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4. Abertura da sucessdo. Momento da tranvmissdo da he-
ranga. — A sucessio causa mortis s¢ abre com a morte do autor
da heranga. No momento exato do falecimento, o dominio ¢ a
posse da heranga se transmitem aos herdeiros legitimos ¢ testa-
mentarios do de cufus ®, quer estes tenham ou nio ciéneia da-
quela circunstancia. Isto porque, conforme ja foi visto (v. vol. I,
n15), a personalidade civil, ou scju, a (:upu(:i(l:uh: da pessoi

mana para ser titular de direitos e obrigagoes na Orbita do
Ireito, se extingue com sua morte.

Ora, como nido se pode conceber direito subjetivo sem t'i-
» @ titulariedade dos direitos do de cujus deve se lrnn'm’litlr,
de‘d" 0 preciso instante de sua morle, a seus sucessores i titulo
universaf.) Caso contrario, scu patriménio ficaria sem dono du-
Tante algum tempo, o que, como ji disse, ¢ inconcebivel.

' 'm de
di .Essa ¢ a regra do art, 1.572 do Codigo Civil, (ll'w. Hlé':l" !
"PAr as dyidas quanto ao dominio e posse da heranga,

\

4, A . waalone agliur,
) ATY [TE R LTI
::Mu' ‘;:‘P':l“mo de cufus ¢ thada da sentenga l'"f‘:'“ i:h "‘_M’"“ do cufu sucenain
Uaty, 140 50 usa sty expressio, quer-se referie @
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12 DIRNITO CIVIL

itervalo medindo pela morte do de cujos ¢ a sentenga de parti-
e A L]
i, provoc tm Som=nimero de conseqiiéneias, dentre as quais

snliento ay seguintes:

A) A capacidade para suceder 6 a do tempo da abertura
dn sucessio, que, nnluru,nmntc, sc regulard conforme a lei entdo
om vigor (Cod. Civ,, art. 1.577), pois, como € no momento do
uo o herdeiro é chamado a suceder, nesse momento

[nlecimento (*
o ostentar a condigio de herdeiro.

6 que deve ¢
I\m muilos casos aplica-se 0 preceito.
Por ocasiiio da promulgagio do Cédigo Civil eram chama-
~ . . L4 4
dos \ sucessiio, & falta de outros herdeiros, os colaterais ate sexto
grav.  Hoje, s6 conservam esse direito os colaterais em quarto

grau,  Ora, um colateral em quinto ou sexto graus seria ou nao
chamado & sucessiio conforme cla se abrisse antes ou depois da

modificagiio legal da ordem de vocagao hereditaria.

Outro exemplo. O Decreto-lei n.° 4.737, de 24 de agosto
de 1942, veio possibilitar o reconhecimento do filho havido pelo
cOnjuge fora do matrimonio, ap6s o desquite de seu progenitor,
faculdade que a Lei n.° 883, de 21 de outubro de 1949, ampliou,
para estendé-Ja a todos os casos de dissolugdo da sociedade con-
jugal (v. vol. VI, n.? 185). Ora, muitos julgados, na vigéncia
de uma ou de outra dessas leis, proclamaram que, quando a
sucessiio se houvesse aberto antes da promulgagdo daqueles tex-
tos, niio podiam os filhos, vencedores em agdo de investigagao
de paternidade, pleitear a heranga de seus falecidos pais, pois,
como eram incapazes de suceder por ocasiio da morte do de
cufus, o patrimdnio deste, no exato momento de sua morte, incor-
porara-se ao patrimdnio de seus outros herdeiros, que dele nao
mais podiam ficar privados, sob pena de caracterizar-se retroa-
giio proibida da lei’.

B, DmmMas Ropnicues pe ALMEIDA cita i ral

) ulgado do Supremo Tribunal Feder2,
uu]nln ementn dispdo:, “A retroatividade da leil, %]ue admitopo reconhecimento, aps
0 desquite, do filho havido fora do casamento, ndo atinge a heranga deferida 20°
infcos wucossivels no tempo da transmissdo”,

O voto vencedor abraga o tese de que, embora o reconhecimento Bpen‘t':-

ln,n;i‘cmh”ml‘ um estado  preexistento, operando ordinariamente ex tunc, niio obsts
D ) pmlu elo altorar umn sucessfio i deferida na conformidade da lei vigen
smpo o sua abortura, Diz o aresto: “Concluir o contrério fora o mesmo

te a0
que
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DINEETO DAN HUCE BSOS 13

p)y O hlmwlvlm (que sobrevive ao de cufus, ainda (jue por

| nstante, (nz LT heranen por aquele deixada, Com efeito,

" menoy por e [ragio de segundo os bens do finado incor-

")'c,n'nm--m« no patrimbnio de feu sucessor, de modo que, quando

eyl mmorre, no momento seguinte transmite aos seus proprios

perdelros o8 hens “‘I‘l""'l"')ﬁf. cmbora houvesse morrido na igno-
dneln de haver herdado referido patriménio ©,

() O valor dos bens inventariados ¢ o do momento da

morte do de eufus, pois ¢ nesse momento que se da a transmissio
dos mesmos para os herdeiros (Rev. dos Tribs., 182/767).

O art, 1572, entretanto, nio determina apenas a transmis-
sio do dominio, mas acrescenta que a posse da heranca também
se transfore nos sucessores a titulo universal, Aqui, nesta uestao
de transmissito de posse, o tema se complica, merecendo exame
mais minucioso,

b, Transmissio da posse. O principio da “saisine”. — A
primeira dificaldade encontrada diz respeito A possibilidade ou
nio dn transmissao da posse de uma heranga, por muitos negada
por tratar-se¢ de uma universitas iuris”. Porque, afinal, a posse

¢ mera situagiio de fato, nem sempre suscetivel de ser transfe-
rida por determinagiio legal,

O que a lei visa, com o dispositivo, é atribuir ao herdeiro a
condigio de possuidor, sem cogitar de subordinar a aquisigao
de tal estado & apreensio material da coisa. A despeito de a
‘ranga se encontrar na detengiio de terceiros, o herdeiro adquire
" qualidade de possuidor. Terd ele obtido a posse indireta,

"manescendo a posse direta com quem legitimamente detenha
Q coisq, |

letras v
e it adg - inci la, peld lei do
on , irido; a relegar a oblivio o principio que regula, pe i
Dlrf(l-:‘,'(', " capncidade para .~:uccdur,'.x (Repertério de Jurisprudéncia do Cddl:go Civil —
" ‘(‘:‘“ 5"6‘1'.':.\'005-, Sio Paulo, 1955, vol. 1, n.? 10). .

