Lei 11.441/2007 - Inventário, Partilha de Bens, Separação e Divórcio Consensuais pela via Extrajudicial. 

Noções Gerais.     

Como noções gerais para melhor entendimento da aplicabilidade prática da lei 11.441/2007, se deve observar que a lei a partir da sua vigência trouxe alterações dos artigos 982, 983 e 1.031, além de acrescer o art.1.124-A, na Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Código de Processo Civil Brasileiro, que passaram a vigorar com a seguinte redação: 

Art. 982. Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-á ao inventário judicial; se todos forem capazes e concordes, poderá fazer-se o inventário e a partilha por escritura pública, a qual constituirá título hábil para o registro imobiliário.
 Parágrafo único. O tabelião somente lavrará a escritura pública se todas as partes interessadas estiverem assistidas por advogado comum ou advogados de cada uma delas, cuja qualificação e assinatura constarão do ato notarial.

Art. 983. O processo de inventário e partilha deve ser aberto dentro de 60 (sessenta) dias a contar da abertura da sucessão, ultimando-se nos 12 (doze) meses subseqüentes, podendo o juiz prorrogar tais prazos, de ofício ou a requerimento de parte.
Art. 1.031. A partilha amigável, celebrada entre partes capazes, nos termos do art. 2.015 da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Código Civil, será homologada de plano pelo juiz, mediante a prova da quitação dos tributos relativos aos bens do espólio e às suas rendas, com observância dos arts. 1.032 a 1.035 desta Lei.
Art. 1.124-A. A separação consensual e o divórcio consensual, não havendo filhos menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos, poderão ser realizados por escritura pública, da qual constarão as disposições relativas à descrição e à partilha dos bens comuns e à pensão alimentícia e, ainda, ao acordo quanto à retomada pelo cônjuge de seu nome de solteiro ou à manutenção do nome adotado quando se deu o casamento.
  § 1º A escritura não depende de homologação judicial e constitui título hábil para o registro civil e o registro de imóveis.
  § 2º O tabelião somente lavrará a escritura se os contratantes estiverem assistidos por advogado comum ou advogados de cada um deles, cuja qualificação e assinatura constarão do ato notarial.
  § 3º A escritura e demais atos notariais serão gratuitos àqueles que se declararem pobres sob as penas da lei.
Com essas alterações o que era tão somente da competência do Poder Judiciário, cujos exemplos: o processo de Separação Consensual Judicial, o processo de Divórcio Direto Consensual Judicial, o processo de Inventário com Partilha de Bens Amigável, entre outros atos possíveis que fazem parte desse rol, também passaram a ser praticados pelas Serventias Notariais, o que possibilitou as partes assim que constituir seus advogados poderão escolher qual a Serventia Notarial de sua confiança para assim proceder tais atos. 

Como conseqüência da Lei nº11.441/2007 tornou mais simples e menos burocrático o bom tramite do instituto da separação consensual, do divórcio consensual ou até da solução do inventário com partilha de bens amigável, sem ter que obrigatoriamente comparecer com a hora determinada pela pauta das audiências judiciais, nos casos de Separação e Divórcio como exemplo. 

Hoje com a vigência da referida lei e a sua aplicabilidade prática na esfera extrajudicial, tramitando nas Serventias Notariais, tornou a vida dos cidadãos mais tranqüila e menos burocrática, dessa forma, podem as partes de comum acordo agendar a data da assinatura na sede da Serventia Notarial escolhida, solicitar a minuta antecipada para a sua análise antes das assinaturas, além de que o tempo ganho no tramite desses procedimentos foram significativos a todos os interessados. 

REQUISITOS A SEREM OBEDECIDOS EXPRESSOS NA LEI, VISÃO GERAL DA PRÁTICA DOS INSTITUTOS NO SISTEMA JUDICIAL E QUAIS AS DÚVIDAS DE COMO PRATICAR OS ATOS EXTRAJUDICAIS DE SEPARAÇÃO, DIVÓRCIO, INVENTÁRIO E PARTILHA DE BENS, FORMALIZADOS POR ESCRITURAS PÚBLICAS PELA LEI 11.441/2007.  

Como já citado anteriormente, a lei objeto do presente estudo bibliográfico está em vigor apenas há um ano e sete meses, em seu primeiro momento surgiram várias dúvidas de como praticar esses atos junto aos cartórios de notas, quais seriam as suas formatações, seus prazos, suas custas, quais requisitos além dos citados na própria letra da lei que devam ser obedecidos, qual a preparação dos cartórios e de seus escreventes, de como proceder quanto às partes nestas novas prestações de serviços dos institutos trazidos para a esfera extrajudicial, e a aceitação e efetiva da sociedade quanto a sua funcionalidade prática. 

Dúvidas essas que surgiram e ainda surgirão com o passar do tempo, como as questões polêmicas de entendimento doutrinário e interpretativo para a prática dos atos, bem como, a adaptação dos órgãos competentes e necessários para formação e suprimento para realização desses atos, a emissão de certidões e demais documentos obrigatórios que atendam os requisitos previstos em lei, como bem cita o doutrinador Christiano Cassettari quando: 

Muitos questionamentos surgiram, e outros ainda irão surgir em razão do pouco tempo de vigência da Lei 11.441/2007, já que a sociedade ainda está se adaptando a ela.

Além da adaptação da sociedade para com a lei em sua prática, deve ser somado a esse primeiro momento da lei, todos os sistemas tanto das serventias notariais, registrais, registro civil e demais agentes em saber aplicar e orientar a sociedade na sua obrigação funcional delegada, os advogados e os demais órgãos que estruturam com a emissão das certidões a confecção do ato a ser praticado. 

Requisitos A Serem Obedecidos Expressos Na Lei 11.441/2007.

A própria letra da lei trouxe expressamente requisitos a serem obedecidos para a prática dos referidos atos, que para possibilitar que o ato de inventário e sua conseqüente partilha de bens seja procedido pela via extrajudicial, deve ser observado o artigo 982 e seu parágrafo único do Código de Processo Civil, quanto estabelece os seguintes requisitos: 

a) Devem as partes interessadas estarem totalmente em consenso com o ato a ser praticado; 

b) Não poderá haver o “de cujos” ter deixado disposição testamentária; 

c) Todas as partes devem ser maiores e capazes;

d) Deverão as partes estarem assistidas por seu advogado em comum ou de cada uma delas, os quais deverão se fazerem presentes a todo o ato, inclusive comparecer para assinar juntamente com os demais participantes do ato;   

E para possibilitar que os atos de separação e divórcio e conseqüente partilha de bens sejam procedidos pela via extrajudicial, deve ser observado o artigo 1.124-A e seus parágrafos do Código de Processo Civil, quanto estabelece os seguintes requisitos: 

a) Devem as partes interessadas estarem totalmente em consenso com o ato a ser praticado; 

b) Não poderá o casal ter filhos em comum menores ou incapazes; 

c) Deverão ser obedecidos os prazos legais; 

d) Deverão as partes estarem assistidas por seu advogado em comum ou de cada uma delas, os quais deverão se fazerem presentes a todo o ato, inclusive comparecer para assinar juntamente com os demais participantes do ato;   

Esses requisitos são os que a lei tratou expressamente em síntese, deixando dessa forma lacunas que refletem em dúvidas a serem supridas no decorrer da sua prática efetiva.  

Dúvidas Diversas De Como Praticar Os Atos Extrajudiciais De Separação, Divórcio, Inventário E Partilha De Bens, Por Escrituras Públicas Pela Lei Nº 11.441/2007.  

As dúvidas de um modo geral foram surgindo a partir de várias fontes de pessoas com aspectos distintos e, ainda as próprias dúvidas surgidas dos operadores os Tabeliães e os Registradores, como exemplo no início da vigência da lei, havia a dúvida quanto à formatação dos itens e dos modelos padrões a serem seguidos, como se daria o atendimento das partes e quais seriam os procedimentos específicos para atender esses novos institutos, quais os prazos e custas, questionamentos dos advogados em dúvidas e necessitando de informações de como proceder para solicitar esses atos.  

Dúvidas de como tratar com questões polêmicas, no primeiro momento como exemplo no caso de o cônjuge supérstite de uma união estável poderia ingressar no ato como viúvo e qual a regra a seguir, advogados argüindo quanto às cessões de direitos hereditários anteriormente outorgadas pelos seus herdeiros em favor do cessionário, como seria a sua habilitação junto ao inventário extrajudicial e sua respectiva partilha de bens e adjudicação do bem cedido. 

