2.018 do Cddigo Civil que cuida da partilha em vida. Tendo em vista a
intencdo dogmatica do presente estudo, ndo h& melhor maneira de comecar a
analise sendo pelo texto de lei:

Art. 2.018. E valida a partilha feita por ascendente, por ato entre vivos
ou de ultima vontade, contanto que ndo prejudique a legitima dos
herdeiros necessarios.

Em Portugal, ja era respeitada a partilha feita pelo ascendente, mesmo antes das
proprias OrdenacBes Afonsinas®. As OrdenacBes, entretanto, nunca dedicaram
texto normativo para a modalidade.

No Brasil, foi 0 Codigo Civil de 1916 que inaugurou a positivagdo da partilha em
vida, embora sua entrada no nosso direito codificado ndo tenha sido a prova de

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢Ses de Direito Civil, v. VI, op. cit., p. 428.
% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: Direito das Sucessdes.
Testamenteiro. Inventario e Partilha, v. 60, op. cit., p. 251.
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criticas®’. A redacdo do seu artigo 1.776 é muito semelhante a do atual artigo
2.018. A diferenca, entretanto, é que no artigo do Codigo Civil antigo falava-se
“pai” ao invés de “ascendente”. A expressdo “pai” ja era criticada pelos autores
da época, pois poderia levar a crer que a modalidade deveria ser utilizada somente
pelo pai, e ndo pela mde?. Gracas a doutrina, o erro ndo foi cometido na redacéo
do atual Cddigo.

A partilha em vida é, naturalmente, espécie do género partilha.
Consequentemente, seu ambito de operacdo € o mesmo de qualquer tipo de
partilha: determinar categoricamente o contetdo dos quinhdes hereditarios de
cada coerdeiro e dar fim a comunhao hereditaria. Esse instituto, ndo obstante, tem
a peculiaridade de contar com a manifestacdo de vontade do proprio autor da
heranca. A opinido do de cujus na elaboracdo da partilha pode facilitar a
destinacdo final dos bens da heranca. Atende-se mais facilmente, portanto, ao
interesse especial de cada um dos coerdeiros®. Se é possivel a participacio dos
futuros coerdeiros em conjunto com o ascendente, a partilha em vida torna-se
modalidade ainda mais atraente.

Nao ha grande questionamento na doutrina sobre a natureza de negécio juridico
da partilha em vida. Em linhas breves, negécio juridico é o fato juridico cujo
elemento nuclear do seu suporte fatico consiste na manifestacdo de vontade
destinada a mensurar o surgimento, permanéncia e intensidade de determinadas
relagdes juridicas®. A partilha em vida assume essas caracteristicas ao expressar a
vontade do ascendente em predeterminar como sera distribuida sua heranga.

H4, todavia, enorme incerteza sobre qual é a espécie de negécio juridico ocupada
pela partilha em vida. A maioria dos trabalhos consultados neste estudo veem na
partilha em vida uma espécie de doacdo ou testamento, a depender se a partilha
em vida é ato entre vivos ou é disposicdo de Ultima vontade. Por outro lado,
existem esforgos que classificam a partilha em vida como um neg6cio juridico
préprio, independentemente de ser inter vivos ou mortis causa.

2 CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, v. 24, 72 ed., Rio de
Janeiro, Freitas Bastos, 1961, p. 389; BEVILAQUA, Clovis. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil
comentado por Clovis Bevilaqua, v. 2, op. cit., p. 1001.

% CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, v. 24, op. cit., p. 390;
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: Direito das Sucessdes.
Testamenteiro. Inventario e Partilha, v. 60, op. cit.,, p. 250; BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil comentado por Cldvis Bevilaqua, v. 2, op. cit., p. 1002.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: Direito das Sucessdes.
Testamenteiro. Inventario e Partilha, v. 60, op. cit., p. 255.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral. Negécios
juridicos. Representacdo. Contelido. Forma. Prova, t. 3, Rio de Janeiro, Borsoi, 1954, pp. 7/8. Ver
também: MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia, v. 1, 16. Ed, Sao
Paulo, Saraiva, 2010, p. 191.
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Em relacdo a primeira corrente, vale mencionar que tanto a doagdo como o
testamento sdo negdcios juridicos de atribuigdo patrimonial, pois por meio deles
ha a perda, limitacdo ou disposicdo de direitos patrimoniais™.

