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  APRESENTAÇÃO


  O presente curso de direito civil foi elaborado com o propósito específico de servir como obra didática. A exposição da matéria é feita de forma clara e condensada, mas sem deixar de cuidar, de maneira panorâmica e atual, dos elementos técnicos mais relevantes.


  Dá-se ênfase às disposições do Código Civil de 2002, seguindo-se a ordem de apresentação escolhida pelo legislador. O trabalho adotou metodologia clássica de exposição, a qual parece conduzir a melhores resultados no aprendizado.


  Seu conteúdo, resultado de muitos anos de pesquisa no Brasil e no exterior, examina tanto os temas tradicionais como os debates doutrinários e os questionamentos jurisprudenciais mais recentes e relevantes, o que inclui a influência do direito constitucional na construção hodierna do direito civil.


  A despeito de não ter sido elaborada uma obra com a profundidade de um tratado, acredita-se que o rigor e a precisão técnica, que caracterizam este trabalho, permitem sua utilização como relevante fonte de informação e pesquisa não somente para estudantes de graduação, mas também para todo o público da área jurídica. O objetivo foi elaborar um livro útil, claro, conciso e eficiente, que efetivamente auxilie no preparo dos estudantes de graduação, mas que igualmente seja de grande valia como instrumento de conhecimento e de consulta para estudantes de pós-graduação e profissionais do direito. Espero que esse trabalho seja de agrado do leitor.


  São Joaquim da Barra, janeiro de 2024.


  Leonardo Estevam de Assis Zanini
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  CONCEITO E FUNDAMENTO 
DO DIREITO DAS SUCESSÕES


  1.1 Conceito


  A noção jurídica de sucessão designa, genericamente, toda substituição de uma pessoa por outra na titularidade de determinada relação jurídica1.


  Em sentido amplo, em qualquer transmissão de bens, que pode ser realizada a título gratuito ou oneroso, bem como inter vivos ou causa mortis, existirá uma sucessão. Numa compra e venda, por exemplo, o comprador sucede ao vendedor no que concerne à propriedade da coisa vendida, existindo, em sentido amplo, uma sucessão2.


  Em sentido estrito, por outro lado, quando se fala em direito das sucessões, entende-se apenas a transmissão, ao herdeiro ou legatário, como decorrência da morte de alguém (causa mortis), excluindo-se do alcance dessa expressão a transmissão por ato entre vivos3.


  O vocábulo sucessão ainda pode designar, do ponto de vista objetivo, o próprio acervo transmitido pelo falecido, ou seja, o patrimônio que alguém deixa ao morrer. Nesse contexto, cabe tanto a utilização da palavra sucessão como da expressão herança, que se apresentam como equivalentes. Contudo, a despeito da sinonímia, a utilização da palavra herança é tecnicamente mais adequada para designar o acervo de bens observado no momento da sua passagem de um titular, que falece, para outro, que lhe toma o lugar4.


  O direito das sucessões serve aos vivos5, apresentando-se como um conjunto de normas jurídicas que regulam a transmissão do patrimônio de uma pessoa que morreu a seus sucessores6. A definição usa a palavra patrimônio porque a sucessão hereditária envolve a passagem, para o sucessor, tanto do ativo como do passivo do defunto. O herdeiro substitui o falecido, assumindo todo o patrimônio deixado, isto é, tanto os direitos como as obrigações7.


  Desse modo, o direito das sucessões ou hereditário disciplina a transmissão do patrimônio do falecido, o que abrange os bens, direitos e valores por ele deixados, bem como as dívidas pelas quais era responsável8.


  Em sendo assim, o campo de ação do direito das sucessões é restrito à transmissão de direitos e de deveres patrimoniais, que se transferem a terceiros em virtude de declaração de vontade do falecido ou de disposição legal9. Não se transmitem os direitos ligados à personalidade do falecido (art. 11), mas podem ser herdados os direitos patrimoniais decorrentes desses direitos.


  1.2 Evolução histórica


  O direito das sucessões é certamente uma das disciplinas que mais depende de sua história para a compreensão de sua situação atual10.


  A possibilidade de alguém transmitir seus bens, por sua morte, é instituição de grande antiguidade. Nos primórdios, os grupos humanos viviam em comunhão de bens, de sorte que todos os membros desses grupos eram proprietários de tudo. A partir do momento em que a coletividade originária se desdobra em grupos familiares com existência autônoma, cada novo organismo passa a ter uma propriedade apartada11. Nesse momento, o fenômeno sucessório se associou à substituição da pessoa falecida pelos seus sucessores, o que guardava relação com a ideia de preservação da família, da religião e da posição política que o finado ocupava12.


  Em Roma, a economia foi inicialmente marcada pelo predomínio da atividade agrícola. Na medida em que o comércio foi se expandindo, o direito romano passou a dar destaque para a liberdade de testar. De fato, a possibilidade de dispor da herança tinha grande significado, inclusive no que toca à manutenção da riqueza e da força política de uma família, o que levava à necessidade de se impedir a divisão da fortuna entre os vários filhos do pater familias13. Para tanto, já se previa na Lei das XII Tábuas que o pater familias tinha absoluta liberdade de dispor dos seus bens para depois da morte, o que podia ser feito em benefício ou em detrimento dos seus familiares mais próximos. Entre cidadãos romanos de classe alta era então bastante importante o modelo de sucessão voluntária (a sucessão testamentária), tanto que a designação de um herdeiro era considerada como dever social de todo bom pai de família (bonus pater familias). Por isso, não tinha boa repercussão o falecimento sem deixar testamento (ab intestato)14.


  Razões de ordem política e social explicam a regra segundo a qual a herança se transmitia ao primogênito varão. A transmissão apenas pela linha masculina, que não levava em consideração o sentimento de equidade, certamente impedia a divisão da fortuna familiar entre os vários filhos, mantendo o poder da família15.


  O direito germânico, por sua vez, não conhecia a sucessão testamentária16. Eram considerados herdeiros aqueles que tinham vínculo de sangue com o falecido, o que refletia a necessidade de se proteger a própria família do de cujus. A transmissão de bens aos membros da família era considerada como a forma normal de sucessão17.


  Por conseguinte, o que se conhece como direito das sucessões é o resultado da fusão entre o direito romano, especialmente o direito da época de Justiniano, e o antigo direito germânico18. Foi nesse sentido que o direito hereditário evoluiu, visto que hoje, na grande maioria dos países, na ausência de disposição de última vontade, a sucessão legítima se processa entre os herdeiros mais próximos. Assim, no Brasil, ao lado da sucessão legítima, em que os herdeiros são familiares próximos, há também a sucessão testamentária.


  1.3 Fundamento do direito das sucessões


  O direito das sucessões reflete as concepções de um determinado povo em um determinado momento. O motivo pelo qual a legislação admite a sucessão mortis causa tem então variado ao longo da história. A existência da sucessão já foi defendida com base em fundamentação de ordem religiosa e com o objetivo de conservar o patrimônio dentro de um mesmo grupo familiar. Somente no período medieval é que se iniciaram as discussões de caráter filosófico e jurídico acerca do fundamento da sucessão hereditária19.


  A contestação em relação à legitimidade e à conveniência da existência da sucessão hereditária sempre foi um tema recorrente na história humana. Severas críticas ao direito das sucessões foram lançadas por escritores jusnaturalistas. Argumentavam que a sucessão hereditária constitui mera criação do direito positivo, podendo ser eliminada quando isso atenda às conveniências sociais20. Afirmava-se, ainda, que a expectativa de receber uma herança tende a gerar acomodação e ociosidade nos herdeiros, que com a herança não precisam trabalhar, o que diminui a mão de obra21.