Vo, \}ll Q"B&;’“l\\' ¥t Rav, Cours de droit civil frangais, 4.2 ed., Paris, 1873,
oy Nl‘l dizer de Avmny v Rau, “Les expressions possessions de l'leréditi‘
It\ll I““hh‘(‘ .‘(‘I;l q“(‘]( \It‘[(]is. et (l“v nous  avons "](‘»nlvs c[]ll')l()yet:s, Sappllquen.
i d"'l‘&‘miu :\..]l‘“l'('tlilo. conslderée comme universalité de droit qu'aux biens qui

W ope cit,, vol, 11, § 178, nota 7).
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14 DINELITO CIVIL

A atvibuicao dn tlunlhhulv do possuidor no herdeiro gerg
importantes efeitos, dos quais o principal ¢ deferiv-The n prey.
vogativa de vecorrer nos fnterditos possessorios: para defesa dog
bens herdados,

A transmissao da posse da herangn, por forga de lei, ¢ des-
conhecida dos romanos.  Batre eles, a posse s6 ¢ adquirida pelo
herdeiro através da apreensio da coisa, o que nio deixa de ser
logico,

Com efeito, enquanto ¢ facilmente coneebivel a transmissio
automdtica do dominio, pois o herdeiro toma a posigio do de-
funto, substituindo-o em todas as relagoes juridicas patrimoniais,
a posse, relagiio de fato, envolve, na coneepgito tradicional, um
ato externo de apreensiio da coisa. Portanto, a transmissiao da
posse — relagio objetiva — sem um ato externo implica sutil
abstragio, requerendo recurso a uma ficgiio que nio se amolda
ao principio pratico que sempre orientou o jurista romano.

A regra atual, consignando o principio da saisine, ou seja, a
idéia de que a posse da heranga se transmite in continenti aos
herdeiros, surgiu no direito francés, para resolver uma situacao
pccnliur, ¢ encontra seus mais antigos tragos em escritos do ter-
ceiro quartel do século XIIT*,

8. Segundo explica PLaNion (Traité élémentaire de droit civil frangais, 7. ed.,
Paris, 1915, t. 111, ns. 1.929 a 1.931), saisine quer dizer posse, ¢ saisine héréditaire
significa que os parentes de uma pesson falecida tinham o direito de tomar posse
de seus bens sem qualquer formalidade.  Esta situagio se expressava pela maxima
le mont saisit le m‘}, principio que se encontra consignado no art. 724 do Cédigo
Civil francds, nestes termos:

“Art. 724. Les héritiers légitimes et les héritiers naturels sont saisis de
plein droit des biens, droits et actions du defunt, sous l'obligation d'acquiter
toutes les charges do la sucession”,

CouiN k1 CAritant (Cours élémentaire de droit civil frangais, 9. ed., Paris,
1945, . 111, n 1.024) filiam o principio da saisine ao direito costumeiro frances
0 mostram que 0 mesmo, surgiu contra os abusos do senhor feudal (contre la fiscalite
féodale). Por morte do arrendatdrio, a terra arrendada devia ser devolvida w0
senhor, de modo que os herdeiros do falecido deviam pleitear a imissio na posst
(les héritiers avaient besoin de s'en faire ensaisiner), agancdo para tal uma contrt
buigio. Para evitar o pagamento desse tributo fcudaR. adotou-se a ficgio de Q¢

o defunto havia transmitido wo seu herdeiro, ¢ no momento de sua morte, 1 pos
de todos os seus bens.

. . . le
A propbsito, escreve Demovoyie:  “Mais comme ce droit (de velief ou .:‘“
salsine) ¢tait odieux, dit Lauriére, on introduisit que toute personne déeddee s
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DIREITO DAS SUCESSOERS 15

O principio da transmissio ex lege dos bens hereditﬁrio.s a0s
sucessores universais do de cujus s6 foi introduzido no direito
portugués pelo alvard de 9 de novembro de 1754°. Dali passou
para 0 direito brasileiro, sendo consolidado por Teixeira de
Freitas no art. 978 de sua Consolidacio das Leis Civis. Assim,
fica delineada a fonte do art, 1.572 do Codigo Civil.

A regra deve ser interpretada em consondncia com o art.
496 do Codigo Civil, que determina continuar o sucessor uni-
versal a posse de seu antecessor, de modo que o herdeiro se
sub-roga, no que diz respeito 4 posse da heranca, na prépria
situacao que o finado desfrutava. ~Se era ele titular de uma pos-
se justa e de boa fé, o herdeiro adquirird uma posse justa e de
boa fé. Se, ao contrario, for injusta a posse do de cujus, a posse
de seu sucessor tera igual defeito, pois ninguém pode transmitir
mais direitos do que tem. E verdade, entretanto, e como ja foi
visto (v. vol. V, n. 16), que se'a posse for violenta ou clan-
destina, pode ela convalescer desses vicios, apés transcurso de
ano e dia a contar da cessacio da violéncia ou da clandestini-

dade.