A doacdo ¢ espécie de contrato. Atualmente, busca-se entender o contrato como o
negocio juridico bilateral destinado estritamente as relaces juridicas de cunho
patrimonial®®. A funcfo do contrato é, portanto, dar vestimenta juridica as
operagdes econdmicas®®. Sendo ato continuo, doacdo é o contrato pelo qual uma
parte se desfaz de uma porcéo de seu patrimdnio em favor de outra que o aceita®.

O testamento, por outro lado, € negdcio juridico unilateral pelo qual é atribuida a
heranca ao herdeiro testamentéario®. Vale constatar, entretanto, que o testamento
experimentou uma ampliagdo do seu &mbito operativo recentemente. Embora seu
uso tenha sido destinado na maioria das vezes para a consagracao de individuos
como herdeiros testamentarios, o testamento pode ter disposicdes néo
patrimoniais —resultado do art. 1.857, 82° do Codigo Civil. A titulo
exemplificativo, o testamento podera conter disposi¢des para “0 reconhecimento
de filiacdo, a deserdacéo, a reabilitacdo do indigno, a nomeacdo do tutor para
filhos menores, de testamenteiro, a confissdo a respeito de qualquer fato, dar
instrucGes sobre o seu funeral, determinar sufragios por almas, dispor de uma ou
de vdrias partes do corpo para fins terapéuticos e revogar testamento anterior”®

E pela constatagdo do género partilha que se verifica o equivoco de se
compreender uma das suas espécies, a partilha em vida feita por ato entre vivos,
como doacdo. Ao vislumbrar a partilha em vida dessa forma, reconhece-se um
fluxo de patriménio entre os participantes da partilha. Como vimos no ponto
anterior, a partilha ndo é a responsavel por qualquer atribuicdo patrimonial aos
herdeiros. Tal atribuicdo é dada ndo pelo negécio juridico, mas pela abertura da
sucessdo, por forca do droit de saisine. Portanto, a partilha em vida feita por ato
entre vivos, a que se refere o art. 2.018 do Codigo Civil, jamais podera ser
doacdo.

®! Francisco Marino, citando Emilio Betti, explica que "os negécios juridicos de atribuicdo patrimonial

podem ser agrupados em negocios juridicos dispositivos e negdcios juridicos obrigacionais, conforme

impliquem ou ndo, diretamente, perda, limitacdo ou disposi¢do mortis causa de direitos patrimoniais. Os

negdcios juridicos dispositivos podem, por sua vez, classificar-se em negdcios juridicos aquisitivos,

modificativos e extintivos, sendo que os primeiros bipartem-se em negdcios juridicos translativos e

constitutivos de direitos reais"(MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Notas sobre o negécio juridico

fiduciario, Revista Trimestral de Direito Civil, 5, 20, 2004, p.37.

2 GOMES, Orlando. Contratos, 2. ed, Rio de Janeiro, Forense, 1966, p. 13.

% | 'analisi econdmica del diritto presuppone che il contratto sai la veste giuridica di um'operazione

economica, 0 economicamente valutabile" (ROPPO, Vincenzo. Il Contratto, 2. ed, Milano, Giuffre, 2011,
p. 72/73.

E" MENDONGCA, Manuel Inacio Carvalho de Mendonga. Contratos no direito civil brasileiro, t. 1, Rio de

Janeiro, Forense, 1957, p. 32.

% ITABAIANA DE OLIVEIRA, Arthur Vasco. Tratado de Direito das Sucessdes. v. 2, 4° ed., Sdo Paulo,

Max Limonad, 1952, p. 428.

% VELOSO, Zeno. Comentarios ao Cédigo Civil. v. 21, op. cit., p. 3.
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E justamente pela auséncia de atribuicio patrimonial que a partilha em vida néo &,
como alguns autores defendem, espécie de sucessdo antecipada®’. Pelo estipulado
no art. 2.018 do Cadigo Civil, ndo ha qualquer adiantamento de legitima aos
herdeiros necessarios. O neg6cio juridico feito pelo ascendente terd eficacia
somente apds o inventario, sendo a sucessdo em si inalterada até entdo. Pela
partilha em vida, dispensam-se td0 somente as outras espécies de partilha
(amigavel ou judicial). A proposito, a exigéncia do inventario é comum as trés
espécies®.

Em sintese, afirmar que a partilha em vida € doacdo ¢ o mesmo que dizer que
partilha em vida ndo é partilha.

Também ndo se confundem partilha em vida e testamento. Embora a ampliacéo
do &mbito operativo do testamento possa ter lhe aglutinado a funcéo operada pela
partilha em vida, a instrumentalizacdo desse instituto podera ser promovida por
negocio juridico mortis causa diferente do testamento. Portanto, a partilha em
vida pode ser feita em testamento, mas também podera contar com instrumento
apartado.