  Mais recentemente, as impugnações foram lançadas por socialistas, que acreditam que a sucessão mortis causa contraria princípios de justiça e interesse social. Asseveram que a herança e a escravidão foram duas instituições criadas pela preguiça. Assim sendo, considerando que os socialistas negam legitimidade ao próprio direito de propriedade privada, entendem que a sucessão deve ser abolida22. A herança, argumentam, gera desigualdade entre os homens, com a concentração de riquezas nas mãos de alguns indivíduos, o que impede a competitividade e a inovação econômica23. Desse modo, o mais adequado seria a redistribuição das riquezas, com a devolução da fortuna privada da pessoa falecida à coletividade, isto é, ao Estado24.


  Seguindo esse entendimento utópico, após a Revolução de outubro de 1917, a extinta União Soviética adotou um direito sucessório de caráter socialista, abolindo, em princípio, a transmissão sucessória dos bens do falecido, que eram devolvidos ao Estado25. Todavia, a experiência demonstrou claramente que a supressão do direito hereditário não é algo razoável, constituindo um retrocesso para o desenvolvimento de qualquer nação, pois desestimula a produção de riqueza. Tanto é assim que mesmo o direito soviético, que era contrário ao direito sucessório, teve que voltar atrás, revendo a sua posição e evoluindo no sentido de restabelecer a possibilidade de sucessão causa mortis26.


  Nesse contexto, é certo que a admissão do direito sucessório constitui real incentivo ao trabalho e à economia, pois faz parte da natureza humana procurar aumentar seus haveres com o objetivo de assegurar o bem-estar dos sucessores. Ninguém teria preocupação com acumulação de riquezas, caso fosse obrigado, com o passamento, a deixar seus bens para proveito da coletividade27.


  Partindo desse ponto de vista, a transmissão por morte é considerada como efeito necessário e natural do sistema da propriedade privada. Não resta dúvida quanto ao fato de que o interesse individual é uma espécie de mola para o progresso, devendo-se assegurar ao indivíduo a possibilidade de transmitir seus bens a seus sucessores. Garantindo-se tal direito, estimulam-se as pessoas a produzir cada vez mais, o que está em consonância com o desenvolvimento social.


  Desse modo, a justificação do direito sucessório está associada à justificação do direito de propriedade28. A propriedade não seria completa se não pudesse ser transmitida. O direito sucessório, isto é, a possibilidade de transferir bens causa mortis, é inegavelmente consequência do direito de propriedade29. Por isso, não há dúvida quanto ao interesse da sociedade na conservação do direito hereditário, vedando-se que o legislador exclua esse direito dos cidadãos e crie no seu lugar um direito do Estado herdar todos os bens30.


  Em arremate, a Constituição Federal garante expressamente tanto o direito de propriedade como o direito de herança (art. 5º XXII e XXX)31. Por conseguinte, o direito de herança foi elevado a direito fundamental, fazendo parte do conjunto de direitos que resguarda a dignidade da pessoa humana32.


  1.4 Conteúdo do direito das sucessões


  Seguindo a classificação da pandectística germânica, o direito das sucessões é regulado como uma parte autônoma do direito civil33, sendo tratado no Livro V da Parte Especial do Código Civil, que disciplina a matéria em quatro títulos, que cuidam, respectivamente: da sucessão em geral, da sucessão legítima, da sucessão testamentária e do inventário e da partilha.


  A sucessão legítima, isto é, aquela se opera por força de lei, é a que tem maior relevância prática. No Brasil, a maioria das sucessões não conta com deixa testamentária, não é costume do brasileiro a elaboração de testamento, pelo que normalmente a sucessão segue as regras da sucessão legítima.


  Apesar disso, o Código Civil, talvez por excessivo apego à tradição, desceu a minúcias supérfluas em relação à sucessão testamentária, que, como foi mencionado, tem menor relevância prática. Há uma grande quantidade de normas interpretativas da vontade do testador, o que indica um respeito exagerado pela expressão volitiva que o próprio testador não se deu ao trabalho de esclarecer.


  Pois bem, na exposição dessa matéria, seguir-se-á, com pequenas alterações, a ordem do Código Civil.


  
    1. A palavra “sucessão” adveio do vocábulo latino successio, que, por sua vez, deriva do verbo succedere, que significa vir depois, vir em seguida, como também expressa a ideia de ocupar o lugar do antecessor. Difere da palavra alemã Nachfolge, que exprime uma pura sequência temporal (CAPELO DE SOUSA, Rabindranath. Lições de direito das sucessões, v. I, p. 19).↩


    2. OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de Direito das Sucessões, p. 28.↩


    3. GUINAND, Jean; STETTLER, Martin. Droit civil: successions, v. II, p. 1.↩


    4. BEVILÁQUA, Clóvis. Direito das Sucessões, p. 19-20.↩


    5. LEIPOLD, Dieter. Erbrecht, p. 21.↩


    6. HAUSMANINGER, Herbert; SELB, Walter. Römisches Privatrecht, p. 329.↩


    7. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessões, v. 6, p. 13.↩


    8. HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités, p. 1.↩


    9. WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das sucessões, v. 6, p. 19.↩


    10. ASCENSÃO, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessões, p. 19.↩


    11. BEVILÁQUA, Clóvis. Direito das Sucessões, p. 69-70.↩


    12. Fustel de Coulanges já destacava, em sua obra clássica, que o culto dos antepassados desenvolveu-se diante do altar doméstico, não havendo castigo maior para uma pessoa do que falecer sem deixar quem lhe cultue a memória, de modo a ficar seu túmulo ao abandono. Cabe ao herdeiro o sacerdócio desse culto (FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga, passim).↩


    13. RÖTHEL, Anne. Erbrecht, p. 12.↩


    14. ZIMMERMANN, Reinhard. The law of obligations, p. 680.↩


    15. CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das sucessões, p. 31.↩


    16. LANGE, Knut Werner. Erbrecht, p. 2↩


    17. MAZEAUD, Henri et alii. Leçons de droit civil, t. IV, v. 2, p. 1-2.↩


    18. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessões, v. 6, p. 21.↩


    19. GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 7, p. 25.↩


    20. NADER, Paulo. Curso de direito civil, v. 6, p. 13.↩


    21. CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das sucessões, p. 32.↩


    22. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessões, v. 6, p. 27.↩


    23. MUSCHELER, Karlheinz. Erbrecht, v. 1, p. 3.↩


    24. HOUSSIER, Jérémy. Droit des successions et des libéralités, p. 2.↩


    25. CAPELO DE SOUSA, Rabindranath. Lições de direito das sucessões, v. I, p. 96-97.↩


    26. MIRANDA, Darcy Arruda. Anotações ao Código Civil brasileiro, v. 3, p. 622.↩


    27. MAXIMILIANO, Carlos. Direito das Sucessões, v. I, p. 28-29.↩


    28. TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di diritto civile, p. 771.↩


    29. POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo. Indignidade sucessória e deserdação, p. 26.↩


    30. FRANK, Rainer; HELMS, Tobias. Erbrecht, p. 7.↩


    31. A relação íntima entre o direito de propriedade e o direito de sucessão é ainda mais evidente na Lei Fundamental alemã, que regula a matéria em uma única disposição constitucional, em seu art. 14, nele garantindo tanto a propriedade como o direito de sucessão (BROX, Hans; WALKER, Wolf-Dietrich. Erbrecht, p. 14).↩


    32. MADALENO, Rolf. Sucessão Legítima, p. 16.↩


    33. CAPELO DE SOUSA, Rabindranath. Lições de direito das sucessões, v. I, p. 15.↩
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  DA SUCESSÃO EM GERAL – 
DISPOSIÇÕES GERAIS


  2.1 Abertura da sucessão


  A existência da pessoa natural termina com a sua morte (art. 6º), que pode ser natural ou presumida. A morte natural é um fato jurídico que ocorre quando se dá a cessação das atividades cerebrais da pessoa, o que deve ser atestado por profissionais da medicina1. A morte presumida, por seu turno, decorre da ausência ou das hipóteses previstas no art. 7º (catástrofe ou guerra), que não dependem da decretação da ausência.