Tanto foram as dúvidas que o Dr. Cristiano Cassettari faz menção em sua obra de um fato ocorrido junto a um distribuidor, quando negou a distribuição de uma ação de separação e divórcio consensuais, quando cita: 

Existem casos conhecidos na cidade de São Paulo, que ocorreram no início da vigência da Lei 11.441/2007, em que o distribuidor judicial negou-se a receber a ação judicial de separação e divórcio quando consensuais, sob a alegação que deverão ser feitas, obrigatoriamente, por escritura pública.

Entre essas e demais dúvidas e questões polêmicas é que será percorrido neste capítulo conforme segue. 

De início se questionava quais seriam os documentos a serem apresentados para a elaboração dos atos consensuais de separação, divórcio e inventário com bens a partilhar, seguirá os mesmos formatos das demais escrituras públicas, qual a sua forma de qualificação, representação e descrição dos dados pessoais, existe norma distinta na ordem de qualificação das partes, os cartões de autógrafos seguem o mesmo padrão e formalidades, entre outras dúvidas quanto a sua formatação em geral e acervo notarial o qual distingue da forma do judicial.

Quais são as formas de representações possíveis nos atos consensuais de separação, divórcio, inventário e partilha de bens, poderá o advogado assistente representar todas as partes interessadas. A forma de procuração poderá ser por instrumento particular para esses atos de transmissões de bens imóveis e os demais direitos reais, ou segue a norma de somente aceitar a procuração por instrumento público como exemplo determina o Código de Normas da Douta Corregedoria do Estado do Paraná em seu item “11.2.15.3” 
. 

É obrigado o advogado a peticionar ao tabelião e protocolar formalmente a sua petição, e ainda o advogado tem que apresentar a procuração em que foi constituído para que seja ratificado junto aos atos consensuais de separação, divórcio, inventário e partilha de bens. 

As procurações terão prazo de validade para serem utilizadas pelos seus procuradores, e os seus poderes deverão ser específicos ao ato a ser praticado ou poderá se fazer uma procuração de amplos e gerais poderes inclusive com poderes para resolver a dissolução da sociedade conjugal, divorciar, renunciar direitos de pensão alimentícia, bens a serem partilhados, enfim haverá a obrigatoriedade de procurações públicas específicas para a representação na prática dos atos consensuais de separação, divórcio, inventário e partilha de bens pela via extrajudicial. 

Questão polêmica levantada pelo doutrinador Christiano Cassettari ao citar:  

O art. 1.124-A do Código de Processo Civil estabeleceu ser proibida a realização da escritura de separação e do divórcio, quando existirem filhos menores ou incapazes do casal. 

Assim, cumpre questionar se é possível escriturar a separação ou o divórcio, quando a mulher estiver grávida.

É de se questionar sim, e o nascituro também estará garantido sem a proteção da tutela jurisdicional no ato extrajudicial, será aplicado o mesmo critério de quando houver filhos menores somente será praticado os referidos atos pela via judicial. 

A Serventia Notarial será ainda da escolha das partes, do advogado, da situação do imóvel, do local do falecimento do de cujus, qual a competência a ser obedecida e ainda as partes não tendo advogados, poderá o tabelião indicar o advogado de sua confiança. 

As partes analfabetas serão identificadas da mesma forma quanto aos atos de escrituras públicas, também os portadores de deficiências. 

Poderá ser praticado a escritura de sobrepartilha de um inventário homologado pela via judicial, ou fazer a escritura de conversão de divórcio de uma separação homologada pela via judicial.

A lei também alcançará a possibilidade de ser praticada pela via extrajudicial a escritura pública de reconciliação das pessoas já separadas extrajudicialmente ou judicialmente. 

Poderá ser realizada a partilha de bens do casal em outro momento após a sua separação ou divórcio extrajudicial, ou seja, poderá ser feita a separação ou o divórcio sem que sejam devidamente partilhados os bens do casal. 

Quanto à separação de corpos, poderá o tabelião adentrar a este instituto e certificar em seu ato público a separação de corpos do casal. E ainda os atos de separação e divórcio extrajudiciais correrão em sigilo, serão essas informações do segredo de justiça. 

Será possível desistir do inventário judicial em trâmite para que seja praticado pela via extrajudicial, ou com a dúvida inversa, será possível desistir do inventário extrajudicial quando já tiver iniciado os procedimentos junto ao tabelião e ingressar pela via judicial. 

Poderá o tabelião lavrar escritura de sobrepartilha de bens esquecidos ou não sabidos após já ter sido finalizado os atos, e ainda será necessária a homologação judicial para da eficácia aos atos praticados pelo tabelião, para que assim sejam aceitos como título hábil para transferência de bens e direitos perante terceiros. 

Estará também autorizado o tabelião a fazer a prática de inventário extrajudicial de forma conjunta, ou seja, de inventariar os bens de um casal mesmo que falecidos em datas distintas.

Quando dos atos consensuais da separação e divórcio, o tabelião poderá lavrar o ato notarial sem constar cláusula dos alimentos, ou são requisitos obrigatórios para realização e efetivação do ato notarial. 

As partes poderão ir desacompanhadas de seus advogados no primeiro momento até o tabelionato para requisição do seu ato consensual de separação, divórcio, inventário e partilha de bens que lhe atenda a sua necessidade e entregar os documentos ao tabelião, comparecendo o seu advogado tão somente para a assinatura do ato. 

Os advogados poderão agir em causa própria nos atos e procedimentos da via extrajudicial em que necessitem resolver suas próprias questões como partes interessadas ou deverão ser representados por outros advogados.  

As obrigações instituídas nas escrituras que obedecerem as regras do artigo 104 do Código Civil, quanto à validade do negócio jurídico, terão natureza de título extrajudicial e poderão ser executas pela previsão do artigo 585, II do Código de Processo Civil. 

Será admissível que também possa o tabelião praticar a escritura pública de inventário negativo, que para esse instituto se possível a sua pratica pela vida extrajudicial também aponta o Dr. Cristiano Cassettari, duas dúvidas para a realização do inventário negativo cita: 

A primeira é saber se haverá necessidade da assistência de advogado para a celebração de tal ato.

A segunda dúvida é saber se, havendo interessado incapaz na sucessão, o inventário negativo pode ser feito por escritura pública.  

A nomeação do inventariante como se formatará o seu termo e suas obrigações, deverá existir ato específico para a sua nomeação ou basta à indicação no pedido petitório trazida pelo advogado ao tabelião, devendo seguir as regras do artigo 990 do Código de Processo Civil, inclusive a sua ordem de nomeação. 

Como deverá proceder o tabelião quanto a renuncia da herança, deverá ratificar essa escritura de renúncia ou o termo judicial de renúncia da herança na escritura de inventário, o qual deverá observar em cláusula específica sua existência e validade, ou ainda poderá o herdeiro renunciante comparecer no próprio ato de inventário para expressar a sua renúncia da herança. 

No ato de inventário quando houver o cônjuge do herdeiro, o qual casado pelo regime da comunhão parcial de bens, não será necessário o seu comparecimento como parte do ato de inventário, o que estaria excluído da sucessão pela disposição regrada no regime escolhido, o que bem questionada e citada pelo Dr. Reinaldo Velloso dos Santos: 

O cônjuge do herdeiro casado sob o regime da comunhão parcial de bens ou de participação final nos aqüestos não é parte, uma vez que os bens havidos por sucessão estão excluídos da comunhão.

Quanto à competência territorial para o recolhimento do imposto no caso dos inventários que é o causa mortis, ou em caso de excesso de meação qual estado que deverá recolher o imposto. Ainda nessa questão quanto ao recolhimento do ITCMD (Imposto de Transmissão Causa Mortis e Doações), deverá ser recolhido anteriormente à lavratura da escritura pública, ou poderá fazer o seu recolhimento posterior.        

Como será o pagamento das custas junto as Serventia Notariais, será cobrado por bens e direitos, ou será uma tabela única já que a vontade do legislador é também desonerar as partes e promover acesso a justiça na solução dos seus problemas com menor custo. 

Quando houver credores do espólio poderá o tabelião lavrar escrituras de inventário e partilha ou adjudicação ao único herdeiro.  