Por fim, outro problema que emerge da compreensdo da partilha em vida como
doacgdo ou testamento é a propria inutilidade do art. 2.018. Ora, se a partilha em
vida nada mais fosse do que doacdo ou testamento, dois negécios juridicos
tipicos, de nada serviria o disposto no art. 2.018. Os elementos de existéncia, 0s
requisitos de validade e os fatores de eficacia desses negdcios ja contariam com
disciplina juridica extensa, carecendo o art. 2.018 de func¢do normativa.

Frente aos impasses enfrentados pela categorizacdo da partilha em vida como
doagdo ou testamento, compreende-se que ndo h& um negocio juridico ja
tipificado capaz de conciliar os efeitos que serdo produzidos por meio dessa
modalidade de partilha no ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido,
entende-se partilha em vida ndo como doagdo ou testamento, mas sim como um
negdcio juridico sui generis, tipificado unicamente pelo art. 2.018 do Codigo
Civil. Esse negdcio juridico tem o mesmo dmbito operativo das outras espécies de
partilha. Seus efeitos sdo declaratérios e modificativos, mas ndo constitutivos.

Por ser a partilha em vida negdcio juridico unilateral — se houver somente a
manifestacdo de vontade do de cujus — ou multilateral — se houver manifestacdo
do autor da heranca em conjunto com a dos futuros herdeiros, seu exame pode ser
proveitosamente levado a efeito com recurso as indicagOes extraidas da teoria do
negadcio juridico. A identificacdo de seus elementos de existéncia, requisitos de
validade e fatores de eficacia permite identificar, precisamente, as caracteristicas e
possiveis efeitos da figura. Sem perder félego, procede-se ao exame dogmatico.

%" PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicOes de Direito Civil, v. VI, op. cit., p. 428; GONCALVES,
Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 7, 82 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2014, p. 615. Ha na doutrina
também a afirmagdo de que a partilha em vida seria “inventario antecipado”. Nesse sentido: WALD,
Arnoldo. O Regime Juridico da Partilha em Vida, op. cit., p. 15.

® PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: Direito das Sucessdes.
Testamenteiro. Inventario e Partilha, v. 60, op. cit., p. 254.
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4. Os contornos da partilha em vida
Elementos de existéncia

O plano da existéncia cuida da entrada dos fatos no mundo juridico®. Se
olharmos especificamente para o negécio juridico, elemento é tudo aquilo que
comp®e sua existéncia no campo do direito®.

A cognicdo dos elementos de existéncia de qualquer neg6cio juridico pode ser
catalisada pelo grau de segregacdo de cada um deles. Nesse sentido, temos: (i) 0s
elementos gerais, comuns a todos os negocios juridicos; (ii) os elementos
categoriais, proprios de determinado tipo de negécio e determinados pela ordem
juridica; e (iii) os elementos particulares, presentes em um determinado negécio
in concreto, sem serem comuns a todos 0s negdcios ou a certos tipos de negécio™.

A titulo de esclarecimento, vale pontuar, por fim, que os elementos categoriais
sdo subdivididos em duas classes: de um lado, temos elementos categoriais
inderrogaveis, ou essenciais, 0s que revelam a esséncia do negécio juridico,
definindo sua categoria juridica, distinguindo-o dos demais negécios. Do outro,
encontramos os elementos categoriais derrogaveis, ou naturais, os que defluem da
natureza do negdcio, mas podem ser afastados pela vontade das partes sem que,
por isso, 0 negdcio mude de tipo*.

Como esse estudo se dedica a uma categoria tipica de negécio juridico, o esforgo
devera partir dos elementos categoriais inderrogaveis, ja que sdo eles que
caracterizam a natureza juridica de cada tipo de negdcio e sdo revelados pela
analise da estrutura normativa da categoria a que o negécio pertence®.

Nao diferentemente de qualquer espécie de partilha, a partilha em vida tem como
elemento categorial inderrogavel a propria heranca*. Assim, identifica-se como
partilha em vida o negdcio juridico que dimensiona os quinhdes hereditarios dos
coerdeiros, relacionando-os, necessariamente, aos bens que compdem a heranca.

Requisitos de validade

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral. Bens. Fatos
juridicos, t. 2, Rio de Janeiro, Borsoi, 1954, p. 183

“ AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficcia, 4. ed, 8. Tiragem,
Séo Paulo, Saraiva, 2013, p. 31.

“ AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficcia, op. cit, p. 32.

“ AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia, op. cit, p. 35. A
titulo exemplificativo, é elemento categorial inderrogavel da compra e venda 0 consenso sobre a coisa e 0
prego. Por outro lado, é elemento categorial derrogavel a responsabilidade pela evicgdo, também na
compra e venda.

* AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia, op. cit, p. 35.

“ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: Direito das Sucessdes.
Testamenteiro. Inventario e Partilha, v. 60, op. cit., p. 257.
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O plano da validade serve a controlar o modo de entrada da declaracdo negocial
no mundo do direito®. Para que o negécio juridico possa valer no mundo juridico
em que pretende ingressar, é preciso que esse negocio seja considerado apto a
nele atuar e permanecer’. Os requisitos de validade sdo, portanto, aqueles
caracteres que a lei requer nos elementos do negécio para conferir-lhe validade®’,

Como ocorre com todo negécio juridico, a validade da partilha em vida requer a
capacidade do agente e a licitude do objeto. Sobre tais aspectos, a categoria ndo
apresenta grandes particularidades. Dessa forma, daremos destaque, nesse estudo,
aos requisitos de validade especificos da modalidade.

O art. 2.018 inclui um importante requisito de validade para a partilha em vida.
Para que ela seja valida, a distribuicdo dos bens da heranca ndo pode prejudicar a
heranga legitima dos herdeiros necessarios. Trata-se de reflexo direto do principio
da igualdade na partilha, positivado no art. 2.017 do Cdédigo Civil.

Por ser requisito de validade, € no momento da celebracdo da partilha em vida que
se deve verificar se as disposi¢Ges negociais extrapolam os limites impostos pela
sucessdo legitima*®. Em outras palavras, o valor dos bens partilhados em vida é o
do momento da partilha. Se outros bens o de cujus adquire, estes tém de ser
partilhados novamente, em vida ou ap6s a abertura da sucessao®.

A partilha em vida também ¢é invalida se a espécie de partilha a ser utilizada é
obrigatoriamente a partilha judicial. Assim, por forca do art. 2.016 do Codigo
Civil, havendo divergéncias entre os herdeiros ou se algum deles for incapaz, a
partilha em vida celebrada nessas circunstancias sera nula.

Sobre a presenca de rigor formal na celebragdo da partilha em vida, é necesséria
analise mais cuidadosa.

O Codigo Civil atual prega, na literalidade do seu art. 107%°, pela liberdade de
forma nas declaracdes de vontade. Sob a clareza do dispositivo, ndo ha duvida de
que a liberdade de forma seja a regra entre nds, como reconhece a doutrina ha
bastante tempo®". Por forca dessa escolha do sistema, a imposigdo de certa forma
depende sempre de norma legal que disponha nesse sentido.

* AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficécia, 4. ed, 8. tiragem,
Séao Paulo, Saraiva, 2013, p. 41.

“ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral. Validade.
Nulidade. Anulabilidade. t. 4, Rio de Janeiro, Borsoi, 1954, p. 3.

4 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia, 4. ed, 8. tiragem,
Séo Paulo, Saraiva, 2013, p. 42.

“ LOBO, Paulo, Direito Civil: Sucessdes, op. cit., p. 290.

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: Direito das Sucessdes.
Testamenteiro. Inventario e Partilha, v. 60, op. cit., p. 256.

0 "Art. 107. A validade da declaracio de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir."

51 ESPINOLA, Eduardo. Manual do Cédigo Civil Brasileiro, v. IIl, parte 1%, Rio de Janeiro, Jacintho
Ribeiro dos Santos Editor, 1923, p. 162.
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O propésito do estabelecimento de um rigor formal a determinadas declaragdes de
vontade € um assunto sensivel da doutrina brasileira. No presente estudo, entende-
se que a forma prescrita em lei venera trés funcBes distintas: assecuratoria,
acautelatoria e informativa. Em primeiro lugar, a rigidez defende uma funcéo
assecuratOria ao assegurar a ambas as partes sobre o exato momento do
surgimento do vinculo que elas se propuseram. Também ha a defesa da funcéo
acautelatoria, pois a forma pode também tentar precaver determinada parte da
conclusdo de um determinado negécio que lhe € especialmente arriscado. Por fim,
a forma ainda assume uma fungdo informativa, ao tentar dar publicidade a
determinadas declaracBes, bem como procurar garantir que o declarante mais
fraco esteja plenamente ciente dos efeitos que irradiardo da sua declaragéo.
Depensgendo da declaracdo analisada, uma funcdo ganha mais destaque que as
outras™.