Outra importante questdo a ser ventilada neste paragrafo é
a relativa & conciliacio do art. 1.572 do Codigo Civil, em co-
mentario, que defere a posse da heranca aos herdeiros, com a

réputé avoir remis, en mourant, la possession de ses biens entre les mains de son
Plus proche parent habile 3 lui succéder, et non entre les mains d’aucune autre

personze. . . ; d’oll est venue notre régle: le mort saisit le vif...” (op. cit., vol. XIII,
n° 128),

9. Transcrevo o alvard de 1754, que ndo & facilmente encontravel:

“Eu El-Rey fago saber aos que este Alvard com forca de Lei virem, que
querendo evitar os inconvenientes, que resultam de se tomarem posses dos
ns das pessoas que falecem, por outras ordinariamente estranhas, e a que
nio pertence a propriedade delles: Sou servido ordenar, que a posse Civil,
que os defuntos em sua vida houverem tido posse logo nos bens livres aos
iros escritos ou legitimos; nos vinculados ao filho mais velho, ou neto,

filho do primogénito, e falta este, ao irmdo ou sobrinho; e sendo Morgado,
ou Prazo de nomeagdo, a pessoa que for nomeada pelo defunto, ou pela Lei.

A dita posse Civil ter4 todos os efeitos de posse natural, sem que seja
necessario, que esta se tome; e havendo eiﬁuem pretenda ter acio aos sobreditos
1%, 8 poderd deduzir sobre a propriedade somente, e pelos meios compe-

entes; e, para este efeito revogo qualquer Lei, Ordem, Regimento ou dispo-
Sicdo de direito em contrério,

Pelo que mando, etc.
Dado em Lisboa, aos 9 de Novembro de 1754”.
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16 DIREITO CIVIL

wf,rn do art. 1.579 do mesmo Cédigo, que reconhece ao ¢
Robrevivente, no casamento celebrado sob o regime de
nhiio, o direito de continuar na posse da heranca, até o mo
da partilha. Como conciliar os dois preceitos, aparent
contraditérios, um transferindo a posse a todos os h
outro a conservando nas mios do inventariante?

A conciliagio é simples, pois a contradigio se dilui desde
que feita a distingdo entre posse direta e indireta. Enquanto o
inventariante conserva a posse direta dos bens do espdlio, os
herdeiros adquirem a sua posse indireta. Ambos ostentam, s;.
multancamente, a condigdo de possuidores.

6nju ge
comy-
mentg
€mente
erdeiros,

6. Espécies de sucessdo: legitima e testamentdria. —
sucessio d4-se por disposi¢io de tltima vontade, ou por forca de
lei (C6d. Civ., art. 1.573). Quando decorre de manifestacio de
tltima vontade, expressa em testamento, chama-se sucessdo tes-
tamentdria; quando se d4 em virtude da lei, denomina-se suces-
sio legitima, T

Ao contririo do que ocorria no direito romano, em que a
sucessdo ou era legitima ou testamentiria, uma excluindo a
outra, pois Nemo pro parte testatus et pro parte intestatus de-
cedere potest (Institutas, Liv. 2, Tit. 14, § 5.°)!° no direito bra-
sileiro é possivel a existéncia simultinea dos dois meios de
transmitir bens causa mortis, em uma vnica sucessio. Assim,
falecendo uma pessoa com testamento que ndo abranja todos os

seus bens, a dparte de seu patriménio nido referida no ato de
tltima vontade passa a seus herdeiros legitimos.

A sucessdo legitima é a que decorre da lei. Se o defunto,
i)or exemplo, deixou de fazer testamento, seu patrimonio, por
or¢a da lei, ir4 a seus descendentes; inexistindo descendentes,

10. No dizer de P. F. Gmaro, “il y a incompatibilité absolue entre I'hérédité
ab intestat et I'hérédité testamentaire, on ne peut disposer d’une partie de ses biens
par testament en laissant & la loj le soin de régler le sort du reste. Clest la rdgle
clebre Nemo partim testatus, partim 'intestatus decedere potest, que certains aute‘:;’
pr "umficnt avolr été inventée seulement par la doctrine & une époque assez récenu;

ue d'autres rattachent plus vraisemb]abﬁnent aux modes de tester antérieurs éalté
dablca, mals qui, & notre sens, est tout au moins commandée par le texte Prec

& :t‘ X:B Tables” (Manuel élémentaire de droit romain, 32 ed., Paris, 1901, pag: L
a 3),
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DIREITO DAS SUCESSOES 17

a0s Seus nsccndcnlcs;. nido havendo nem descendentes, nem as-
cendentes, ao seu Cf}f“l“gc; a falta daqueles parentes e de conju-
re, HOS colaterais at¢ o quarto grau. Note-se que a transmissao
tin heranga aos sucessores se efetua sem manifestacao de tltima
vontade do falecido, mas decorre da lei. Trata-se da sucessio
]cg[tinm. Portanto, quando alguém se conforma em que seus
hens, por sua morte, passem ao patrimdnio das pessoas que a
lei chama para recolhé-los, escusa de fazer testamento. Dai a
alirmativa, encontradiga em muitos escritores, de que a sucessio
legftima ¢ o testamento presumido do de cujus V',

Assim, legitima ¢ a sucessdo procedida de acordo com a lei
¢ deferida as pessoas nela definidas que, por serem ligadas ao
de cufus por lagos de parentesco, ou matriménio, presumivel-
mente seriam por ele beneficiadas, se houvesse manifestado sua
dltima vontade '2,

A sucessiio legitima se d4 quando a pessoa morre sem deixar
testamento, ou quando o testamento caducar ou for julgado nulo,
pois nestes casos deixa de haver disposi¢io de ultima vontade
¢ ¢ a lei que determina o destino dos bens do finado.

A sucessio é simultaneamente legitima e testamentaria
quando o testamento do defunto nao abrange todos os seus bens.
Alids, a hipétese ja foi ha pouco figurada. Em ocorrendo o
caso, os bens referidos no testamento se transmitem aos herdei-
ros testamentarios e aos legatarios. Os bens restantes sao defe-

tidos aos herdeiros legitimos, na ordem de vocagdo hereditaria
(v. n.° 32 infra).