  A sucessão causa mortis se abre com a morte do autor da herança, que se prova pela inscrição em registro público da declaração de óbito (art. 9º, I), da sentença declaratória de ausência ou da sentença declaratória de morte presumida (art. 9º, IV). No momento exato do falecimento há a abertura da sucessão, transmitindo-se automaticamente a herança aos herdeiros legítimos e testamentários do de cujus2. A transmissão da herança ocorre quer os herdeiros tenham ou não ciência do falecimento3.


  Como não se pode conceber direito subjetivo sem titular, a titularidade dos direitos do de cujus deve ser transmitida, desde o preciso instante de sua morte, a seus sucessores a título universal. Caso contrário, o patrimônio do falecido ficaria sem dono durante algum tempo, o que, como já se disse, é inconcebível.


  Nesse contexto, é necessário fixar o momento exato do falecimento, pois é a lei vigente ao tempo da abertura da sucessão, ou seja, a lei do dia da morte, que vai regular a sucessão e a legitimação para suceder (art. 1.787)4. Isso significa que é no momento do falecimento que o herdeiro é chamado a suceder, devendo ostentar, nesse exato momento, a condição de herdeiro, que será regulada pela lei então em vigor. Aliás, se lei posterior retirar, por exemplo, a capacidade sucessória do herdeiro, nenhum efeito se produz, visto que a sucessão já está aberta5.


  Não se confunde a abertura da sucessão com a abertura do inventário. São momentos distintos. A abertura da sucessão ocorre no momento da morte (extinção da pessoa natural), enquanto a abertura do inventário sucede quando se ajuíza referida ação6. A massa patrimonial deixada pelo autor da herança é denominada espólio, que não passa de uma universalidade de bens, desprovida de personalidade jurídica.


  Outrossim, o herdeiro que sobrevive ao de cujus, ainda que por um instante, faz sua a herança por aquele deixada. Os bens do falecido vão se incorporar ao patrimônio de seu sucessor, ainda que o sucessor tenha tido sobrevida de apenas uma fração de segundo. Por isso é importante a determinação da ordem cronológica dos falecimentos7. Caso não seja possível a verificação dessa ordem, presume-se a comoriência, isto é, que os diversos herdeiros morreram simultaneamente (art. 8º). Daí que a herança será distribuída como se, na época de sua abertura, não existissem as diversas pessoas que pereceram na mesma ocasião8.


  Ademais, vale consignar que as disposições do direito das sucessões são aplicáveis apenas às pessoas físicas9. Em relação às pessoas jurídicas, em caso de extinção, cabe a utilização das regras especiais referentes à sua extinção, que não guardam relação com o direito das sucessões.


  2.2 Droit de saisine


  Com a abertura da sucessão, a herança se transmite, desde logo, aos herdeiros legítimos e testamentários (art. 1.784). Trata-se do princípio da saisine, fundamental para a compreensão do direito das sucessões, o qual estabelece que a propriedade e a posse da herança são transmitidas in continenti aos herdeiros10.


  Essa transmissão dos direitos da herança pelo droit de saisine é automática, não havendo necessidade do consentimento ou da aceitação dos herdeiros beneficiados. Mesmo se o herdeiro ignorar a abertura da sucessão, ainda assim a transmissão se dará em seu favor, o que sucederá desde o exato momento da morte do autor da herança, antes mesmo que o herdeiro possa dizer se aceita ou renuncia a herança. E isso ocorre porque tal transmissão é feita por força de lei, conquanto não seja ainda definitiva11.


  A regra constante do art. 1.784 do Código Civil de 2002 retoma o disposto no art. 1.572 do Código Civil de 1916, que, por sua vez, inspirou-se no Código Civil francês12. O princípio da saisine surgiu na Idade Média e se expressa pela máxima “le mort saisit le vif” (o morto sucede o vivo)13, que consta do art. 724 do Código Civil francês e significa que os herdeiros designados pela lei são investidos de pleno direito nos bens, direitos e ações do falecido14. Esse modelo está presente na legislação da maioria dos países de direito continental, como é o caso da Alemanha, da Suíça, da Bélgica e dos Países Baixos15.


  Diferente era a solução do direito romano, que não conheceu o sistema da saisine. De fato, para os romanos a sucessão hereditária se iniciava com a aceitação por parte dos sucessores, permanecendo jacente a herança até que tal ato ocorresse. No Brasil, em virtude da saisine, a morte da pessoa não gera um vazio na titularidade da herança deixada. Nenhuma herança fica sem um titular, não se exigindo qualquer atuação de herdeiro ou de autoridades para que se realize a transferência da herança16.


  Em relação à propriedade, é fácil conceber a sua transmissão automática, visto que o herdeiro toma a posição do falecido, substituindo-o em todas as relações jurídicas patrimoniais. Um pouco mais complexa é a transmissão da posse, cuja interpretação deve se harmonizar com os arts. 1.207 e 1.206, os quais determinam que o sucessor universal continua, com os mesmos caracteres, a posse de seu antecessor. Desse modo, o herdeiro se sub-roga, no que diz respeito à posse da herança, na própria situação que o de cujus desfrutava17. Assim sendo, se o falecido era titular de posse justa e de boa-fé, o herdeiro adquirirá posse justa e de boa-fé. Se a posse do de cujus era injusta, o herdeiro igualmente terá posse injusta, recebendo-a com os vícios eventualmente existentes18.


  O que a lei visa, com o dispositivo, é atribuir ao herdeiro a condição de possuidor, sem cogitar de subordinar a aquisição de tal estado à apreensão material da coisa. A posse é transferida ope legis, por simples determinação legal, independentemente da posse física ou de qualquer outra circunstância (REsp 537.363)19.


  A posse transmitida não é a natural, mas sim a posse civil. De fato, o herdeiro adquire a qualidade de possuidor mesmo se a herança se encontrar em poder de terceiros. Nesse caso, terá ele obtido a posse indireta, remanescendo a posse direta com quem legitimamente detenha a coisa.


  Entre os herdeiros existe composse sobre os bens da herança, haja vista o droit de saisine. Ademais, os herdeiros são considerados condôminos sobre os bens pertencentes ao espólio até o momento em que se efetivar a partilha20.


  No que toca aos legatários, a situação é diferente, visto que adquirem a propriedade dos bens infungíveis desde a abertura da sucessão. Somente adquirem a propriedade dos bens fungíveis pela partilha. A posse direta, nas duas situações, deve ser requerida aos herdeiros, que somente estão obrigados a concedê-la por ocasião da partilha e depois da comprovação da solvência do espólio21.


  A administração da herança é conferida às pessoas indicadas no art. 1.797 até a assinatura do compromisso pelo inventariante. Desde a assinatura do compromisso até a homologação da partilha, a administração da herança será exercida pelo inventariante (art. 1991)22. O inventariante conserva a posse direta dos bens do espólio, enquanto os herdeiros ficam com a posse indireta. Como ostentam, simultaneamente, a condição de possuidores, podem utilizar os interditos possessórios para a defesa dos bens da herança.


  2.3 Sucessão legítima e testamentária


  A sucessão dá-se por lei ou por disposição de última vontade (art. 1.786), pelo que se pode distinguir a sucessão legal da sucessão voluntária.


  No âmbito da sucessão voluntária, a sucessão se chama testamentária quando decorre de manifestação de última vontade, expressa em um negócio jurídico unilateral (testamento)23. Em contrapartida, quando não existe manifestação de vontade do de cujus, decorrendo simplesmente da lei, que estabelece uma ordem de vocação hereditária, denomina-se sucessão legítima ou ab intestato24.