É possível se efetuar a lavratura de escritura pública de sobrepartilha de inventários judiciais já finalizados, quando da existência de menores naquela homologação judicial, e hoje os herdeiros são maiores e capazes.  

Para a dúvida que é levantada pelo Desembargador Nagib Slaibi Filho do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, que o artigo 1.034 do Código de Processo Civil impede que a cobrança do imposto causa mortis seja feita de forma antecipada, e ainda explica que problemas que surgiram com o advento da lei pela falta de prazo para adaptação dos setores responsáveis a absolver esses novos procedimentos, quando em entrevista a Revista Fé Pública, cita: 

...esses problemas todos estão surgindo porque, pela primeira vez, uma lei processual entra em vigor na data de sua publicação. Antes sempre havia um prazo de 60, 90 ou 180 dias para transição e permitir que as áreas atingidas pudessem se preparar para sua aplicabilidade.

 Entre todas essas questões e dúvidas o presente estudo procurou colher do seu material de pesquisa tantas quantas dúvidas surgidas e questões polêmicas que ainda surgiram com o passar do tempo. Pois, dúvidas ainda existem por todo esse país quanto a pratica da Lei 11.441/2007, tanto quanto a população, como os demais operadores que participam no processo de formação dos atos extrajudiciais e consensuais de separação, divórcio, inventário e partilha de bens. 

O próximo capítulo tem o objetivo de procurar sanar algumas das dúvidas e questões polêmicas acima apresentadas neste capítulo.  

COMO PRATICAR OS ATOS EXTRAJUDICAIS DE SEPARAÇÃO, DIVÓRCIO, INVENTÁRIO E PARTILHA DE BENS, FORMALIZADOS POR ESCRITURAS PÚBLICAS PELA LEI 11.441/2007 NAS SERVENTIAS NOTARIAIS.  

No capítulo anterior pode se perceber que dúvidas e questões polêmicas surgiram e ainda vão surgir, o que a letra da Lei 11.441/2007 não tratou ou ficou em silêncio, caberá desde então que a doutrina e à jurisprudência venham com o passar do tempo se manifestarem e traçarem diretrizes de como devemos interpretar e resolver essas dúvidas e questões polêmicas.        

O presente capítulo tem em seu escopo de relacionar quais os caminhos e procedimentos de como praticar os atos notariais de Separação, Divórcio, Inventário e Partilha consensuais, além de trazer algumas respostas encontradas pela presente pesquisa as dúvidas que surgiram no primeiro momento de sua existência, várias já foram resolvidas, muitas delas pela Resolução nº35 de 24 de Abril de 2007, expedida pelo Conselho Nacional de Justiça, e que estão sendo aplicadas na prática aos procedimentos na Serventia Notariais. 

Conclusões Gerais para Soluções das Dúvidas e Questões Polêmicas para Aplicabilidade Prática da Lei nº. 11.441/2007. 

Conclusões quanto aos requisitos expressos na Lei 11.441/2007, para a prática dos atos de Separação e Divórcio Consensuais via extrajudicial por Escritura Pública.  

Para a prática da Escritura Pública de Separação e Divórcio, são requisitos essências expressos na letra da lei, como anteriormente citados quando a própria lei trouxe expressamente requisitos a serem obedecidos, para possibilitar que os atos de separação e divórcio com ou sem partilha de bens sejam efetivados pelas Serventias Notariais via essa extrajudicial, o artigo 1.124-A e seus parágrafos do Código de Processo Civil, os estabelecem da seguinte forma: 

a) Devem as partes interessadas estarem totalmente em consenso e serem capazes para o ato a ser praticado, atendendo a vontade do legislador quando expressamente cita a cada instituto a condição consensual no início do caput do artigo “1.124-A. A separação consensual e o divórcio consensual...”  (Grifou-se), o qual foi acrescido pela Lei 11.441/2007. 

b) Ainda no caput do novo artigo 1.124-A logo após condicionar a questão consensual como requisito essencial para que o trâmite seja pela via extrajudicial desses institutos, traz outro requisito essencial que é a da obrigatoriedade pela via judicial na existência de filhos comum do casal separando ou divorciando que sejam menores ou incapazes conforme artigo expresso no artigo “... não havendo filhos menores ou incapazes do casal...”    

c) Deverão ser obedecidos os requisitos legais quanto aos prazos, o prazo para a separação consensual a ser obedecido será de um ano após a data do casamento no civil (art. 1.574 do Código Civil) 
, data essa a ser comprovada pela certidão de casamento apresentada ao tabelião para sua analise e conferência e, para o divórcio o prazo é de um ano após ter sido transcorrido da data do transito julgado para a separação judicial (art. 1.580 do Código Civil) 
 ou da data da assinatura e outorga da separação extrajudicial. Para a prática do ato do Divorcio Direto, o prazo será de dois anos após a data de casamento no civil, e ainda comprovado a separação de fato por testemunha instrumental, que comparecerá ao ato e fará a declaração sobre a veracidade da separação de fato há mais de dois anos, previsão também expressa no caput do artigo 1.124-A, como requisito essencial para a prática do referidos institutos de separação e divórcio, 

Art. 1.124-A. A separação consensual e o divórcio consensual, 

não havendo filhos menores ou incapazes do casal 

e observados os requisitos legais quanto aos prazos, (Grifou-se). 

d) Traz em seu parágrafo segundo mais um requisito indispensável para a prática dos atos extrajudiciais, 

§ 2º O tabelião somente lavrará a escritura se os contratantes estiverem assistidos por advogado comum ou advogados de cada um deles, cuja qualificação e assinatura constarão do ato notarial. (Grifou-se). 
A presença do advogado representando as partes e comparecendo no ato na qualidade de assistente jurídico na relação, é letra da Lei, conforme grifo, inclusive o advogado deverá assinar com todas as demais partes, ou seja, participará em todo o ato e o assinará prestando a sua ratificação.  

Esses são os requisitos trazidos de forma expressa pelo legislador para a prática dos atos pela via extrajudicial de separação e divórcio, que serviram para dar um norte para os seus operadores.    

 Conclusões quanto aos requisitos expressos na Lei 11.441/2007, para a prática dos atos de Inventário e Partilha de Bens via extrajudicial por Escritura Pública.  

Quanto à prática da Escritura Pública de Inventário e Partilha de Bens, são requisitos essências expressos na letra da lei, também já anteriormente citados quando a própria lei trouxe expressamente requisitos a serem obedecidos, para possibilitar que os atos de Inventário e Partilha de Bens sejam efetivados pelas Serventias Notariais via essa extrajudicial, os artigos arts. 982, seu parágrafo único e o 983 do Código de Processo Civil, os estabelecem da seguinte forma:
a) Além de repetir o requisito em que todas as partes interessadas devem estar totalmente em consenso e serem capazes para o ato a ser praticado, o artigo 982 de início cita que para a prática do inventário e partilha de bens seja pela via extrajudicial, não poderá o autor da herança o “de cujos” ter deixado ato de disposição de última vontade em testamento, caso havendo testamento, será o seu tramite pela via judicial, conforme texto do artigo 982 a seguir grifado:  

Art. 982. Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-á ao inventário judicial; se todos forem capazes e concordes, poderá fazer-se o inventário e a partilha por escritura pública, a qual constituirá título hábil para o registro imobiliário. (Grifou-se)
b) Também o legislador repete como requisito para a lavratura do ato de inventário e partilha de bens, as partes estarem devidamente representadas por advogado constituído para o referido ato, conforme expresso no parágrafo único do artigo 982 quando: 

Parágrafo único. O tabelião somente lavrará a escritura pública se todas as partes interessadas estiverem assistidas por advogado comum ou advogados de cada uma delas, cuja qualificação e assinatura constarão do ato notarial. (Grifou-se)

c) Já no artigo 983, o legislador orienta que como regra que o prazo para abertura do inventário deverá ser aberto no prazo de 60 dias a contar do falecimento do autor da herança, ou seja, no momento da abertura da sucessão, só que em seguida o legislador torna-se flexível com um prazo de 12 meses subseqüentes e finaliza com a possibilidade do juiz prorrogar de ofício ou a requerimento das partes, logo se entende que não há um prazo determinado para que as partes solicitem a abertura do inventário e respectiva partilha de bens junta à serventia notarial de sua escolha, optando pela via extrajudicial, conforme texto do artigo 983, quando:    

Art. 983. O processo de inventário e partilha deve ser aberto dentro de 60 (sessenta) dias a contar da abertura da sucessão, ultimando-se nos 12 (doze) meses subseqüentes, podendo o juiz prorrogar tais prazos, de ofício ou a requerimento de parte. (Grifou-se)
Esses são os requisitos trazidos de forma expressa pelo legislador para a prática dos atos pela via extrajudicial de inventário e partilha de bens, que também serviram para dar um norte para os seus operadores.    