———

; 11. Cf., entre outros, DEnmoLoMBE, que diz: “...notre loi des sucessions ab
"lcsfqt se présente, en toute vérité, comme le testament tacite et présumé de celui
ul n'a Pas expressément disposé de ses biens” (op. cit., vol. XIII, n° 81).

12, Merece transcricdo o magistério de CuNHA GONGALVES, a respeito: “A
5580 diz-se legitima quando, por ter o dono dos bens falecido sem instituir
b Sucessor, ou por ter sido anulada, revogada ou esttar caduca a instituigdo, ou
der[:d:]lde dlsposto s6 de parte dos seus bens, a lei, baseando-s.;e na presunc¢ao
Seus ‘:n“ das relages de familia e da afei¢io natural que, no seio desta, une os
08 pra embros, indica quais serdo os sucessores desses bens, graduando-os conforme
St (§ pu:r‘ © 8 natureza do parentesco (Tratado de Direito Civil, Max Limonad Editor,
o, s/d, t. 11, vol. IX, n.o 1.352).

Suce
Seu
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18 DIRBITO CIVIL

7. Sucessdo a titulo universal e a titulo singular. — Dj,_,
que a sucessio se processa a titulo universal (?uando o herdeir,
é chamado a suceder na totalidade dos bens do de cujus, oy em
uma parte aliquota dos mesmos, ou seja, O sucessor se sub-rogy
na posigdo do finado, como titular Ada totalidade ou de parte f]’a
universitas iuris, que ¢ o seu patrimonio, de modo que, da mesmga
maneira que se investe na titularidade de seu ativo, assume 4
responsabilidade por seu passivo. ,

A sucessio a titulo universal da-se, por exemplo, na cl4y-
sula testamentiria que defere ao herdeiro todos os bens do de
cujus, ou em um ter¢o, um quarto de seu patrimdnio, ou, exem-
plificativamente, quando o testador declara deixar aos herdeiros
seus bens, ou seus valores imobiliarios, situados em tal pais. A
deixa se refere a uma universalidade e, por conseguinte, a suces-
sdo0 se processa a titulo universal.

A sucessdo se processa a titulo singular quando o testador
se dispoe a transferir ao beneficiario um bem determinado, como,
por exemplo, na clausula testamentaria que deixa a alguém um
automovel, determinado prédio, certas agoes de companhia etc.

O herdeiro sucede a titulo universal porque a heranca é
uma universalidade. Pode-se mesmo imaginar que o herdeiro
substitui a pessoa do defunto, tomando seu lugar na relagao juri-
dica universal. -

O legatario sucede ao falecido a titulo singular, ou seja,
determinado bem destaca-se da heranca, como coisa certa e
individuada, para incorporar-se ao patriménio do legatério.

Nesse sentido ¢ a ligdo de todos os autores brasileiros e para
citar apenas uma autoridade, transcrevo a licio de OroziMBO

Nonato (Estudo sobre a Sucessdo Testamentdria, Rio, 1957,
vol. III, n.° 680):

“680. Distingue-se a institui¢io de herdeiro do
legado. Na primeira, o titular tem o universum is
do autor da heranga — a totalidade de seu patrimonio
ou parte dele, abstrata e ideal.

No legado, o titular é sucessor a titulo particular,

’ : . . i-
€ sucessor em objetos, em coisas limitadas pela (l“antl
dade, qualidade ‘ou situagdo” '
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DIREITO DAS SUCESSHRS 19

. » = . \ ’
A distingdo ora esbogada é de enorm Anci i
x v ve trate de heranct ] > relevanma, Do,
contorne e A anga ou legado, umas ou outras serio
qu consequiencias de ordem pritica. Isso serd comprovado em

uitas nlm\'hmid:ldes, no curso deste livro.

8. Liberdade de testar. — Matéria provocadora de muita
controversia ¢ a relativa & liberdade de testar.

Proposta & questao em outros termos, ela assim se apresen-
tay B justo im\)m'—se & uma pessoa restrigoes a sua liberdade de
dispor de seus bens para depois de sua morte? E se o for, é
{0 conveniente?

Nos primeiros tempos do direito romano, o principio da
liberdade de testar nio encontra limites. Ele sé esbarra em
restricoes & partir da Repiiblica, com a admissio da querela
inofficiosi testamenti, que é a agdo visando a rescisio de libe-
ralidades.  Tal agdio representa remédio judicial concedido quer
a descendentes e ascendentes injustamente afastados da suces-
s30, ou (Freteridos, quer a irmdos ou irmds preteridos por
pessoas de conduta vergonhosa (cf. Aubry et Rau, op. cit.,
vol. VII, n.? 678) 1#4

Na doutrina, a tese da liberdade de testar, adotada em al-
guns paises e apregoada por muitos autores, funda-se em res-
peitaveis argumentos, alguns dos quais merecem mencao.

A liberdade absoluta de dispor se apresenta como um coro-
lirio do direito de propriedade. Se este é assegurado, aquela
decorre como conseqiiéncia. Alids, se o proprietario pode li-
vremente alienar seus bens em vida, ndo é logico restringir tal

lib(;?rdade, quando a vontade deve operar apds a morte do tes-
tador.

Ademais, a liberdade de testar assegura o principio da

autoridade, no seio da familia. Cabendo ao pai a prerrogativa
\——

12-A.  Transcrevo o texto de Aubry e Rau, acima referido: o
Le droit romain avait, dans l'origine, proclamé le principe de la liberté
al_)solue de disposer a titre gratuit. Mais ce principe recut, dans la suite,
iverses restrictions, dont la plus importante résulta de I'admission de la plainte
d'inofficiosité, Cette action, tendant & la rescision des dispositions testamen-
ires ou entrevifs faites par le défunt, était accordée, d’une part, & ses descen-
ants et ascendants, dans le cas ou il les avait injustement exhérédés ou prété-
Tits, sans méme leur laisser, a titre de legs ou de fidéicommis, une portion
convenable de ses biens, et, d’'autre part, a ses fréres et soeurs germans ou

:::ss““g“ins. lorsqu’il leur avait préferé des personnes d’'une conduite hon-
e
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20 DIREITO CIVIL

am filho em detrimento dos outros, que podem
er formalidade, conta o progenitor,
diéneia e o respeito de todos, pois
esles nio (uererito provocar, na pessoa do testador, qualquer
sentimento de antagonismo queé possa atuar de maneira desfa-
vorfvel, por ocasiio da feitura do testamento.