  Na sucessão legítima são beneficiadas as pessoas que presumivelmente seriam escolhidas pelo falecido em uma eventual manifestação de última vontade25. É comum se afirmar na doutrina que a sucessão ab intestato corresponde ao testamento presumido daqueles que não deixaram disposição de última vontade. As pessoas beneficiadas são normalmente aquelas ligadas ao falecido por laços de parentesco ou matrimônio. Para que opere a sucessão legítima, é necessário que a pessoa morra sem deixar qualquer ato de última vontade (ab intestato), que normalmente é um testamento, ou que embora tenha deixado testamento, este caduque ou seja julgado nulo.


  Nesse caso, não havendo disposição de última vontade válida e eficaz, o destino dos bens do finado será determinado pela lei, em conformidade com o disposto no art. 1.788: “Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a herança aos herdeiros legítimos; o mesmo ocorrerá quanto aos bens que não forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucessão legítima se o testamento caducar ou for julgado nulo”. A essas hipóteses pode-se ainda acrescer a revogação do testamento26.


  Na sucessão regulada por testamento, dispõe o falecido, a favor de determinadas pessoas, a respeito do destino de certos bens ou de parcela da herança. Mas é importante salientar que a liberdade de testar não é absoluta, pois é sempre necessária a preservação da legítima, caso existam herdeiros necessários. A parcela da herança regida por ato privado é então chamada de sucessão testamentária. Se não houver herdeiros necessários, isto é, descendentes, ascendentes e cônjuge sucessíveis (art. 1.845), a sucessão poderá ser inteiramente distribuída pelo testador a quem ele queira, sendo então regida integralmente pelo testamento, ante a ausência de legítima a ser preservada27.


  Nessa linha, no direito civil brasileiro é possível a existência simultânea, em uma única sucessão, dos dois meios de transmissão de bens causa mortis. Uma não exclui a outra, pois elas podem coexistir28. A sucessão é simultaneamente legítima e testamentária quando o testamento do defunto não abrange todos os seus bens. Desse modo, se uma pessoa falecer deixando testamento que não abranja integralmente os seus bens, a parcela de seu patrimônio que não foi regulada no ato de última vontade passa a seus herdeiros legítimos29. Isso invariavelmente ocorrer se o falecido deixou testamento e tinha herdeiros necessários30.


  2.4 Sucessão a título universal e a título singular


  A sucessão pode ser a título universal ou a título singular, distinção essa que ingressou na tradição jurídica do direito continental e decorre do direito romano31.


  Diz-se que a sucessão é a título universal quando se transfere ao sucessor a totalidade do patrimônio do de cujus ou uma fração determinada dele, abrangendo tanto o seu ativo como o seu passivo. Nessa situação o sucessor é denominado herdeiro32.


  O herdeiro sucede a título universal, substituindo a pessoa do falecido, tomando seu lugar na relação jurídica universal. Afirma-se, apesar da impropriedade da concepção, que o sucessor a título universal continua a personalidade do autor da herança33. Assim sendo, o credor do de cujus passa a ser credor do herdeiro, bem como o devedor do falecido deverá pagar o seu débito ao herdeiro34.


  Somente se admite a sucessão a título universal em caso de morte, uma vez que a ninguém é lícito transferir a totalidade dos seus bens em vida. E isso ocorre pelo fato de que o Código Civil veda expressamente que uma pessoa possa se despojar inteiramente de seu patrimônio (art. 548). Todavia, é importante notar que sucessão a título universal não se confunde com a sucessão em uma universalidade. Desse modo, é possível uma sucessão inter vivos numa universalidade (universitas iuris), mas não se admite uma sucessão inter vivos a título universal, ou seja, uma sucessão em que todos os bens do sucedido se integram no patrimônio do sucessor35.


  Há sucessão a título singular quando o sucessor recebe um bem ou um conjunto de bens específicos e determinados. Na sucessão a título singular desaparece totalmente a ideia ou noção de patrimônio, não recebendo o sucessor um patrimônio inteiro, nem mesmo uma quota do patrimônio36. Diferentemente da sucessão a título universal, a sucessão a título singular pode ocorrer por ato inter vivos ou mortis causa. Em caso de falecimento, o sucessor a título singular é chamado de legatário (legatare)37.


  O legatário sucede o falecido a título singular. Isso significa que seu direito incide sobre coisa certa (res certa) e determinada, ou parte dela, a qual é destacada da herança para se incorporar ao patrimônio do legatário38. Assim, o legatário é aquele que recebe um ou vários bens determinados, como uma casa ou um automóvel39.


  Essa distinção tem grande relevância, visto que, conforme se trate de herança ou legado, umas ou outras serão as consequências práticas.


  2.5 Liberdade de testar


  A pedra angular de qualquer sistema desenvolvido de sucessão testamentária é, sem nenhuma dúvida, a liberdade de testar, que dá ao autor da herança a possibilidade de dispor de seus bens de forma diversa daquela estabelecida pela ordem de vocação hereditária40. Trata-se de uma forma de expressão da autonomia privada na seara sucessória, que permite ao de cujus a distribuição do seu patrimônio como lhe parecer mais adequado41.


  O tema gera, entretanto, muita controvérsia.


  No período inicial do direito romano o princípio da liberdade de testar não encontrava limites. Ele só esbarrou em restrições a partir da República, por atuação pretoriana, com a admissão da querela inofficiosi testamenti42. Todavia, em razão de exageros cometidos na utilização da liberdade de testar, com excessos de deserdações, instituiu-se no direito romano uma reserva (legítima) em proveito dos parentes próximos43.


  Hodiernamente, ainda existem autores que defendem o direito ilimitado de testar, sem nenhuma restrição, o que permitiria a elaboração de testamento irrestrito sobre todo o patrimônio. Essa liberdade ilimitada de testar é, inclusive, adotada em alguns países, que a apresentam como um corolário do direito de propriedade44. Assim, se o proprietário pode livremente dispor de seus bens durante a vida, não faz sentido restringir drasticamente tal liberdade apenas pelo fato de que a vontade vai operar após a morte do testador45.


  Em sentido contrário, afirma-se que outorgar plena liberdade de testar ao indivíduo seria conferir prevalência ao elemento individual, em detrimento do aspecto social. Desse modo, aquele que põe filhos no mundo deve suportar o encargo de provê-los com o necessário para sua mantença. Nada então mais justo do que se impedir aquele que tem descendentes de livremente dispor de seus bens por testamento, uma vez que a família necessita ser protegida46.


  Em face desse quadro, o Código Civil seguiu a orientação da maioria das legislações, consagrando um sistema de limitada liberdade de testar. De fato, o art. 1.789 determina que, havendo herdeiros necessários, o testador só poderá dispor da metade da herança, visto que a outra metade constitui a legítima ou reserva daqueles herdeiros. A metade disponível constitui uma porção fixa, invariável.


  Destarte, se o testador tem herdeiros necessários, isto é, descendentes, ascendentes ou cônjuge sucessível (art. 1.845), sua liberdade de testar é restrita, somente podendo dispor da metade de seus bens (art. 1.789). Em não havendo herdeiros necessários, a liberdade de testar é irrestrita, podendo dispor de todos os seus bens por testamento.


  2.6 Local de abertura da sucessão


  O art. 1.785, acompanhando o estabelecido em diversas codificações estrangeiras, determina que a sucessão deve ser aberta no lugar do último domicílio do falecido. Entende-se por domicílio o lugar em que o extinto residia com ânimo definitivo ou tinha o seu principal estabelecimento47.


  A competência para tanto é do juiz do último domicílio do de cujus, uma vez que sob a sua jurisdição se achava o autor da herança no momento em que a transmitiu por sua morte (biológica ou presumida). É esse o foro competente para o processamento do inventário, sendo irrelevante o lugar onde ocorreu o óbito ou o local da situação dos bens que vão compor o acervo hereditário48.