Respostas para as Dúvidas e Questões Polêmicas para Aplicabilidade Prática da Lei nº.11.441/2007. 

Das diversas dúvidas e as questões polêmicas que a Lei nº. 11.441/2007 trouxe aos seus operadores, várias delas foram de imediato entendidas com os requisitos expressos em lei e, as demais estão a cada dia sendo solucionadas pelos doutrinadores em geral, pelas associações dos serventuários notariais e registrais e, pela importante resolução de nº 35 do Conselho Nacional de Justiça, esta última ajudou em muito e os demais colaboradores ajudam em muito a prática dos referidos atos extrajudiciais trazidos pela Lei nº. 11.441/2007.     

Respostas trazidas pela Resolução nº35 de 24/04/2007 do Conselho Nacional de Justiça.   

A Resolução sob nº 35 do Conselho Nacional de Justiça surge com o objetivo de trazer medidas para uniformizar sua aplicabilidade em todo o território nacional, para assim evitar conflitos aos seus operadores.  

A presente resolução foi dividida em cinco seções, a qual deu início com a Seção I – Disposições de caráter geral, é composta por dez artigos, já em seu primeiro artigo responde a questão quanto à competência estabelecida pelo Código de Processo Civil, que não será necessária a sua obediência ficando livre a escolha do tabelião de notas: 

Art. 1º Para a lavratura dos atos notariais de que trata a Lei nº 11.441/07, é livre a escolha do tabelião de notas, não se aplicando as regras de competência do Código de Processo Civil.  (Grifou-se). 
Em seguida no próximo artigo segundo, vem esclarecer outras dúvidas, uma delas e de que fica a escolha e vontade das partes a opção de tramitar os seus atos de separação, divórcio, inventário e partilha de bens consensuais pela via judicial ou pela via extrajudicial, a outra é que poderá desistir ou suspender o tramite já iniciado em uma das vias (judicial ou extrajudicial) para optar em fazer pela outra via e vice versa a qualquer tempo, e que ainda deixa claro que não poderá tramitar ao mesmo tempo nas duas vias (judicial e extrajudicial):  

Art. 2º É facultada aos interessados a opção pela via judicial ou extrajudicial; podendo ser solicitada, a qualquer momento, a suspensão, pelo prazo de 30 dias, ou a desistência da via judicial, para promoção da via extrajudicial.  (Grifou-se)
No texto do artigo terceiro vem por fim a discussão que surgiu no primeiro momento, quando surgia a interrogação que esses atos depois de finalizados pelas partes, pelo tabelião e pelo advogado teriam que passar pela homologação do juiz competente, ou seja, pela tutela jurisdicional, dúvida essa sanada pela própria letra da Lei 11.441/2007, na nova redação do artigo 982 e no texto do parágrafo primeiro do novo artigo 1.124-A, quando faz referencia expressa do título hábil para registro de imóveis e registro civil, e que o artigo terceiro da resolução vem melhor explicar a sua abrangência aos demais órgãos e instituições em geral:    

Art. 3º As escrituras públicas de inventário e partilha, separação e divórcio consensuais não dependem de homologação judicial e são títulos hábeis para o registro civil e o registro imobiliário, para a transferência de bens e direitos, bem como para  promoção de todos os atos necessários à materialização das transferências de bens e levantamento de valores (DETRAN, Junta Comercial, Registro Civil de Pessoas Jurídicas, instituições financeiras, companhias telefônicas, etc.) (Grifou-se) 
As questões que vem responder os artigos quarto e quinto da resolução 35 do CNJ, serão quanto aos emolumentos a serem cobrados para esses atos e a proibição de ser taxado a esses emolumentos um percentual do todo o montante do valor do negócio jurídico, o que atende a vontade do legislador em tornar menos oneroso ao cidadão esses institutos. Essa fixação de emolumentos ficará a cargo de cada Estado da Federação, conforme estabelece o artigo 1º da Lei 10.169/2000
.   

Quanto a essas duas questões dos emolumentos e da proibição de percentual, na prática como exemplo no Estado do Paraná, é cobrado um teto único sobre a escritura conforme tabela de custas, não podendo se cumular as custas pela quantidade de bens imóveis ou móveis conforme ocorre nos atos de compra e venda ou nos demais atos de transmissões de bens e direitos. Desta forma, ficou estabelecido aqui neste Estado uma única forma de pagamento das custas sem também poder vincular ao valor de todos os bens para assim incidir a cobrança da escritura:    

Art. 4º O valor dos emolumentos deverá corresponder ao efetivo custo e à adequada e suficiente remuneração dos serviços prestados, conforme estabelecido no parágrafo único do art. 1º da Lei nº 10.169/2000, observando-se, quanto a sua fixação, as regras previstas no art. 2º da citada lei. 
Art. 5º É vedada a fixação de emolumentos em percentual incidente sobre o valor do negócio jurídico objeto dos serviços notariais e de registro (Lei nº 10.169, de 2000, art. 3º, inciso II). 
A gratuidade também gerou muita polêmica, o que a lei trata é que basta a declaração das partes que não possuem condições para pagar os emolumentos o tabelião deverá não efetuar tais cobranças e prestará todo o serviço de forma gratuita. Os artigos sexto e quinto tratam desse tema, sendo que o sexto vem tratar em que atos incidem a regra da gratuidade, que em seu texto abarca todos os institutos tratados pela Lei 11.441/2007, pois o legislador ao citar “partilha”, fica esclarecido que se beneficiaram também as partes que tenham bens diversos bens a partilhar, e o artigo sétimo vem ratificar a forma de simples declaração de não possibilidade de condições para pagar os emolumentos: 

Art. 6º A gratuidade prevista na Lei n° 11.441/07 compreende as escrituras de inventário, partilha, separação e divórcio consensuais. 
Art. 7º Para a obtenção da gratuidade de que trata a Lei nº 11.441/07, basta a simples declaração dos interessados de que não possuem condições de arcar com os emolumentos, ainda que as partes estejam assistidas por advogado constituído. (Grifou-se)
Também vêm responder os artigos oitavo e nono as questões quanto à participação do advogado junto ao ato, cuja presença obrigatória do assistente jurídico, ou seja, de um advogado assistindo as partes de forma presencial a todo o ato. Outra questão é também respondida pelos mesmos artigos quanto à desnecessidade de apresentação da procuração, a qual compõe o ato quando da presença do advogado ou dos advogados constituídos no ato com a sua qualificação e sua assinatura. 

E ainda responde a questão de que o tabelião é impedido de indicar advogados para participar dos atos e, orienta que o tabelião deve informar e encaminhar as partes para as defensorias públicas ou na falta a Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil: 

Art. 8º É necessária a presença do advogado, dispensada a procuração, ou do defensor público, na lavratura das escrituras decorrentes da Lei 11.441/07, nelas constando seu nome e registro na OAB. 
Art. 9º É vedada ao tabelião a indicação de advogado às partes, que deverão comparecer para o ato notarial acompanhadas de profissional de sua confiança.  Se as partes não dispuserem de condições econômicas para contratar advogado, o tabelião deverá recomendar-lhes a Defensoria Pública, onde houver, ou, na sua falta, a Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil. (Grifou-se) 
Na próxima Seção II da Resolução 35 do CNJ, vem tratar em específico quanto à disposição referentes ao inventário e à partilha, que é composta por vinte e dois artigos, o que também trouxe muitas respostas para a prática desses institutos trazidos pela Lei nº. 11.411/2007. 