A posigiio contriria, antagdnica a liberdade de testar, se
ostriba na idéia de incumbir ao progenitor, que poe filhos no
mundo, o encargo de prové-los com o necessario para sua man-
lonca.  Por conseguinte, nada mais justo do que impedir, aquele
que tem descendentes, a livre disposi¢do de bens por testamento.

O direito brasileiro, seguindo a orientagao da maioria das
legrislagoes, consagrou um sistema de limitada liberdade de tes-
tar. Com efeito, determina o art. 1.576 do Cédigo que, haven-
do herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade
dos scus bens, pois a outra metade constitui a legitima ou reserva
daqueles herdeiros.

Herdeiros necessarios — dentro da vigente legislacdo brasi-
loira — siio os descendentes e os ascendentes 2. A lei concede,
a esses sucessores, direito 2 metade do patriménio do de cujus.

Assim sendo, se o testador ndo tiver descendentes, nem as-
cendentes, 6 irrestrita a sua liberdade de testar. Pode dispor
de todos os seus bens por testamento, afastando, por conseguin-
te, de sua sucessdo, o seu conjuge e os colaterais (Coéd. Civ.,
art. 1.725).

Se, entretanto, tiver descendentes, ou, a falta destes, ascen-
dentes, sua liberdade de testar encontra restricdo, pois a lei so
Ihe permite dispor da metade de seus bens. A outra metade
constitui a reserva, ou legitima, dos herdeiros necessarios.

As Ordenacoes do Reino (Liv. IV, Tit. 82) ja consagravam
o principio da relativa liberdade de testar, ao determinar nao
{)odcr o testador dispor de mais do que a terga parte dos seus
ens, se !ivcssc c!escendentes, pois os outros dois tergos de seu
patrimOnio constitufam a heranga desses descendentes. A se-
gunda parte do § 49 desse Titulo estendia referido direito a0°
ascendentes, ao prescrever:

de nquinhoar
wor deserdndos sem qualqu
ordinariamente, com a obe

12-». 'Tanto o Anteprofeto O ceto de
Codigy Givil 0, o Anteprojeto OnLanpo Gomms (art. 785) como o FEIC,
dos ﬁurdulmu n‘(’wc“ fgi O(sl."t. 1.896) pretendem incluir o cénjuge sobrevivente 1o T
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DIREITO DAS SUCESSOES 21

“E nisso mesmo haver4 lugar, quando o filho, ou
neto, ou outro descendente falecer, e fizer testamento
em cada uma das maneiras sobreditas, sem deixar des-
cendentes, e tiver pai, mie, ou outros ascendentes”.

A Lei Feliciano Pena — Decreto n? 1.839, de 31 de dezem-
bro de 1907 — reduziu a legitima de dois tercos para a metade
dos bens do testador, aumentando, por conseguinte, a quota dis-
ponivel, de um tergo para a metade de seu patriménio. Com
efeito, dispds o art. 29 do aludido decreto:

“Art. 20 O testador que tiver descendente ou
ascendente sucessivel s6 poderd dispor de metade de
seus bens, constituindo a outra metade a legitima da-
queles, observada a ordem legal”.

O Cédigo Civil manteve a solucio da Lei Feliciano Pena.

9. Lugar em que se abre a sucessio. — Dispoe o art.
1.578 do Codigo Civil que a sucessdo se abre no lugar do tltimo
domicilio do falecido. Beviliqua, em comentério a regra, ex-
plica-lhe a razio, dizendo que a competéncia para presidir a li-
quidagio da heranga é a do juiz do dltimo domicilio do de cujus,
porque sob a sua jurisdicdo se achava o autor da heranca, no
momento em que a transmitiu por sua morte. E acrescenta que
nenhum juiz tera melhores elementos para julgar as questdes
referentes a4 sucessdo, sendo ainda conveniente aos herdeiros a
unidade na liquidagdo da heranga, o que s6 se pode obter no
domicilio do falecido.

Alias, no juizo do inventario serdo decididas todas as ques-
toes relativas a sucessdo. Essa é, de resto, a regra do art. 96
do Cédigo de Processo Civil, que dispoe ser competente, para
o inventario e partilha, o foro do domicilio do de cujus, bem
como para todas as acdes relativas & heranga. Se o de cujus
tinha varios domicilios, requerido o processamento de seu in-
ventario em um deles, fixa-se a competéncia do juiz requerido,
para processa-lo .

13. PHLADELPHO AZEVEDO em voto vencedor no Supremo Tribunal Federal,
abre excecio 4 regra de o inventirio se processar no Gltimo domicilio do finado.
Transcrevo trecho caracteristico: “Se ndo existe qualquer bem do espélio no Rio,
0 inventdrio, aqui, envolverd verdadeiro artificio, porque todo o processo terd que
ser deprecado a Campos e até o fisco do Distrito Federal nada perceberd. Ainda

4 pouco, mostrei, com o conflito anterior, que a circunstincia de ser o tnico
imével, também concorreria para julgar competente o juizo em que estivesse situado”,
in Repertério de Jurisprudéncia do Cédigo Civil, vol, cit.,, n.° 18.
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29 DIREITO CIVIL

Segundo a ligio de Washington de Barros Monteiro ( Curso
de Direito Civil — Direito das Sucessoes, 5‘-‘.ed.,. 6° vol., pag.
28) e de acordo com abundante jurisprudéncia citada por este
eminente mestre, se o conjuge do de cujus falf,:ce no curso do
processo, o inventério deste ultimo se processara conjuntamente
com o do anteriormente falecido, em obediéncia ao principio da
conexio. A conexdo ainda prevenird a competéncia, em caso
de falecimento de herdeiro sem outro bem além da quota here-
ditdria no primitivo inventario'>A,

A lei ainda prescreve que, se o autor da heranga houver
falecido no estrangeiro, serd competente, para processar o inven-
tario, o foro de seu dltimo domicilio no Brasil. E na falta de
domicilio certo, serd competente o foro da situagio do imédvel
deixado pelo de cujus. E, em sua falta, o lugar do falecimento,
se ocorrido no Brasil (Cod. Proc. Civ., art. 96 e paragrafo {inico).