  No juízo do inventário serão decididas todas as questões relativas à sucessão. Essa é a regra prevista no art. 48 do Código de Processo Civil, que dispõe ser competente o foro do domicílio do autor da herança para o inventário, a partilha, a arrecadação, o cumprimento de disposições de última vontade, a impugnação ou anulação de partilha extrajudicial, bem como para todas as ações em que o espólio for réu, ainda que o óbito tenha ocorrido no estrangeiro.


  A regra de competência fixada com base no último domicílio do falecido leva em conta que referido juízo tem melhores condições materiais para conhecer, encaminhar e resolver todos os assuntos pertinentes à sucessão49, pois é lá que usualmente se encontram seus familiares e credores, seus interesses, suas obrigações, os bens a serem transmitidos, bem como os serviços de fiscalização dos tributos a serem pagos50. Além disso, o juízo do inventário, graças ao caráter de universalidade de direito da sucessão (art. 91), atrai todas as ações que lhe sejam relativas (art. 48 do Código de Processo Civil). Entretanto, prevalece o entendimento no sentido de que se trata de competência presidida por critérios territoriais, isto é, competência relativa, prorrogável quando o processo vier a ser aberto em foro diverso, sem oposição dos interessados51. É vedado ao juiz declará-la de ofício (Súmula 33 do STJ).


  Na hipótese de pluralidade de domicílios, ou seja, se o de cujus tinha diversas residências, onde, alternadamente, vivia (art. 71), o processamento de seu inventário poderá ser requerido em qualquer um dos locais. A competência será fixada pelo critério da prevenção, isto é, considerar-se-á competente para a ação de inventário o juiz que em primeiro lugar tomou conhecimento da herança52.


  Ao lado da regra geral de competência atribuída ao foro do último domicílio do autor da herança, há ainda três hipóteses de foros subsidiários, previstos no art. 48, parágrafo único do Código de Processo Civil, que se aplicam à sucessão quando o falecido não tiver domicílio certo. Assim sendo, na ausência de domicílio certo do falecido, a lei processual prescreve que a competência será definida pelo foro da situação dos bens imóveis integrantes do acervo a partilhar. Em havendo bens imóveis em foros diferentes, qualquer dos locais será competente. Não existindo bens imóveis, competente será o foro do local de qualquer dos bens do espólio.


  Falecendo no estrangeiro, a competência será do foro do último domicílio do de cujus no Brasil (art. 48 do CPC, combinado com art. 1.785 do Código Civil). Aliás, o art. 23, II do CPC expressamente determina competir à autoridade judiciária brasileira, com exclusão de qualquer outra, proceder à confirmação de testamento particular e ao inventário e à partilha de bens situados no Brasil, ainda que o autor da herança seja estrangeiro e tenha residido fora do território nacional. Em contrapartida, não cabe à justiça brasileira a realização de inventário e partilha de bens não situados no Brasil, mesmo que o de cujus tivesse seu último domicílio no território nacional53. Nessa hipótese, considerando-se, por exemplo, a existência de depósitos bancários na Suíça, poderá haver pluralidade de juízos sucessórios (REsp 397769), uma vez que o ordenamento jurídico pátrio reconhece o princípio da pluralidade de juízos sucessórios.


  Por derradeiro, é de se notar que as regras do art. 48 do CPC se restringem à competência interna para o inventário judicial. Na hipótese de opção pelo inventário extrajudicial, quando todos os sucessores forem capazes e concordes, e desde que não tenha o morto deixado testamento, as partes podem escolher livremente o tabelião de sua confiança, não sendo necessário qualquer tipo de indagação em relação à sede do ofício notarial54, mesmo porque não há que se falar em intervenção judicial para a homologação desse ato. E nesse sentido prevê o art. 1º da Resolução 35 do CNJ, dispondo que “para a lavratura dos atos notariais de que trata a Lei n° 11.441/07 [art. 610, § 1º do CPC], é livre a escolha do tabelião de notas, não se aplicando as regras de competência do Código de Processo Civil”.
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  DA HERANÇA E DE 
SUA ADMINISTRAÇÃO


  3.1 O princípio da indivisibilidade da herança


  Em virtude de disposição legal, ocorrem num só momento a morte do titular do patrimônio, a abertura da sucessão e a transmissão da herança aos herdeiros (art. 1.784). Isso significa que a herança, como regra, transmite-se automaticamente aos sucessores no momento da morte do de cujus, passando a posse e a propriedade de todos os bens que compõem a herança a integrar o patrimônio dos sucessores1.


  O princípio da indivisibilidade estabelece que até a partilha, o direito dos coerdeiros, quanto à propriedade e a posse da herança, será indivisível. Ainda que o autor da herança tenha vários herdeiros, a herança defere-se como um todo unitário e indivisível, regulando-se pelas normas relativas ao condomínio (art. 1.791 e parágrafo único).


  A indivisibilidade diz respeito à propriedade e à posse dos bens hereditários. Assim sendo, antes da realização da partilha, nenhum herdeiro tem a propriedade ou a posse exclusiva sobre um bem certo e determinado do acervo. Isso quer dizer que o herdeiro tem direito sobre uma parte ideal do acervo hereditário2.


  Somente com a partilha é que se individualiza ou materializa o que cabe, concreta e objetivamente, a cada herdeiro3. A indivisão cessa, em regra, com o julgamento da partilha, a partir daí o direito de cada herdeiro ficará circunscrito aos bens do respectivo quinhão (art. 2.023).


  Por isso, em função da indivisibilidade da herança, considera-se ineficaz a cessão feita pelo coerdeiro, antes da partilha, de seu direito hereditário sobre qualquer bem da herança considerado singularmente (art. 1.793, § 2º).


  3.2 Indivisibilidade do direito dos coerdeiros


  A herança é uma universalidade de direito (universitas juris). Trata-se de um complexo de relações jurídicas, que é considerado pela lei como uma unidade dotada de valor econômico (art. 91). Cuidando-se de uma universalidade, é certo que o direito dos herdeiros à posse e à propriedade da herança é indivisível. Somente com a realização da partilha é que serão determinados os bens que comporão o quinhão de cada coerdeiro (art. 1.791, parágrafo único).


  Ao mesmo tempo em que a indivisibilidade é imposta pela lei e dura até a sentença de partilha (parágrafo único do art. 1.791), também previu o legislador que se aplicam à herança, no que couber, as regras atinentes ao condomínio. Assim sendo, o herdeiro, dada a sua condição de condômino, é titular apenas de uma parte ideal do espólio, uma vez que seu quinhão somente se individuará por ocasião da partilha. Isso equivale a dizer que o herdeiro pode alienar a terceiro sua parte indivisa. Também pode alienar uma parte de seu quinhão. Não pode, jamais, alienar um bem específico que componha o acervo patrimonial ou hereditário, visto que tal bem é insuscetível de ser alienado por um dos condôminos sem o assentimento dos demais4.


  Se todos os coproprietários desejarem fazer a venda de um determinado bem, isso somente é possível quando é a comunidade que realiza a alienação, haja vista a existência de propriedade em mão comum entre os herdeiros (Gesamtshandsgemeinschaf)5. Com isso, o preço recebido, até ser dividido entre os interessados, sub-roga-se no lugar da coisa vendida, com fundamento no princípio da sub-rogação real6.


  Entretanto, ressalva deve ser feita em relação à sucessão em que há apenas um herdeiro. Em se tratando de herdeiro único, todos os bens da herança incorporam-se diretamente ao patrimônio do sucessor, podendo ser considerados individualmente, pelo que são singularmente passíveis de alienação7.