O artigo onze traz outra resposta quanto à questão da nomeação do inventariante, que também compõem o ato em cláusula especial obrigatória da nomeação do inventariante, o que muda é a livre forma de se escolher e nomear o inventariante, independente do que esta disposto no artigo 990 do Código de Processo Civil. Na prática tem se obedecido à regra do citado artigo 990, o que é percebido que os advogados seguem essa regra pela experiência já exercida quando da via judicial e até pela própria natureza familiar, quando é tradicionalmente respeitada a ordem de preferência aos viúvos e irmãos mais velhos: 

Art 11 É obrigatória a nomeação de interessado, na escritura pública de inventário e partilha, para representar o espólio, com poderes de inventariante, no cumprimento de obrigações ativas ou passivas pendentes, sem necessidade de seguir a ordem prevista no art. 990 do Código de Processo Civil. (Grifou-se)
O próximo artigo doze responde uma importante dúvida ainda hoje questionada na serventia em que exerço função, que se dá quanto à possibilidade de o advogado assistente participar do ato na qualidade de assistente e de procurador de uma das partes do ato, possibilidade essa que foi vedada, não podendo o advogado cumular funções no mesmo ato. Vem por fim também na dúvida da questão da possibilidade da participação de um emancipado nos atos de inventário e partillha, e ainda possibilita a representação por procuração pública e específica, o que ficou respondido claramente pela própria letra do artigo: 

Art. 12 Admitem-se inventário e partilha extrajudiciais com viúvo (a) ou herdeiro(s) capazes, inclusive por emancipação, representado(s) por procuração formalizada por instrumento público com poderes especiais, vedada a acumulação de funções de mandatário e de assistente das partes. (Grifou-se)
A resposta para quando houver erros nesses atos como deverão ser corrigidos, o artigo treze responde essa dúvida, a escritura quando contiver informações de forma errônea, poderão ser retificadas por uma escritura pública de retificação, regra essa que já é utilizada para as retificações dos demais atos praticados pelo tabelião de notas, como exemplo a escritura de compra e venda, ao errar uma determinada informação deverá ser re-ratificada em ato posterior, lembrando o legislador da obrigatoriedade de que todas as partes deverão comparecer ao ato retificador: 

Art. 13 A escritura pública pode ser retificada desde que haja o consentimento de todos os interessados. Os erros materiais poderão ser corrigidos, de ofício ou mediante requerimento de qualquer das partes, ou de seu procurador, por averbação à margem do ato notarial ou, não havendo espaço, por escrituração própria lançada no livro das escrituras públicas e anotação remissiva. (Grifou-se)
O artigo quatorze seguinte vem tratar em específico a possibilidade de que o ato de inventário e partilha são instrumentos para os legais sucessores receberem as verbas oriundas da restituição do imposto de renda e do fundo de participação quando houver deixado o autor da herança. Esse entendimento já se deu a partir do artigo terceiro da própria resolução quando cita que são títulos hábeis para validade em vários órgãos e fecha com etc, entendido e incluído estariam essas verbas, mas agora não resta dúvida dessa possibilidade conforme o artigo quatorze:        

Art. 14 Para as verbas previstas na Lei n° 6.858/80
, é também admissível a escritura pública de inventário e partilha.
O artigo quinze vem estabelecer que para a lavratura das escrituras de inventário e partilha, deverá o tributo de transmissão neste caso o imposto causa mortis estar devidamente recolhido antecipadamente à lavratura do ato, o que na prática é feito de forma antecipada e em conformidade com o laudo da Procuradoria Geral Estadual – PGE, que após recolhido deverá ser transcrito no ato suas características: 

Art. 15 O recolhimento dos tributos incidentes deve anteceder a lavratura da escritura. (Grifou-se)
Quanto à questão da dúvida de como proceder com as cessões de direitos hereditários, até a vigência e o conhecimento do texto da presente resolução, pouco se falou de como seria tal procedimento na prática, o artigo dezesseis cita essa possibilidade, desde que todos os demais herdeiros estejam presentes no inventário para expressarem sua concordância. Com essa disposição legal trazida pela resolução, na prática as cessões que antecederam a vigência da Lei nº. 11.411/2007 também são utilizadas e ratificadas em cláusula expressa no corpo da escritura de inventário: 

Art. 16 É possível a promoção de inventário extrajudicial por cessionário de direitos hereditários, mesmo na hipótese de cessão de parte do acervo, desde que todos os herdeiros estejam presentes e concordes. (Grifou-se)
Quanto à obrigatoriedade dos cônjuges dos herdeiros em comparecer no ato para expressar a sua anuência se dará quando houver transmissão ou renuncia de bens e direitos, salvo os casados pelo regime da separação absoluta, como bem trata o artigo dezessete:   

Art. 17 Os cônjuges dos herdeiros deverão comparecer ao ato de lavratura da escritura pública de inventário e partilha quando houver renúncia ou algum tipo de partilha que importe em transmissão, exceto se o casamento se der sob o regime da separação absoluta. 
Os próximos dois artigos seguintes responderam uma questão polêmica que é a da possibilidade de se praticar o inventário e partilha de bens com o reconhecimento do companheiro sobrevivente que tenha convivido em união estável tácita ou expressa com o falecido. Na prática é feita a escritura e reconhecida à parte do companheiro conforme regra da lei, devendo se observar que se houver tão somente o companheiro e sem ter outros herdeiros que compareçam para ratificar a união e a concordância da partilha, deverá o inventário ser pratica pela via judicial:       

Art. 18 O (A) companheiro (a) que tenha direito à sucessão é parte, observada a necessidade de ação judicial se o autor da herança não deixar outro sucessor ou não houver consenso de todos os herdeiros, inclusive quanto ao reconhecimento da união estável. 
Art. 19 A meação de companheiro (a) pode ser reconhecida na escritura pública, desde que todos os herdeiros e interessados na herança, absolutamente capazes, estejam de acordo. (Grifou-se). 

Os artigos de números 20, 21, 22, 23 e 24 da Resolução nº35 do CNJ
 tratam quanto à formatação e formalidade para proceder à qualificação, descrição dos documentos necessários que compõem o instituto de inventário e partilha, a forma de transcrição de todas as características dos documentos que provam os fatos e direitos das partes, referência dos documentos pessoais dos cônjuges, do autor da herança, dos bens a serem partilhados e demais certidões obrigatórias para a devida efetivação do ato.   

A resposta para a dúvida de poder se praticar a sobrepartilha pela via extrajudicial, ou seja, por escritura pública veio no texto do artigo vinte e cinco, que além de citar essa possibilidade da sobrepartilha, vem também esclarecer que poderá ser praticada a sobrepartilha de inventário já findo pela via judicial desde que obedecidos os requisitos para os atos da via extrajudicial:        

Art. 25 É admissível a sobrepartilha por escritura pública, ainda que referente a inventário e partilha judiciais já findos, mesmo que o herdeiro, hoje maior e capaz, fosse menor ou incapaz ao tempo do óbito ou do processo judicial. 

Como a letra da lei não fala em adjudicação, a resolução em seu artigo vinte seis responde essa dúvida, a qual na prática será estabelecida em cláusula própria na escritura de inventário, a adjudicação dos bens deixados pelo autor da herança em favor do único herdeiro, não havendo partilha: 

Art. 26 Havendo um só herdeiro, maior e capaz, com direito à totalidade da herança, não haverá partilha, lavrando-se a escritura de inventário e adjudicação dos bens.  (Grifou-se)
Outra dúvida que até a edição da resolução ficou sem resposta foi quando da existência de credores, poderia ser lavrada à escritura e efetivada a partilha sem a presença desses credores tão somente as dos herdeiros, então sua resposta está no artigo 27, que não impede a sua realização mesmo tendo apontamento de credores do autor da herança: 

Art. 27 A existência de credores do espólio não impedirá a realização do inventário e partilha, ou adjudicação, por escritura pública. 
A possibilidade de o tabelião efetuar a escritura pública de inventário negativo também veio responder essa dúvida o artigo vinte e oito da resolução:  

Art. 28 É admissível inventário negativo por escritura pública. 
Fica claro pelo artigo vinte e nove que fica o tabelião impedido de lavrar escritura de inventário e partilha de bens do autor da herança de bens que estão localizados no exterior: 

Art. 29 É vedada a lavratura de escritura pública de inventário e partilha referente a bens localizados no exterior. 