10. Da escolha do inventariante. — O art. 1.579 do Cé-
digo Civil e seus parigrafos relacionam as pessoas que devem
ser nomeadas inventariantes, umas em falta das outras. Esta
regra ¢ completada pelo art. 990 do Cédigo de Processo Civil,

que a reproduz com mais pormenor. Estabelece este tltimo
dispositivo:

13-o. O Cédigo de Processo Civil de 1939, nio continha, a respeito, regra
expressa, que constituisse, como diz o texto, torrencial orientacio da jurisprudéncia.
O novo Cédigo de Processo, de 1973, consignou a regra, mas ao fazé-lo inseriu
importante restrigio, ao determinar que haverd cumulacio ao inventirio dos dois
conjuges, se os ferdeiros forem comuns. Dispde o novo diploma processual:

Art. 1.043. Falecendo o conjuge meeiro supérstite antes da partilha dos
bens_ do premorto, as c_]uas herancas serio cumulativamente inventariadas e
partilhadas, se os herdeiros de ambos forem 05 Mmesmos.

§ 1.° HaverA um sé inventariante para os dois (2) inventérios.

§ 2° O segundo inventario serd dj

stribuido por dependéncias, processan-
0-s¢ em apenso ao primeiro, P . P

A inovacio do diploma d ;
e celeridade processug. g

A meu
deiros forem os mesm

mente nos mesmos g
autos. Quando, entret i a
- tos. i anto, os herd
por haver filhos de nupcias anteriores, o { " Frovomard. sty

se 05 tais herdeires o m ol nventirio se processard cumulativamente,
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TRIBEEe G0 PR ou toda @ heranga estiver distri-
buids em leved
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V — 0 inventorionie ragicial, se houver:

VI — pessoe estrunhe idonea. onde ndo houver
invenigriente judicial.

A primelz questio Que se propde ¢ 1 de saber se 2 ordem
ai fixada ¢ inexordvel, ou se pode o juiz alterd-la. A resposta
mais cautelosa, em face das opinides divergentes, ¢ a de que
deve o juiz. dentro do poessivel, obedecer 3 ardem legal, pois que,
20 desatendéla, fere direitos individuais, ou soja, diveitos dos
que forem preteridos na inventarianga (Rev. dos Tribs., 114/66).

Na verdade a ordem legal nio ¢ inexordvel. Havendo ra-
Zoes relevantes, pode o juiz deixar de segui-la; mas s6 devers

dé-la se as.razdes que o inspirarem forem efetivamente

relevantes 1,
Examino as

_ principais hipdteses figuradas no  dispositivo
40ma transcrito.

\"—_
. 14 Cf acirdio do Tribunal de Justica de Sio Paulo, que diz:  “A disedrdia
Temante fotre os herdeiros € motivo que autoriza a alteragio da ordem preferencial
pela

183 lei civil para 3 namesgio de inventariante™ (Reo. dos Trbs.,
% [312). Na hipitese, o aresto ordenou a0 juiz_ que nomeasse par a inventarianca
" S0, ou mesmo estranhas de sua confianga, em detrimento dos herdeiros,
e do Itigio que se estabelecern entre estes.

A, também, acérdio do Tribunal de Minas Gerais, nestes termos:  “Nio pode

;::;;‘.Pdﬂ inventariante o herdeiro que esteja obrigado a prestagdo de contas A
(Rev. Forense, 133/175).

Digitalizado com CamScanner



b DIRBITO CIVIL

A) O art. 1579 do Coédigo Civil deferia a inventarianca
a0 \\‘“\'i"\l“ sobrevivente quando o regime do casamento fosse o
da comunhdo de bens, continuando aquele na posse da heranca
com 0 cargo de cabega-de-casal, até a partilha.

O preceito, bem como a expressio cabega-de-casal, sdo tra-
dicionais no dirveito lusitano " e decerto para ser fiel a tradicio
¢ que o legislador recorreu & referida locugio.

Ensina Beviliqua (obs. 1 ao art. 1.579): Cabega-de-casal
¢ a pessoa que conserva a posse ¢ administragio da heranga
até¢ a partilha. A expressiio é sinénima de inventarianga®, E
acrescenta: .. o codigo reserva a designacio — cabega-de-
casal — especialmente para o conjuge sobrevivo, porque, antes
da abertura da sucessiio, em virtude do regime matrimonial dos
bens, ji lhe cabia a posse dos mesmos, e nela continua sem so-
lugio de continuidade, como chefe de familia e como a pessoa
mais competente para conhecer o patriménio que se vai descre-
ver e partilhar” (Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil
Comentado, vol. VI, 8 ed., Rio, 1953).

Realmente, entre outras razées, a inventarianga é concedi-
da ao conjuge mesmo quando ele ndo é herdeiro, porque a lei
o presume ao corrente dos negicios de seu consorte, de modo
que lhe ¢ mais ficil descrever e partilhar os bens que estio em
sua posse e dos quais, até hi pouco, por forca do regime de
bens, era ele condémino e co-possuidor.