  Ademais, em face da indivisibilidade, cada herdeiro tem a prerrogativa de reclamar a herança inteira, de quem quer que injustamente a possua, sem que essa pessoa possa se defender alegando o caráter parcial do direito do reivindicante. De fato, como a lei declarou indivisível o seu direito atinente à propriedade e à posse daquela universalidade, pode ele reclamá-la por inteiro, visto que a lei lhe dá legitimação para tanto (art. 1.825).


  3.3 Responsabilidade dos herdeiros


  No direito romano, a responsabilidade do herdeiro pelas dívidas hereditárias era inicialmente ilimitada e absoluta. O sucessor não tinha como se livrar do dever de resgatar tais débitos. Mais do que uma sucessão patrimonial entre dois sujeitos, o herdeiro (heres) tomava o lugar do falecido na família, recebendo não somente o ativo e assumindo o passivo deixado pelo de cujus, mas passando a ser o responsável pela continuação da própria família, incluindo o culto dos deuses domésticos8. Havia uma autêntica sucessão da posição jurídica do falecido. O patrimônio do herdeiro se confundia com o patrimônio do autor da herança, de modo que os credores deste passavam a ser credores daquele9.


  Mais tarde, no ano de 531, Justiniano resolveu abrandar o rigorismo da matéria, permitindo que a aceitação pudesse ser feita sob benefício de inventário (beneficium inventarii), protegendo os herdeiros de um eventual superendividamento do de cujus10. A partir daí a confusão patrimonial não se operava desde logo, de modo que o herdeiro só aceitaria a sucessão que lhe fosse devolvida se, após o inventário, verificasse que o ativo superava o passivo 11.


  Esse regime foi seguido pela maioria dos países. Também foi o sistema adotado pelo Brasil até a vigência do Código Civil de 1916, de maneira que o herdeiro aceitava a herança a benefício de inventário, resguardando-se em relação às dívidas do espólio, que seriam pagas pelas forças do acervo hereditário. Todavia, a partir da codificação de Clóvis Beviláqua, estabeleceu-se que a responsabilidade do herdeiro não excede as forças da herança (art. 1.587). Assim sendo, pela sistemática da codificação anterior, a aceitação se dava sempre a benefício de inventário, ou seja, somente seriam pagas pelos herdeiros as dívidas que não ultrapassassem o monte partilhado, uma vez que a responsabilidade do herdeiro era intra vires hereditatis12. E tal orientação foi também seguida pelo Código Civil de 2002 (art. 1.792) e pelo Código de Processo Civil de 2015 (art. 796)


  Nessa senda, de acordo com o art. 1.792, o herdeiro não responde por encargos superiores às forças da herança, o que explicita a existência de uma cláusula tácita de benefício de inventário no sistema jurídico brasileiro13. Com isso, a aceitação da herança é sempre, por força de lei, a benefício de inventário, não sendo mais necessária ressalva expressa. Ficam separados o patrimônio da herança e o patrimônio do herdeiro. As responsabilidades dos herdeiros restringem-se ao montante deixado pelo falecido, de sorte que o prejuízo pelo que não foi pago pela herança é assumido pelo credor14.


  Em todo caso, no que toca aos encargos superiores às forças da herança, é necessário que o herdeiro prove a existência do excesso, salvo se houver inventário demostrando o valor dos bens herdados. É que no inventário é feito o levantamento do patrimônio do falecido, das relações jurídicas de natureza econômica, dos bens e vantagens, bem como das obrigações e débitos que ele deixou. Havendo inventário, as dívidas são da herança, que responde por elas (art. 1.997). Por outro lado, na hipótese de inexistência de inventário, o herdeiro deverá comprovar que o valor recebido é inferior à dívida.


  O herdeiro pode, entretanto, renunciar ao benefício de inventário, aceitando assumir todos os débitos do falecido, ainda que superiores ao ativo da herança. Trata-se de mera liberalidade, que pode ter motivação de ordem moral, por não querer o sucessor deixar os débitos do de cujus sem quitação15.


  Por conseguinte, existindo inventário, dispensado está o herdeiro de comprovar os encargos superiores às forças da herança (art. 1.792, segunda parte). Feito o inventário, serão partilhados os bens ou valores que restarem depois de pagas as dívidas, isto é, apurado o ativo e compensado o passivo, o restante será entregue aos herdeiros na proporção de suas quotas hereditárias16.


  3.4 Cessão de direitos hereditários


  A cessão de direitos hereditários já era admitida no direito romano, mas somente a partir do Código Civil francês que a matéria ganhou tratamento particular, ao se prever, em seu art. 780, a possibilidade de doação ou venda da herança17.


  O Código Civil de 1916 não regulava expressamente a cessão de direitos hereditários. A matéria era tratada apenas de forma indireta, quando o código cuidava da cessão de crédito (art. 1.078)18, que mandava aplicar as disposições sobre a cessão de créditos à cessão de outros direitos19. A doutrina, por sua vez, aplicava à temática os princípios decorrentes da cessão de crédito e da venda de bem imóvel havido em condomínio.


  O Código Civil de 2002 inovou nesse ponto, regulando o assunto nos arts. 1.793 a 1.795. Subsidiariamente são ainda aplicáveis as normas pertinentes à cessão dos créditos obrigacionais (arts. 286 a 298). E não poderia ser diferente, uma vez que o direito à sucessão aberta, como qualquer direito patrimonial disponível, passível de avaliação pecuniária, pode ser, em regra, transferido mediante cessão20.


  Conforme estabelece o art. 1.793, o “direito à sucessão aberta, bem como o quinhão de que disponha o coerdeiro, pode ser objeto de cessão por escritura pública”. A norma condiciona a cessão de direitos hereditários à abertura da sucessão, que somente ocorre com a morte do hereditando.


  De fato, com a abertura da sucessão é lícita a cessão de direitos hereditários, ainda que feita antes da abertura do inventário. Admite-se então a cessão de direitos hereditários desde o momento da abertura da sucessão até a ultimação da partilha21. Depois de julgada a partilha, estará extinta a indivisão, de modo que cada herdeiro será dono concretamente dos bens que couberem no seu quinhão, não fazendo sentido se falar mais em cessão de direitos hereditários, pois os direitos hereditários não são mais transmitidos, mas sim coisa determinada22.


  Por outro lado, antes da abertura da sucessão, para preservação da liberdade de testar23, bem como por fundamentos de natureza ética que remontam ao direito romano, não é possível a cessão de herança. É que isso configuraria pacto sucessório (pacta corvina)24, ou seja, contrato cujo objeto é a herança de pessoa viva, o que é proibido pelo Código Civil (art. 426). A lei fulmina então com nulidade o negócio jurídico cujo objeto seja herança de pessoa viva (art. 166, II e VII), pois aos contratantes passaria a interessar a morte de alguém (votum mortis)25.


  Outrossim, é necessário fazer a distinção entre a cessão do direito à sucessão aberta e a cessão do quinhão de que disponha o coerdeiro. O art. 1.793 permite tanto a cessão do direito à sucessão aberta como a cessão do quinhão de que disponha o coerdeiro, exigindo-se, em qualquer caso, que o negócio jurídico seja realizado por escritura pública.


  A cessão do direito à sucessão aberta ocorre quando o coerdeiro ainda não tiver declarado se aceita a herança, declaração esta que poderia ter se dado de forma expressa ou tácita. Logicamente, o coerdeiro apenas pode ceder direito que tenha aceitado, mas nesse caso ele não somente aceita a herança que lhe foi deferida como também a cede a outra pessoa. A cessão então se confunde com a aceitação, uma vez que se houve cessão por parte do herdeiro, foi porque aceitou a herança26.


  Hipótese diversa se dá quando o herdeiro já aceitou a herança que lhe foi oferecida e cede o quinhão de que dispõe, caso em que ocorre a cessão de direitos hereditários em momento cronologicamente posterior ao instante da aceitação27.