No caso da partilha em vida, ndo ha requisito de forma, aplicando-se a regra geral
do art. 107. Ela terd importancia, entretanto, na determinacdo de como serdo
irradiados os efeitos da partilha em vida. Embora seja valida a partilha em vida
feita em instrumento publico ou particular, sua eficacia, por outro lado, muda
radicalmente a depender de qual forma é adotada. A eficacia é, dessa forma,
objeto do item seguinte.

Fatores de eficacia

O plano da eficacia é a parte do mundo juridico onde os fatos juridicos produzem
os seus efeitos. Naturalmente, ndo se fala aqui de qualquer eficécia pratica do
fato, mas somente da eficacia juridica, isto é, da eficacia referente aos efeitos
juridicos tipicos desse fato®. Em sintese, o plano da efic4cia cuida da irradiacéo
do fato juridico®.

No ambito do negdcio juridico, verifica-se que muitos negocios, para a producdo
de seus efeitos, necessitam de fatores de eficacia. O termo fatores sugere algo
externo ao negécio, que ndo o integra, mas contribui de certa maneira para a
obtencéo do resultado pretendido®. Um exemplo simples de negécio que precisa
de um fator de eficacia é o ato valido que contém uma condigdo suspensiva.
Enquanto ndo ocorre o evento futuro e incerto, o negécio, mesmo respeitando
todos os requisitos de validade, ndo produz efeitos. Nesse exemplo, a clausula que
inclui a condicao suspensiva no negdcio é elemento particular, mas o evento a que
ela faz referéncia é um fator de eficacia.

%2 Sobre as fungdes do rigor formal: ZANETT], Cristiano de Sousa. A Conservacao dos Contratos Nulos
por Defeito de Forma. op. cit., pp.157/218.

% AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficécia, 4. ed, 8. tiragem,
Séo Paulo, Saraiva, 2013, p. 49.

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral. Eficacia
juridica. Determinac0es inexas e anexas. Direitos. Pretensfes. Agdes. t. 5, Rio de Janeiro, Borsoi, 1956,
p. 3.

% AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficécia, 4. ed, 8. tiragem,
Séo Paulo, Saraiva, 2013, p. 55.
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Os fatores de eficacia também podem advir de disposicdo legal. E o caso, por
exemplo, do ato praticado por mandatario sem poderes. Esse ato é ineficaz em
relacdo a0 mandante até a ocorréncia de ratificacdo, como disciplina o art. 662 do
Cadigo Civil®®. Tal ratificacdo é, portanto, fator de eficécia.

Deve-se pontuar preliminarmente que a finalizagdo do inventario é fator de
eficacia de qualquer espécie de partilha, incluindo a em vida. Ela ndo tem o
propdsito de substituir o inventario, pois € possivel que o partilhavel tenha sido
desfalcado ou aumentado®. Partilha e inventario sdo procedimentos totalmente
distintos, como j& se aludiu anteriormente. Alids, o inventario, judicial ou
extrajudicial, tem preceitos juridicos proprios, com requisitos de validade e
fatores de eficécia distintos dos da partilha.

Feita esta primeira constatacdo, deve-se dar destaque para outros dois fatores de
eficacia que séo proprios partilha em vida.

Como o proprio art. 2.018 disp0e, a partilha em vida podera ser feita por ato de
altima vontade ou ato entre vivos. As duas expressdes guardam intima relacéo
com o plano da eficicia. A expressdo ato entre vivos, ou, na expressdo latina,
inter vivos, refere-se ao ato juridico destinado a produzir efeitos na esfera juridica
de quem a constitui e durante a sua vida — ou durante a vida de qualquer
participante do ato, como é o caso do seguro de vida®. Além do seguro de vida, a
compra e venda a vista é outro exemplo de ato inter vivos. Ja a expressao ato de
altima vontade, ou ato mortis causa, classifica atos juridicos que sdo realizados
com o objetivo de ganharem eficacia juridica depois do falecimento do
declarante®. O testamento e o codicilo s&o exemplos recorrentes disso.

A partilha podera ser, como o art. 2.018 deixa claro, tanto um negécio juridico
inter vivos como um mortis causa. Se ele for mortis causa, serd necessariamente
um negécio juridico unilateral, contando tdo somente com a manifestacdo do
autor da heranga, que declara sua vontade para que seus efeitos sejam produzidos
ap6s sua morte — mais precisamente, apds o término do procedimento de
inventario.