Com efeito, a inventarianca s lhe é deferida se o regime
do casamento for o da comunhio de bens porque, no regime da
comunhio, o conjuge sobrevivente é conddmino do patriménio
comum. Morto o consorte, tem aquele o direito a sua meacao.
Porém, a posse direta de todo o acervo ainda lhe remanesce nas

—

15.  As OrdenagGes (Liv. 4, Tit. 95 ) j& estabeleciam:

“Morto o marido, a mulher fica em posse e cabeca-de-casal, se com ele
ao fempo da morte vivia, em casa tedda e mantedda, como marido e mulher;
e de sun milo receberfio os herdeiros do marido partilha de todos os bens,
que por morte do marido ficarem, e os legatirios os legados”.
16. E também nesse sentido a licho de CokLno pa Rocua: “Chama-se cabega-
de-casal a - pessoa que ests na posse e administracio da heranca e a quem os

co-herdeiros vén di » . H :
1907, t. 11, § 40;{)1’3 r as partilhas” (Instituigées de Direito Civil Portugués, Rio,
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mios porque & metade a ser partilhada 56 se individuarg atra-
obs da ]\mtillm. Ora, ¢ de mnnifesta conventdneln outorgar-lhe
a POSS juridica da herangn, atribuindo-Ihe q condigio de ea-
N\\a.‘lp-vusnl.

Se o regime de bens for o da separagio, falta um pressupos-
to para o cdnjuge sobrevivente obter g inventarianca.  Toda-
via, s¢ por acaso ostentar a qualidade de herdeiro, instituido ou
Jegitimo, nada impede seja nomeado inventariante. Entretanto,
peste Caso, sud nomeagiao para a inventarianga deriva do fato
de ser herdeiro, e nio da circunstincia de ser cOnjuge.

Prescrevin o Codigo Civil, seguindo a mesma esteira da
legislagio anterior, que se fosse a mulher o cdnjuge sobrevivo,
mister se fazia, para lhe ser deferida a inventarianga, estivesse
vivendo com o marido ao tempo de sua morte.

A regra niio oferecia divida em caso de desquite, ou de
separacio judicial. Todavia, muitos julgados, fugindo A letra
da lei e em casos de separagiio de fato, deferiam & mulher a in-
ventarianga, aceitando a sua alegagiio de niio lhe caber a culpa
pela separagiio, que teria |sido imposta pelo falecido maric{)o.
Essa importante corrente sustentava que, a despcito da rigidez
do texto, niio se podia tirar da mulher o direito de exercer a in-
ventarianga, desée que realmente nio fosse ela cul[i))ada pela
separagdo do casal (cf. Aresto n? 21 do Supremo Tribunal Fe-
deral, in Repertdrio de Jurisprudéncia. . ., cit., vol. 1, e Arquivo
Judicidrio, 94/236).

A Lei n® 4.121, de 27 de agosto de 1962, que dispde sobre
a situagio da mulher casada, pds termo hqué‘a questio. De
fato, emendando o § 19 do art. 1.579 do Cédigo Civil, a lei nova
determinou que, para a mulher ser nomeada inventariante, serd
mister esteja vivendo com o marido ao tempo de sua morte,
salvo prova de que essa convivéncia se tornou lmpossiuel sem

Oldpa dela A

16-A. A Lef n° 4.121, de 27 do agosto de 1062, alterou, também ¢ no mesmo
ratido, o ant. 469, 1, do Cédigo de l’rut:cssu Civil, de 1930. O Cddigo de Processo
?. | 1973 ignorou essa importanto inovaglio trazida pelo Estatuto da mulher

© repetiu, em seu urt, 900, a regra do Cédigo anterlor, em sua forma original.

Eso ¢ un dos muitos descuidos, derivados da pressa com que fol uprovado o novo
::tmo Processual.  Entendo, entretanto, uo a modificagio truzida em 1962 preva-
©® que 0 odnjuge sobrevivente seré nomeado inventarlanto a menos que, por sua

» o estefa convivendo com seu consorto pré-morto.
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26 DIREITO CIVIL

A despeito, portanto, da separagdo de fato, a mulher casads
pelo regime da comunhio é nomeada inventariante. 56 perders
a inventarianca se for provado ser ela culpada da separagio,
Tendo em vista a redacido do texto, é 6bvio que o 6nus da prova
incumbe a quem pretende impedir sua nomeagio para o cargg
de inventariante, ou a quem pretende destitui-la do mesmo.

Nesse sentido, a posi¢ao da mulher casada melhorou enor-
memente, pois, enquanto no regime anterior poder-se-ia enten-
der que a mera separagdo de fato a afastava do cargo de inven.
tariante, no atual, a despeito de separada de seu marido, tem
direito a ser inventariante em caso de morte dele, salvo se ficar

provada a sua culpa pela separagao.

O novo Cédigo de Processo Civil acabou qualquer discri-
minacdo contra a mulher, tratando-a em pé de igualdade com
o marido, estabelecendo, no art. 990, I, que o juiz nomeara in-
ventariante “o cOnjuge sobrevivente casado sob regime de co-
munhio, desde que estivesse convivendo com o outro ao tempo

da morte deste”.

Parece-me que a interpretagio deste inciso deve-se conside-
rar o problema da culpa pela separacdo. Se o conjuge sobrevi-
vente nio estava convivendo com o pré-morto em virtude da
separacao pela qual ndo pode ser responsabilizado, tem direito
3 inventarianca. Admitir outra exegese seria atribuir ao legisla-
dor_o feio propésito de uma solugdo retrégrada.

B) Na falta de conjuge sobrevivente, meeiro em bens, sera
nomeado inventariante o herdeiro que se achar na posse e admi-
nistracio dos bens da herancga "’.