De forma objetiva o artigo trinta da resolução esclarece outra dúvida surgida com a lei, qual seja se poderia o tabelião também praticar os inventários e partilhas de bens quando a abertura da sucessão teria ocorrido antes de sua vigência, retroagindo para atender as partes pela via extrajudicial: 

Art. 30 Aplica-se a Lei nº 11.441/07 aos casos de óbitos ocorridos antes de sua vigência. 
Em complemento ao artigo anterior o artigo trinta e um vem ratificar quanto à possibilidade de o inventário ser praticado a qualquer tempo independentemente da data da abertura da sucessão, ficando observada a cobrança de multa a ser praticada e orientada pelo comando do órgão competente de cada Estado para o tabelião após informar as partes e lavrar o ato:    

Art. 31 A escritura pública de inventário e partilha pode ser lavrada a qualquer tempo, cabendo ao tabelião fiscalizar o recolhimento de eventual multa, conforme previsão em legislação tributária estadual e distrital específicas. (Grifou-se)
E para finalizar essa seção deverá o tabelião estar alerta com qualquer indício da falta de consensualidade as condições do ato e fraude nos atos a serem praticados, negando-se assim a sua lavratura: 

Art. 32 O tabelião poderá se negar a lavrar a escritura de inventário ou partilha se houver fundados indícios de fraude ou em caso de dúvidas sobre a declaração de vontade de algum dos herdeiros, fundamentando a recusa por escrito. 
 
A próxima Seção III da Resolução 35 do CNJ vem tratar em específico quanto às disposições comuns à separação e ao divórcio consensuais, é composta por quatorze artigos, os quais também trouxeram requisitos do texto e declaração das partes para as escrituras e respostas para a prática desses institutos. 

O artigo trinta e três
 vem relacionar os documentos necessários que devem ser apresentados ao tabelião para os institutos de separação e do divórcio consensuais, os quais seguem a mesma regra para todos os atos praticados pela via extrajudicial para a comprovação dos bens e direitos quando houver partilha e os demais documentos específicos a esses institutos.      

No corpo da escritura deverá constar declaração expressa dos separandos ou dos divorciandos quanto à existência de filhos em comum do casal, se houver deverão ser capazes pelo requisito da via extrajudicial, que deverá o tabelião exigir os documentos para citação no ato da escritura dos nomes e datas de nascimento, deverá também constar a declaração expressa das partes da real assimilação do contexto do ato praticado e dos seus reflexos e conseqüências, e que estão convictos pelo fim do contrato de casamento e não existe possibilidade de reconciliação, conforme disposto nos artigos nº34 e 35 do Resolução 35 do CNJ
. 

Uma resposta também muito questionada veio ser respondida pelo artigo trinta e seis, que possibilita a representação por procuração específica ao que será tratado o ato, observando que a procuração deverá ser pública e com prazo de validade de 30 dias tão somente:

Art. 36 O comparecimento pessoal das partes é dispensável à lavratura de escritura pública de separação e divórcio consensuais, sendo admissível ao(s) separando(s) ou ao(s) divorciando(s) se fazer representar por mandatário constituído, desde que por instrumento público com poderes especiais, descrição das cláusulas essenciais e prazo de validade de trinta dias. (Grifou-se) 

Os artigos sob os nºs 37, 38 e 39 da Resolução 35 do CNJ
, vêm esclarecer quanto à forma para a partilha e a descrição dos bens do casal quando houver para partilhar e, ainda citar que quando houver transmissão de bens individuais ou excesso com a partilha desigual, haverá o pagamento do tributo anterior à escritura pública, obedecendo à mesma regra para a partilha em inventário.         

A obrigatoriedade de se proceder à averbação junto ao registro civil para anotação e alteração do estado civil e mudança de nome quando for o caso, é mantida para os atos realizados pela via extrajudicial, conforme trata o artigo nº 40 da resolução
.  

Uma das dúvidas que também surgiu foi quanto ao sigilo dos institutos de separação e divórcio consensuais, o que esclarece o artigo nº 42 da resolução, pois excluiu o sigilo nas escrituras públicas:  

Art. 42 Não há sigilo nas escrituras públicas de separação e divórcio consensuais. 
O texto do artigo nº 43 da resolução, faz com que conste expressamente no corpo da escritura também como declaração das partes que tem pleno conhecimento de que o presente ato deverá ser averbado no registro civil as margens da certidão de casamento:      

Art. 43 Na escritura pública deve constar que as partes foram orientadas sobre a necessidade de apresentação de seu traslado no registro civil do assento de casamento, para a averbação devida. 
Uma importante observação trouxe o texto do artigo nº 44 da resolução quando possibilitou as partes de comum acordo por escritura pública de retificação e ratificação a escritura originária ou o acordo homologado em juízo, ajustar novas condições para essas obrigações: 

Art. 44 É admissível, por consenso das partes, escritura pública de retificação das cláusulas de obrigações alimentares ajustadas na separação e no divórcio consensuais. (Grifou-se)
Em seguida o artigo nº 45 da resolução possibilita uma das partes que ficou com o nome de casado após separação ou divórcio e hoje deseja fazer à alteração para voltar a usar o seu nome de solteiro, poderá fazer uma escritura pública de declaração unilateral com a presença de assistente jurídico e proceder essa alteração com a apresentação da escritura junto ao cartório de registro civil para a devida averbação:    

Art. 45 A escritura pública de separação ou divórcio consensuais, quanto ao ajuste do uso do nome de casado, pode ser retificada mediante declaração unilateral do interessado na volta ao uso do nome de solteiro, em nova escritura pública, com assistência de advogado. (Grifou-se) 
E para finalizar essa seção o artigo nº 46 da resolução vem ratificar o alerta ao tabelião com qualquer indício de dúvidas, falta de consensualidade nas condições do ato e ainda fraude nos atos a serem praticados, negando-se assim a sua lavratura, mantendo esse alerta como regra geral aos atos da via extrajudicial: 
Art. 46 O tabelião poderá se negar a lavrar a escritura de separação ou divórcio se houver fundados indícios de prejuízo a um dos cônjuges ou em caso de dúvidas sobre a declaração de vontade, fundamentando a recusa por escrito.
 A seção IV vem dispor em específico ao instituto da separação consensual, com um foco para os requisitos para a prática do restabelecimento conjugal, que também fica respondido que poderá ser praticado por escritura pública de restabelecimento conjugal. O artigo nº 47 em seu texto, vem novamente confirmar os requisitos já observados anteriormente, como exemplo ao prazo, a não existência de filhos menores comuns ao casal, os documentos necessários e demais declarações obrigatórias ao ato de separação consensual pela via extrajudicial.  

Em seguida os artigos sob os nºs 48, 49, 50 e 51
, ou sejam, todos os demais artigos dessa seção tratam do restabelecimento, fica a possibilita de ser feito por escritura pública mesmo de separação judicial, contendo como declarações da obrigatoriedade do registro civil para a devida averbação dessa mudança e o tabelião deverá adotar a formalidade de proceder todos os comunicados aos atos que deram origem a separação. E ainda o restabelecimento deverá trazer as mesmas condições do casamento sem modificações. 

A última seção V, composta por apenas três artigos, dois deles vem dispor em específico ao divórcio consensual, sendo os artigos nº.s 52 e 53, que tratam da possibilidade do divórcio direto com obediência aos prazos e a presença de testemunha já anteriormente abordada, bem como possibilitar a conversão da separação judicial ou extrajudicial em divórcio, e o último artigo cita que a resolução entra em vigor na data da sua publicação que se deu pelo Diário Oficial da União em 26 de abril de 2007.          

Respostas trazidas pela doutrina em geral. 

A doutrina em geral trouxe também algumas respostas de questões polêmicas, o professor Christiano Cassettari, em sua obra específica sobre a lei pesquisada, trouxe dúvidas e respostas, uma dessas questões foi da possibilidade de a mulher grávida praticar ato de separação ou divórcio, a resposta se dá de forma negativa, sua fundamentação está na proteção aos direitos do nascituro conforme prevê o artigo 2º do Código Civil:

Art. 2o A personalidade civil da pessoa começa do nascimento com vida; mas a lei põe a salvo, desde a concepção, os direitos do nascituro. (Grifou-se)

Levantou-se também a dúvida quanto à possibilidade para a prática da separação, do divórcio e inventário e partilha pela via extrajudicial da parte analfabeta, pelos ensinamentos do professor Cassettari cita que deverá o tabelião fazer referência expressa dessa condição de analfabeta da parte e, colher a sua impressão digital ás margens das folhas do livro da escritura que tenha participado, comparecendo também como instrução ao ato em assistência a parte analfabeta uma pessoa para assinar a seu rogo, conforme responde o professor em sua obra: 

No nosso entendimento, deve o tabelião declarar este fato na escritura, bem como colher a impressão digital do cônjuge, além de solicitar que alguém a assine a rogo. 