Por outro lado, a partilha em vida s6 sera ato inter vivos se o neg6cio juridico da
partilha em vida for multilateral. A opg¢do pela multilateralidade na partilha em
vida, a exemplo do gque ocorre na partilha amigavel (art. 2.015 do Cédigo Civil), é

% "Art. 662. Os atos praticados por quem nao tenha mandato, ou o tenha sem poderes suficientes, s&o
ineficazes em relacdo aquele em cujo nome foram praticados, salvo se este os ratificar. Paragrafo Gnico. A
ratificagdo ha de ser expressa, ou resultar de ato inequivoco, e retroagira a data do ato."

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: Direito das Sucessdes.
Testamenteiro. Inventario e Partilha, v. 60, op. cit., p. 251.

% TOMASETTI JUNIOR, Alcides; AZEVEDO, Alvaro Villaga; (et. al.). Ato entre vivos. In: FRANCA,
Rubens Limongi (coord.), Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 9, Sdo Paulo, Saraiva, 1977, p. 14.

% TOMASETTI JUNIOR, Alcides; AZEVEDO, Alvaro Villaga; (et. al.). Ato de Ultima Vontade. In:
FRANCA, Rubens Limongi (coord.), Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 9, Sdo Paulo, Saraiva, 1977, p.
8.
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bem aceita pela doutrina®. Nessa circunstancia, os efeitos serdo percebidos no
mundo juridico durante a vida dos herdeiros que, necessariamente, sdo parte do
negocio juridico da partilha em vida inter vivos.

Vale ressaltar também que, apds a celebracdo do negdcio juridico, a
superveniéncia de alguma das circunstancias em que se obriga a forma judicial da
partilha, bem como o surgimento de outro herdeiro necessario além dos
contemplados, torna ineficaz a partilha em vida®".

Por fim, é importante destacar aspectos sobre a forma da partilha em vida. Se a
partilha em vida € feita por escrito particular, ndo ha davidas de que sua eficacia
estd subordinada & homologacdo pelo juiz (art. 2.015 do Cddigo Civil).
Questiona-se, entretanto, se a regra da partilha amigéavel deveria ser aplicavel a
partilha em vida, de modo que, se feita a Gltima em instrumento publico, ndo
haveria a necessidade de homologacéo judicial.

Aqui entende-se em favor da analogia. Ora, 0 ndo aproveitamento pela partilha
em vida da prerrogativa de eficacia prevista no art. 2.015 daria apoio ao raciocinio
de que a soma de mais uma declaracdo vontade em favor do negécio — dessa vez
vinda do préprio autor da heranca — diminuiria a credibilidade do pactuado, sendo
que, na realidade, ou a mantém igual & da partilha amigavel; ou a aumenta®.

5. Esforco de sintese

A partilha em vida, assim como qualquer outro negécio juridico, pode ser muito
bem compreendida a luz da teoria dos fatos juridicos. A anélise do género partilha
nos revelou que o &mbito operativo ocupado pela partilha em vida ndo versa sobre
qualquer atribuicdo patrimonial — que é levada a cabo por meio da abertura da
sucessdo. A partir disso, compreendemos que a partilha em vida ndo é nem uma
espécie de doacdo, que visa a dar vestimenta juridica a um fluxo patrimonial, nem
um testamento, que tem diversas outras func@es, dentre as quais a de atribuicéo
patrimonial. A partilha em vida é, na realidade, um negdécio juridico proprio, na
medida em que lida particularmente com os efeitos declaratérios e modificativos
préprios da partilha.

A anélise dos elementos de existéncia, requisitos de validade, e fatores de eficacia
partem desse pressuposto, o que é fundamental para qualquer estudo de qualquer
categoria juridica. As conclusfes encontradas em cada ponto refletem justamente

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: Direito das Sucessdes.
Testamenteiro. Inventario e Partilha, v. 60, op. cit., p. 256; LOBO, Paulo, Direito Civil: Sucessées, op.
cit., p. 290.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: Direito das Sucessdes.
Testamenteiro. Inventario e Partilha, v. 60, op. cit., p. 251.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: Direito das Sucessdes.
Testamenteiro. Inventario e Partilha, v. 60, op. cit., p. 254.
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a necessidade de coligar o estudo dogmaético das fontes com a atribui¢do precisa
de qual natureza juridica é ocupada pelo instituto em foco.
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