17. Este problema foi fiscalizado em acérdio do Tribunal do Rio de Janeiro
in Arquivo Judicidrio, 52/46. Como o julgado invoca a licio de muitos escritores
brasileiros e portugueses, transcrevo a sua parte final:

“Na falta de cOnjuge sobrevivente, o encargo de dar a descricio e partilha
dos bens da heranga, nos termos do art. 1.579, § 2.°, do Cédigo Civil, incumbe
ao co-herdeiro que se achar na posse corporal e na administragio dos bens,
isto é, ao co-herdeiro que vivia na companhia do de cujus (Crévis BEVILAQUA,
Direito das Sucessoes, ? 106; CoeLmo pA RocHA, Direito Civil, § 474; PERERA
pE CARvALHO, Proc. Orph., § 27, nota 158; Cédigo Civil Portugués, 2.067), porque
tem melhor razio de saber dos haveres do autor da heranca e conhecer as quai-
dades e encargos dos bens, assim como os negécios do falecido para tudo descrever
com inteira fidelidade e exatiddo (cf. Dias FEerrema, Cddigo Civil Portugués
Anotado, ed. de 1895, vol. IV); ITABAIANA DE OLIVEIRA, Tratado de Direito
Sucessbes, § 794; HERMENEGILDO DE BaRrmos, Manual do Cédigo Civil, vol.
pag. 119; AstoLpHO DE REZENDE, Manual do Cédigo Civil,” vol. XX".
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DIREITO DAS SUCESSORS 27

C) Se nenhum herdeiro estiver na posse dos bens, o juiz
escolhera o mais idoneo.

Aqui a idéia de idoneidade ndo é apenas a de seriedade, de
respeitabilidade, de pessoa cumpridora de seus devere_s, mas
também a de aptiddo para o exercicio do cargo (Arquivo Ju-
dicidrio, 52/46). Se um dos herdeiros auxiliava o de cujus no
trato de seus negdcios, recebendo alugueres de prédios, divi-

dendos de agdes, juros de empréstimos etc., talvez seja ele o
mais idoneo, para a inventarianca. |

E 6bvio que, se a despeito de osten
tar-se de pessoa de honestidade
escolha para o cargo.

D) Na falta das
testador lhe conceder a
nomeado

tar tais qualidades, tra-
duvidosa, deve ser preterido na

pessoas acima mencionadas ou quando o

posse e a administragdo da heranca, ser4
0 testamenteiro para a inventarianca.

Testamenteiro é a

pessoa encarregada pelo testador de lhe
cumprir as disposicoes

de tltima vontade (v. n? 134 infra).
O legislador teve o cuidado de acentuar que a inventarian-

¢a s6 caberd ao testamenteiro quando o testador Ihe conceder
por néo haver cénjuge ou

posse e administragio da heranca,

herdeiro necessrio. Havendo herdeiro da classe dos descen-

dentes, ou dos ascendentes, ou havendo cénjuge, serao estes
tes, a despeito de haver testamenteirg uni-

nomeados inventarian
versal, pois o testador ndo pode sacrificar a prerrogativa de tais

herdeiros, privando-os da inventarianca

11. " Indivisibilidade da heranca para efeito de reclamd-
~ A heranca é uma universalidade

a hipétese de existirem dois ou mais herdeiros, declara que o
direito dos mesmos, quanto & posse e ao dominio daquela, é in-
divisivel até se ultimar a partilha.

De fato, o patrim6nio e a heranca sio coisas universais
(Céd. Civil,

art. 57), e como tais, se pertencerem a mais de umg
P€ssoa, cada um dos condéminos daquela universalidade & tity,.
\ .

18. Em s tid Ari s N
Processp Cioil, gnn eg contririo, cf. JorceE AmERmicANo, Comentdrios ao Cédigo de

» S@o Paulo, 1959, 2.° vol,, com. ao art. 469, Vide art. 990,
12 1V, do Cédigo de Processo Civil de 1973,

la.
iuris, e a lei, contemplando
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lar de uma parte ideal do todo e jamais de qualquer dos bens
mdividualizados qQue compiem 0 acervo.  As regras que se apli-
cam d hipotese 8o ss regras do condominio.  Isso equivale 3
dizer que (com 8 n‘wrt\‘:w unposta pelo art. 1.139 d‘.quele Co-
dige) o conddmine pode alienar a terceiro sua parte indivisa,
ou seja. 8 fragio ideal de que ¢ titulan: pode mesmo alienar uma
parte shiquota de sew qumhao mas nio pode. jamais. alienar um
bem que componha o acervo patrimoenial ou hereditario. pois
este bem ¢ insuscetivel de ser alienade por um dos condémines
sem 0 assentimento dos demais.  Na hipotese de todos os com-
woprietarios de\qu'em fazer 2 venda de um bem. é a comuni-
ﬁadc que procede 1 alienagio e o prego recebido. ate ser dividido
entre os interessadas. se sub-roga no lugar da coisa vendida, pelo

incipio da sub-rogacio real. In judicis z.rmccrtulzbm res succe-
dit in }70(‘0 pretii et praetium in loco rei (v. vol. I n.° 53).

A indivisibilidade de que trata o inciso é imposta por lei e
que dura até a sentenca de partilha. Sua principal, se nao
exclusiva, conseqiiéncia € a de gerar, na pessoa de cada herdeiro,
a prerrogativa de reclamar a hermc:a inteira. de quem quer que
injustamente a possua. sem que esta pessoa possa defender-se
alegando o cardter parcial do direito do reivindicante (Céd.
Civ., art. 1.580. paragrafo unico).

Em rigor, ao herdeiro s cabe parte da heranga. Todavia,
como a lei declarou indivisivel o seu direito no respeitante ao
donumo e 4 posse daquela universalidade, pode ele reclama-la

inteira, visto que a lei lhe da legitimagao para tanto.

Tal solugao legal, além de conveniente, se estriba em boa
razao légica. O herdeiro, dada sua condi¢io de conddémino, é
titular apenas de uma parte ideal do espélio, pois seu quinhio
s6 se individuara por ocasidao da partilha. Entretanto, como
nio é possivel deferir-lhe a defesa de um quinhdo ainda nao
individuado, a lei define como indivisivel o seu direito e lhe
concede a prerrogativa de reclamar a universalidade da heranga.
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