  Outra distinção que deve ser feita é entre a cessão de direitos hereditários e a cessão de direitos de meação. A primeira cuida da herança, enquanto a segunda trata da meação, direito havido em função do regime patrimonial vigente no casamento, que também se extinguiu com a morte do autor da herança.


  Em todo caso, deve ficar bem claro que a cessão de direito hereditários tem como objeto tão somente a transmissão de direitos de conteúdo econômico (direitos patrimoniais). Cede-se apenas a posição patrimonial do herdeiro28. Não é, e nem pode ser objeto de cessão a qualidade de herdeiro, que é intransmissível, pois se trata de um direito fundamental previsto no art. 5º, XXX da Constituição Federal29.


  3.5 Requisitos para a cessão de direitos hereditários


  A cessão de direitos hereditários é um negócio jurídico que exige forma especial e solene, devendo ser celebrado por escritura pública (art. 1.793), a qual garante maior segurança e publicidade à transação30. As partes desse negócio jurídico são o cedente, isto é, o herdeiro, e o cessionário, ou seja, aquele que adquire a herança ou parte dela31.


  Em face da exigência de forma especial, a cessão de direitos hereditários que não for feita por escritura pública é considerada nula de pleno direito, por não revestir a forma prescrita em lei (art. 166, IV)32. O art. 1.793 pôs então fim à polêmica que existia, estabelecendo que não é possível a cessão da herança com a utilização de instrumento particular33.


  A escritura pública é indispensável mesmo que somente existam direitos pessoais ou coisas móveis na herança34, uma vez que o direito à sucessão aberta, até a partilha, é considerado como coisa imóvel para os efeitos legais (art. 80, II)35. O registro público, por seu turno, não se faz necessário, uma vez que o cessionário, ao assumir a posição de herdeiro, é alcançado pela transmissão da posse e da propriedade desde a abertura da sucessão (princípio da saisine).


  Aplica-se então à universalidade hereditária, como consequência, o regime jurídico dos bens imóveis36, ressalvando-se, entretanto, o disposto no art. 108, que autoriza a celebração de negócios jurídicos imobiliários por instrumento particular, quando o seu objeto não exceder trinta salários-mínimos, norma que não se aplica à cessão de direitos hereditários, haja vista a aplicação do critério da especialidade (lex speciallis derrogat lex generalis)37.


  Nesse contexto, a imobilização da massa hereditária tem efeitos no que toca à cessão de direitos hereditários, mas vai além, pois também tem reflexos em demandas judiciais38. De fato, se o herdeiro cedente for casado, é necessária a autorização do outro cônjuge (outorga conjugal)39 para a cessão, salvo se o regime de bens for o da separação absoluta (art. 1.647, I)40 ou se casado no regime de participação final nos aquestos, houver pacto antenupcial prevendo a desnecessidade da outorga conjugal para a disposição de bens imóveis (art. 1.656). Trata-se de hipótese de legitimação, de maneira que a falta de autorização, quando o cônjuge devia dá-la, tornará anulável o ato praticado (art. 1.649). Caso o cônjuge imotivadamente recuse a concessão da autorização para a realização da cessão de herança, é cabível o suprimento judicial por meio de um procedimento de jurisdição voluntária.


  A cessão de direitos hereditários é um negócio jurídico bilateral inter vivos, exigindo-se a manifestação de vontade isenta de vícios e a perfeita identificação das partes que o celebraram41. Somente pode ser realizado pelo herdeiro legítimo ou testamentário depois da abertura da sucessão.


  Admite-se a cessão de toda a herança, hipótese em que o cedente é herdeiro único, ou de parte da herança. Pode ainda ter por objeto a totalidade do quinhão hereditário (cessão total) ou apenas parte dele (cessão parcial), sendo necessário para a validade do negócio que tais informações sejam claramente consignadas na escritura. Aliás, se a cessão abranger a totalidade da herança, o herdeiro afasta-se do inventário42.


  O herdeiro pode efetuar a cessão de forma gratuita ou onerosa. A cessão importa em alienação, equiparando-se a cessão gratuita à doação e a cessão onerosa à compra e venda, de sorte que são aplicáveis, por analogia, as normas que regem referidos contratos43. Nessa linha, a cessão onerosa gera a obrigação de pagar o imposto sobre transmissão de bens inter vivos (ITBI), de competência municipal (art. 156, II da CF), enquanto a cessão gratuita, por apresentar natureza de liberalidade, remete ao pagamento do imposto sobre a doação (ITCMD), previsto no art. 155, I da CF. Por isso, é fundamental que se deixe consignado na escritura se se trata de cessão gratuita ou onerosa.


  Por derradeiro, não se admite a cessão de direitos hereditários na hipótese de imposição de cláusula de inalienabilidade pelo testador ou de instituição de fideicomisso relativamente aos direitos hereditários em questão. A cláusula de inalienabilidade, que deve ser expressa na declaração de vontade, impede justamente o herdeiro de dispor, não havendo que se falar em cessão. No fideicomisso, por sua vez, a natureza da propriedade é resolúvel, de modo que não existe a possibilidade de sua transmissão em caráter definitivo a terceiros44.


  3.6 Cessão de bens individuados


  O cedente não transfere um bem individuado integrante do espólio, isto é, não pode ceder um bem como unidade autônoma da herança. O que o cedente transfere é o direito sobre sua quota-parte ou parcela de quota-parte da herança, uma vez que nenhum bem deixado pelo testador pertence a determinado herdeiro45. Isso decorre da indivisibilidade da herança como um todo e da incerteza no que toca aos bens que caberão a cada coerdeiro quando ultimada a partilha. É então ineficaz a cessão, pelo coerdeiro, de seu direito hereditário sobre qualquer bem ou direito da herança considerado singularmente (art. 1.793, § 2º).


  Admite-se, entretanto, que o cedente especifique um bem como integrante da quota-parte que está cedendo, mas tal determinação não tem caráter obrigatório para os demais coerdeiros. Caso estes concordem com a cláusula inserida no instrumento de cessão, podem aquiescer que o bem especificado componha a cessão. Mister se faz repetir, contudo, que isso não pode ser imposto aos coerdeiros, que podem fazê-lo simplesmente por cortesia. O adquirente corre então o risco de comprar determinado bem que não venha a ser atribuído ao herdeiro. Em todo caso, com a entrega do objeto da cessão, o negócio jurídico produzirá o efeito jurídico desejado46.


  O herdeiro pode, excepcionalmente, pretender dispor de bem componente do acervo hereditário, pendente de indivisibilidade. Para tanto, é necessário o acordo dos interessados e a alienação do bem ainda depende de prévia autorização do juiz competente, que só o fará provocado pela parte interessada em ceder o bem. A necessidade de prévia autorização judicial objetiva garantir o controle dos atos de disposição de cada herdeiro, preservando os direitos dos demais herdeiros, que devem ser intimados. Sem a observância dessas formalidades a disposição é ineficaz (art. 1.793, § 3º). Nada impede, entretanto, que a autorização judicial seja concedida em momento posterior à celebração da cessão, caso em que terá natureza jurídica de ratificação, retroagindo à data da cessão (art. 873). Ademais, vale ainda observar que se a intenção de ceder partiu de um dos herdeiros, caso realmente se materialize a cessão de um bem específico, ao mencionado herdeiro deve ser atribuída a diminuição de sua quota-parte47.


  E a situação anterior não deve ser confundida com a venda de determinado bem feita pelo próprio espólio, por meio do inventariante, mediante autorização judicial (art. 619, I do CPC)48. A venda de bem que integra o espólio pode ser autorizada com fundamento em hipóteses bastante diversas: para o pagamento de dívidas da herança, de custas, de imposto de transmissão mortis causa ou outros encargos, para atender a necessidade urgente dos herdeiros, por estar algum imóvel se deteriorando, sendo conveniente a sua alienação etc.49. Ademais, se a venda foi feita em nome do espólio, admite-se desde já, caso se trate de imóvel, a realização do registro, mantendo-se o princípio da continuidade50.