Tal posicionamento foi referendado pelo Tribunal de Justiça do Maranhão, que estabeleceu o seguinte: 

“Art.3.º Sendo a parte analfabeta ou não podendo assinar, o Notário declarará, colhendo a impressão digital do herdeiro, cônjuge supérstite, separando ou divorciando impossibilitado, caso em que pessoa qualificada assina a seu rogo” 

Assim, verifica-se que a assinatura a rogo é possível na hipótese de o cônjuge ser analfabeto.

Uma das questões também trazidas pelo professor Cassettari, foi quanto à efetivação da partilha de bens como requisito obrigatório para separação e divórcio com bens, ou seja, até então havia vários questionamentos se a partilha teria que obrigatoriamente ser feita em ato concomitante com um desses institutos. Dúvida essa que o professor cita que se originou pela própria letra da lei com a inclusão do artigo 1.124-A, pois o doutrinador descreve a possibilidade de realização por escritura pública dos dois institutos de separação e divórcio consensuais, e na qual constará “... as disposições relativas à descrição e à partilha dos bens comuns...” 
. 

Traz como resposta para essa dúvida supracitada quanto da obrigatoriedade da partilha de bens ser feita no ato da lavratura da escritura de separação ou divórcio, pela fundamentação do artigo 1.581 do Código Civil quanto desvincula essa necessidade conforme se grifou “Art. 1.581. O divórcio pode ser concedido sem que haja prévia partilha de bens, pelo qual responde o professor Cassettari para solução dessa dúvida quando em sua obra esclarece:     

Entendemos que a partilha de bens pode ser feita e não que deva ser realizada quando a escritura for lavrada. O argumento para tal afirmação é que o art.1.581 do Código Civil estabelece que o divórcio pode ser concedido sem prévia partilha de bens. Em razão disso, se o divórcio pode, a separação também poderá ser concedida sem prévia partilha de bens, ou seja, o art.1.575 do referido diploma legal é interpretado no sentido de que forma um condomínio nos bens comuns do casal que se separa e não faz partilha, já que tal condomínio poderia se formar tendo qualquer pessoa como co-proprietário, inclusive os ex-conjuges.

Não havendo essa obrigação de fazer a partilha juntamente com a lavratura da escritura de separação ou divórcio consensuais, se faz importante constar no corpo da escritura uma cláusula constando à relação dos bens e a declaração da vontade das partes para que seja feita a partilha dos bens em momento futuro.

Ainda em sua obra o citado professor Cassettari, traz uma outra dúvida quanto à validade da escritura pública de separação ou divórcio que fixa alimentos, se na falta de pagamento dos alimentos ela é considerada título executivo extrajudicial com previsão legal pelo artigo 585 do Código de Processo Civil ou é considerada título executivo judicial pela previsão legal dos artigos 732 e 733 também do Código de Processo Civil, o qual responde pela interpretação de que seja considerada como título judicial para assim dar credibilidade ao ato e possibilitar a efetiva cobrança do que foi fixado mesmo extrajudicialmente: 

Assim, cumpre questionar se a escritura pública que fixa pensão alimentícia para os cônjuges seria um título executivo judicial ou extrajudicial. 

Entendemos, como afirmamos anteriormente, que a interpretação da Lei 11.441/2007 devemos aproximar, ao máximo, as escrituras públicas de separação e divórcio das sentenças que também a decretam, sob pena de a citada norma cair em desuso se existirem muitas diferenças entre elas. 

Diante disto, acreditamos que a escritura pública que fixa alimentos para os cônjuges é título executivo judicial, pois, para lhe dar credibilidade, há necessidade de as medidas extremas existentes na execução de sentença serem estendidas a elas, para que se reconheça a seriedade da pensão fixada extrajudicialmente.
 (Grifou-se)

Em outra dúvida trazida pelo referido professor se dá quanto à possibilidade de ser feita por escritura pública a separação de corpos consensual, o que entende que a resposta é afirmativa, quando cita em seus ensinamentos: 

A separação de corpos deve poder ser feita extrajudicialmente, senão, nesse caso, retiraria toda a facilidade que a referida norma tenta implantar. Não podemos esquecer que o Código Civil permite, em seu artigo 1.580, que o prazo de um ano para a conversão da separação em divórcio possa, também, ser contado da separação de corpos. Isso facilitaria muito a vida das pessoas que são obrigadas por lei a esperar um determinado tempo “de castigo”, sem poder se separar do seu cônjuge consensualmente.

Outra dúvida ainda levantada pelo professor Cassettari, se é possível a lavratura de escritura pública de inventário conjunto, ou seja, um casal mesmo falecidos em momentos diferentes poderão os seus herdeiros realizar um inventário para resolver os bens do casal como um todo, a sua resposta também se dá de forma afirmativa, quando cita que:            

Entendemos que não há problema nenhum na realização do inventário conjunto extrajudicial se tal modalidade pode ser feita judicialmente. Defendemos que a interpretação que deve ser dada à Lei 11.441/2007 é a de que não se podem afastar as conseqüências do inventário judicial da modalidade extrajudicial, sob pena de esvaziar o conteúdo da norma e de impedir a sua aplicação prática.

Em outra obra pesquisada, foi levantada a dúvida quanto o advogado agir em causa própria nos atos de separação e divórcio, o que afirmam essa possibilidade as autoras quando: 

Pode o Advogado atuam em causa própria, em tese, nas escriturações administrativas, agindo como cônjuge em pleno ato dissolutório e, concomitante, como o seu próprio assistente, desde que se sinta em paz de espírito para exercer seu próprio mandato.

E para finalizar esse item da pesquisa uma dúvida a ser respondida é a questão tributária incidente na partilha decorrente de inventário, separação ou divórcio. Já sabemos que a Resolução nº 35 do Conselho Nacional de Justiça já fez regra quando o momento de pagar os tributos incidentes desses atos, em seu artigo “Art. 15. O recolhimento dos tributos incidentes deve anteceder a lavratura da escritura” (Grifou-se), os quais devem estar pagos antecipadamente a lavratura do ato, e constarão de forma expressa no corpo das escrituras em cláusula específica. 

Os impostos que podem incidir nesses atos são, o imposto sobre transmissão causa mortis, que são da competência dos Estados, imposto sobre transmissão a título gratuito inter vivos (doações e cessões de direitos hereditários a título gratuito) e o imposto sobre transmissão a título oneroso inter vivos (cessões de direitos hereditários a titulo oneroso e partilha com diferenças dos quinhões a ser restituída em dinheiro), nesses casos para o instituto do inventário e para as partilhas decorrente da separação ou divórcio deverá incidir o imposto sobre a transmissão inter vivos gratuita ou onerosa.   

Ficando observado que a competência para cobrança sobre impostos de transmissão de bens imóveis será a do Estado em que estiver localizado o imóvel e sobre impostos de transmissão de bens móveis, será pelo Estado do último domicílio do falecido, conforme ensina a professora Marília Patu Rebello Pinho, quando: 

A Constituição Federal estabeleceu a competência tributária para o imposto causa mortis sobre bens móveis, pressupondo a ocorrência de inventário ou arrolamento judicial. Assim sendo, mesmo que o inventário e a partilha sejam feitos por escritura pública, o imposto causa mortis sobre bens móveis deverá ser recolhido ao Estado em que o inventário se processaria, por expressa disposição legal, é o local do domicílio do autor da herança. Além disso, não podemos esquecer o disposto no art.1.785 do Código Civil: “A sucessão abre-se no lugar do último domicílio do falecido”.

Durante o estudo para encontrar algumas das respostas acima descritas, outras dúvidas surgiram e, como já mencionado acima ainda surgirão muitas outras com o decorrer do tempo, o importante é que cada vez mais possamos conseguir aprimorar e melhor entender os reflexos e o funcionamento da Lei nº. 11.441/2007 em nossa sociedade. 

Curitiba, 16 de Dezembro de 2008.