  3.7 A responsabilidade do cedente e do cessionário


  A cessão de direitos hereditários é, ressalvada disposição em sentido contrário decorrente da vontade expressa das partes, um negócio jurídico aleatório, haja vista a indeterminação de seu objeto, que fica subordinado à partilha que dividirá, após o pagamento dos credores, os bens remanescentes. É que o cessionário não tem certeza quanto ao eventual recebimento de valor superior ou inferior àquele pago pela cessão do direito hereditário51. Por isso, aquilo que o cessionário vai receber na partilha pode ficar aquém ou além de sua expectativa52.


  Com a realização da cessão, o cessionário passa a ocupar a posição jurídica do cedente, isto é, sub-roga-se, total ou parcialmente, nos direitos e obrigações, como se fosse o próprio herdeiro. Desse modo, responde o cessionário pelas dívidas do espólio, até o valor do quinhão respectivo do cedente, podendo ocorrer que nada receba, caso o quinhão cedido venha a ser comprometido para o pagamento dos débitos. Não responde, entretanto, pelas dívidas do cedente, mas tão somente pelas dívidas do autor da herança53. Por isso, afirma-se que o cessionário, na qualidade de adquirente da quota, apenas responde pelas dívidas intra vires hereditatis54.


  Os atos que o herdeiro poderia praticar para defender, conservar, modificar ou extinguir seu direito poderão ser praticados pelo cessionário, que receberá na partilha o que caberia ao cedente55. O cessionário poderá, inclusive, requerer a abertura de inventário ou, já estando em curso o procedimento, praticar os atos processuais subsequentes. Também poderá ajuizar ações reivindicatórias, de nulidade de testamento, de petição de herança, impugnação de cálculos etc.


  A herança é recebida pelo beneficiário da cessão no estado em que se encontra. O cessionário se coloca então no lugar do herdeiro56. Nada impede que no decorrer do inventário a herança seja consumida pelas dívidas do falecido. Em tal situação, o cedente não poderá ser responsabilizado, uma vez que não é garante do valor da herança57. Contudo, poderá existir responsabilidade quando houver má-fé por parte do herdeiro ou quando no negócio jurídico de cessão constar previsão no sentido de que o herdeiro cede direitos hereditários de valor determinado58.


  Assim sendo, como regra, caso o cessionário não venha a receber o valor esperado, ou receba menos do que investiu, não poderá exigir ressarcimento do cedente em relação ao prejuízo sofrido. É que o cedente garante tão somente a sua qualidade de titular do patrimônio transferido, a sua condição de herdeiro, tanto que se o cedente não for reconhecido como herdeiro, deverá restituir os valores recebidos, com o acréscimo de eventuais perdas e danos59.


  Ademais, considerando que o cessionário recebe a herança no estado em que se acha, há situações jurídicas que, salvo deliberação expressa em sentido contrário, não estão compreendidas na cessão, que não beneficiam o cessionário. Nessa senda, o art. 1.793, § 1º limita o direito do cessionário, excluindo da cessão de direitos hereditários os adquiridos a posteriori pelo cedente.


  De fato, após o aperfeiçoamento da cessão, os direitos conferidos ao herdeiro em consequência de substituição (art. 1.947)60 ou de direito de acrescer (art. 1.941)61, presumem-se não abrangidos pela cessão feita anteriormente (art. 1.793, § 1º), uma vez que a cessão não alcança o que, posteriormente, tenha sido acrescido à herança62. Por conseguinte, como esses novos direitos sucessórios não se transmitem ao cessionário, mas se consolidam na pessoa do herdeiro cedente, este volta a ser chamado a suceder no que diz respeito aos bens supervenientes63.


  3.8 O direito de preferência dos coerdeiros


  O direito de preferência ou prelação determina que se um coerdeiro pretende vender o seu quinhão hereditário, deve oferecê-lo primeiramente aos demais coerdeiros, sob pena de ineficácia. Trata-se de importante inovação da legislação de 2002, uma vez que o Código Civil de 1916 não continha previsão expressa nesse sentido, o que gerava discussões acerca da necessidade, ou não, de se garantir o direito de preferência aos demais coerdeiros64.


  Nesse contexto, a cessão da quota hereditária, pelo coerdeiro, a pessoa estranha à sucessão ficará inviabilizada, será ineficaz, se outro coerdeiro a quiser para si. É que se aplicam aos coerdeiros as normas relativas ao condomínio, dentre as quais o direito de preferência65. Assim sendo, partindo dos princípios que regem o condomínio, o coerdeiro não poderá ceder a sua quota hereditária a pessoa estranha à sucessão, se outro herdeiro a quiser, tanto por tanto. Isso significa que se for oferecido o mesmo valor e idêntica condição de pagamento, outro coerdeiro tem preferência na aquisição da quota hereditária que está sendo cedida a terceiro (art. 1.794).


  A expressão “tanto por tanto”, constante do art. 1.794, tem então o significado de “nas mesmas condições”, submetendo-se aos mesmos ônus, considerando o mesmo preço oferecido pelo terceiro estranho à sucessão que se beneficiária com o negócio jurídico oneroso de cessão66. Por isso, não exerce o direito de preferência o coerdeiro que faz contraproposta diferente da que ofereceu o estranho67.


  A lógica do código é evitar o ingresso de estranhos na comunhão hereditária. Como se sabe, a comunhão é uma fonte de discórdias e desavenças, situação que pode piorar com o ingresso de um estranho no condomínio68. Diante disso, o art. 1.794 estabeleceu que existe o direito de preferência entre os coerdeiros, solução que merece elogios, uma vez que não seria razoável negar aos herdeiros a prerrogativa de adquirir a herança com preferência em relação a estranhos69.


  O direito de preferência só pode ser exercido em relação a terceiros e diante de cessões onerosas, o que se depreende da referida expressão “tanto por tanto”. Isso porque a cessão onerosa não representa liberalidade de cunho altruístico, mas verdadeiro negócio jurídico movido pela expectativa de vantagem econômica. Assim sendo, nenhum prejuízo acarretará para o cedente ver o cessionário substituído por um dos coerdeiros70.


  Não há que se falar em direito de preferência do coerdeiro se a transferência da quota hereditária é feita de forma gratuita, a qual possui a natureza de doação. Na cessão a título gratuito fica a critério do herdeiro a escolha daquele que deseja beneficiar71. Também não existe direito de preferência se o coerdeiro cede o seu quinhão a outro coerdeiro, que, logicamente, não é pessoa estranha à sucessão. É que nesse caso não existe o risco de estranhos ingressarem na comunhão hereditária, podendo então um herdeiro ceder direitos a outro sem a necessidade de prévia comunicação dos demais coerdeiros72.


  Outrossim, não existe direito de preferência na hipótese de cessão de legado, visto que se trata de sucessão a título singular, que não vai levar ao estabelecimento de um condomínio. Contudo, excepcionalmente isso pode ocorrer, no caso de legado em favor de duas ou mais pessoas, em condomínio pro indiviso73.


  O coerdeiro, a quem não se der conhecimento da cessão, por inércia ou má-fé do cedente, poderá, depositado o preço, haver para si a quota cedida onerosamente a estranho, se o requerer até cento e oitenta dias após a transmissão, isto é, o prazo decadencial, cujo curso não se interrompe, é contado da celebração do negócio jurídico74. Nesse caso, o negócio jurídico celebrado é válido e eficaz entre as partes, mas é ineficaz em relação aos coerdeiros prejudicados, que deveriam ter sido cientificados por escrito da cessão onerosa da quota hereditária75.


  O art. 1.795, caput, acaba repetindo o que já havia sido determinado pelo art. 504, caput, ao regular a venda de coisa indivisível em condomínio.
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