Elton Jorge Targa

2º Tabelião Substituto

6º Tabelionato de Notas de Curitiba. 
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� 11.2.15.3 – É vedado o uso de instrumento particular de mandato ou substabelecimento para lavratura de atos constitutivos ou translativos de direitos reais sobre imóveis, salvo se outorgados em favor de entidades bancárias, quando intervierem como anuentes ou credores hipotecários. (Grifou-se). 
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� Revista Fé Pública – Ano II – nº4. Art. A Lei 11.441/2007. Dês. Nagib Slaibi Filho. TJ-RJ, p.14/15.   


� Código Civil: Artigo nº 1.574. Dar-se-á a separação judicial por mútuo consentimento dos cônjuges se forem casados por mais de um ano e o manifestarem perante o juiz, sendo por ele devidamente homologada a convenção.  (Grifou-se). 


� Código Civil: Artigo nº 1.580. Decorrido um ano do trânsito em julgado da sentença que houver decretado a separação judicial, ou da decisão concessiva da medida cautelar de separações de corpos, qualquer das partes poderá requerer sua conversão em divórcio.  (Grifou-se).      


� Lei 10.169/2000 - Art. 1o Os Estados e o Distrito Federal fixarão o valor dos emolumentos relativos aos atos praticados pelos respectivos serviços notariais e de registro, observadas as normas desta Lei.





� � HYPERLINK "http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%206.858-1980?OpenDocument" �Lei nº6.858, de 24 de Novembro de 1980� - Dispõe sobre o Pagamento, aos Dependentes ou Sucessores, de Valores Não Recebidos em Vida pelos Respectivos Titulares.


O PRESIDENTE DA REPÚBLICA:


Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:


Art. 1º - Os valores devidos pelos empregadores aos empregados e os montantes das contas individuais do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e do Fundo de Participação PIS-PASEP, não recebidos em vida pelos respectivos titulares, serão pagos, em quotas iguais, aos dependentes habilitados perante a Previdência Social ou na forma da legislação específica dos servidores civis e militares, e, na sua falta, aos sucessores previstos na lei civil, indicados em alvará judicial, independentemente de inventário ou arrolamento.


§ 1º - As quotas atribuídas a menores ficarão depositadas em caderneta de poupança, rendendo juros e correção monetária, e só serão disponíveis após o menor completar 18 (dezoito) anos, salvo autorização do juiz para aquisição de imóvel destinado à residência do menor e de sua família ou para dispêndio necessário à subsistência e educação do menor.


§ 2º - Inexistindo dependentes ou sucessores, os valores de que trata este artigo reverterão em favor, respectivamente, do Fundo de Previdência e Assistência Social, do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço ou do Fundo de Participação PIS-PASEP, conforme se tratar de quantias devidas pelo empregador ou de contas de FGTS e do Fundo PIS PASEP.


Art. 2º - O disposto nesta Lei se aplica às restituições relativas ao Imposto de Renda e outros tributos, recolhidos por pessoa física, e, não existindo outros bens sujeitos a inventário, aos saldos bancários e de contas de cadernetas de poupança e fundos de investimento de valor até 500 (quinhentas) Obrigações do Tesouro Nacional.


Parágrafo único. Na hipótese de inexistirem dependentes ou sucessores do titular, os valores referidos neste artigo reverterão em favor do Fundo de Previdência e Assistência Social.


Art. 3º - Esta Lei entrará em vigor na data de sua publicação.


Art. 4º - Revogam-se as disposições em contrário.


Brasília, 24 de novembro de 1980; 159º da Independência e 92º da República.





� Art. 20 As partes e respectivos cônjuges devem estar, na escritura, nomeados e qualificados (nacionalidade; profissão; idade; estado civil; regime de bens; data do casamento; pacto antenupcial e seu registro imobiliário, se houver; número do documento de identidade; número de inscrição no CPF/MF; domicílio e residência). 


Art. 21 A escritura pública de inventário e partilha conterá a qualificação completa do autor da herança; o regime de bens do casamento; pacto antenupcial e seu registro imobiliário, se houver; dia e lugar em que faleceu o autor da herança; data da expedição da certidão de óbito; livro, folha, número do termo e unidade de serviço em que consta o registro do óbito; e a menção ou declaração dos herdeiros de que o autor da herança não deixou testamento e outros herdeiros, sob as penas da lei. 


Art. 22 Na lavratura da escritura deverão ser apresentados os seguintes documentos: a) certidão de óbito do autor da herança; b) documento de identidade oficial e CPF das partes e do autor da herança; c) certidão comprobatória do vínculo de parentesco dos herdeiros; d) certidão de casamento do cônjuge sobrevivente e dos herdeiros casados e pacto antenupcial, se houver; e) certidão de propriedade de bens imóveis e direitos a eles relativos; f) documentos necessários à comprovação da titularidade dos bens móveis e direitos, se houver; g) certidão negativa de tributos; e h) Certificado de Cadastro de Imóvel Rural - CCIR, se houver  imóvel rural a ser partilhado. 


Art. 23 Os documentos apresentados no ato da lavratura da escritura devem ser originais ou em cópias autenticadas, salvo os de identidade das partes, que sempre serão originais.  


Art. 24 A escritura pública deverá fazer menção aos documentos apresentados. 





� Art. 33. Para a lavratura da escritura pública de separação e de divórcio consensuais, deverão ser apresentados: a) certidão de casamento; b) documento de identidade oficial e CPF/MF; c) pacto antenupcial, se houver; d) certidão de nascimento ou outro documento de identidade oficial dos filhos absolutamente capazes, se houver; e) certidão de propriedade de bens imóveis e direitos a eles relativos; e f) documentos necessários à comprovação da titularidade dos bens móveis e direitos, se houver.


� Art. 34 As partes devem declarar ao tabelião, no ato da lavratura da escritura, que não têm filhos comuns ou, havendo, que são absolutamente capazes, indicando seus nomes e as datas de nascimento. 


Art. 35 Da escritura, deve constar declaração das partes de que estão cientes das conseqüências da separação e do divórcio, firmes no propósito de pôr fim à sociedade conjugal ou ao vínculo matrimonial, respectivamente, sem hesitação, com recusa de reconciliação. 


� Art. 37 Havendo bens a serem partilhados na escritura, distinguir-se-á o que é do patrimônio individual de cada cônjuge, se houver, do que é do patrimônio comum do casal, conforme o regime de bens, constando isso do corpo da escritura. 


Art. 38 Na partilha em que houver transmissão de propriedade do patrimônio individual de um cônjuge ao outro, ou a partilha desigual do patrimônio comum, deverá ser comprovado o recolhimento do tributo devido sobre a fração transferida. 


Art. 39 A partilha em escritura pública de separação e divórcio consensuais far-se-á conforme as regras da partilha em inventário extrajudicial, no que couber. 


� Art. 40 O traslado da escritura pública de separação e divórcio consensuais será apresentado ao Oficial de Registro Civil do respectivo assento de casamento, para a averbação necessária, independente de autorização judicial e de audiência do Ministério Público. 








� Art. 48 O restabelecimento de sociedade conjugal pode ser feito por escritura pública, ainda que a separação tenha sido judicial. Neste caso, é necessária e suficiente a apresentação de certidão da sentença de separação ou da averbação da separação no assento de casamento. 


Art. 49 Em escritura pública de restabelecimento de sociedade conjugal, o tabelião deve: a) fazer constar que as partes foram orientadas sobre a necessidade de apresentação de seu traslado no registro civil do assento de casamento, para a averbação devida; b) anotar o restabelecimento à margem da escritura pública de separação consensual, quando esta for de sua serventia, ou, quando de outra, comunicar o restabelecimento, para a anotação necessária na serventia competente; e c) comunicar o restabelecimento ao juízo da separação judicial, se for o caso. 


Art. 50 A sociedade conjugal não pode ser restabelecida com modificações. 


Art. 51 A averbação do restabelecimento da sociedade conjugal somente poderá ser efetivada depois da averbação da separação no registro civil, podendo ser simultâneas.
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� Art. 1.124-A. A separação consensual e o divórcio consensual, não havendo filhos menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos, poderão ser realizados por escritura pública, da qual constarão as disposições relativas à descrição e à partilha dos bens comuns e à pensão alimentícia e, ainda, ao acordo quanto à retomada pelo cônjuge de seu nome de solteiro ou à manutenção do nome adotado quando se deu o casamento. (Grifou-se)
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