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lntrdducéo. 0 Novo Cadigo Civil brasileiro

Minhas primeiras palavras sao para saudar a Faculdade de Direi-
to da Universidade de Coimbra, pela realizacdo deste Congresso
de Direito Romano ¢ cumprimentar o senhor Prof. Doutor A.
Santos Justo pela primorosa organiza¢do do evento. Agradeco-
lhe, também, o privilégio que me concede de mais uma vez vol-
tar a esta Casa, de tdo antigas e honrosas tradicdces, e de tao pro-
fundos lagos com a Cultura e o Direito do Brasil.

Tendo em vista o tema geral do encontro, O Direito das Suces-
soes: do Direito Romano ao Direito Atual, creio que seria de al-
gum interesse uma breve e despretensiosa comunicagdo sobre
essa matéria no novo Cddigo Civil brasileiro, particularmente no
que diz respeito a sucessdo testamentaria, visando demonstrar a
influéncia de fontes romanas Esse Cédigo foi aprovado no Con-
gresso Nacional pela Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
com vigeéncia a partir de um ano da sua publicagdo. Elaborou-o
uma comissdo formada pelos Professores José Carlos Moreira
Alves (Parte Geral), Agostinho de Arruda Alvim (Direito das
Obrigacdes), Sylvio Marcondes (Direito de Empresa), Ebert
Vianna Chamoun (Direito das Coisas), Clovis do Couto e Silva
(Direito de Familia) e Torquato Castro (Direito das Sucessoes),
sob a coordenacdo geral do Professor Miguel Reale, cuja inter-
feréncia procurou dar ao Cédigo um profundo sentido social,
mercé de principios que fizeram prevalecer os valores coletivos
sobre os individuais (principio de socialidade), os critérios ético-

* Transcricdo da palestra proferida no Congresso “O Direito das Sucessdes: do
direito romano ao direito actual” realizado na Faculade de Direito da Universidade
de Coimbra, em 03/02/2005. ’
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juridicos sobre o normativismo légico-formal (principio de etici-
dade), e a inser¢do de cldusulas gerais e conceitos indetermina-
dos que permitem ao intérprete maior liberdade no processo de
concrecdo juridica (principio da operabilidade).

A claboracdo do novo Codigo Civil brasileiro orientou-se por de-
terminadas diretrizes, dentre as quais devem salientar-se as se-
guintes: a) compreensdo do Cadigo Civil como lei basica, mas
nao global, do direito privado, conservando em seu ambito o Di-
reito das Obriga¢des unificado, sem distin¢do, portanto, entre
obrigagdes civis ¢ mercantis, nele incluindo as resultantes das
atividades empresdrias, salvo as matérias que exijam disciplina
especial autonomia; ) manter, no possivel, a cstrutura do Codi-
go Civil de 1916, com a permanéncia da Parte Geral e da Parte
Especial, esta dividida em cinco livros, sendo o primeiro o livro
das Obrigacdes, ¢ o ultimo o de Direito das Sucessoes; ¢) preser-
var, sempre que possivel, aredagao desse Codigo, por nao se jus-
tificar a mudanca de seu texto, a ndo ser como decorréncia de al-
teracoes de fundo, ou em virtude das variagdes semanticas ocor-
ridas no decorrer de mais de meio século de vigéncia. Essa pre-
servacdo permitiu manter o direito romano no quadro das fontes
do Cédigo Civil, como no Cédigo anterior; d) aproveitar, no pro-
cesso de revisao do Codigo, as contribuigdes anteriores em ma-
téria legislativa, respectivamente os anteprojetos de Codigo das
Obrigacoes de 1941, de Orozimbo Nonato, Filadelfo Azevedo e
Hahnemann Guimaraes; os projetos de Codigo Civil de Orlando
Gomes (1963), ¢ o de Cédigo das Obrigagoes de Caio Mario da
Silva Pereira (1965), dispensando igual atengdo aos estudos a
criticas que tais proposic¢des suscitaram, a fim de ter-se um qua-
dro, o mais completo possivel, das idéias dominantes no Pais so-
bre o assunto; ¢) nao dar guarida no Codigo sendo aos institutos
e solugcdes normativas ja dotados de certa sedimentagdo e estabi-
lidade, deixando para a legislacdo especial a disciplina de maté-
rias novas ainda em discussao, tais como as decorrentes das re-
centes conquistas da ciéncia e da tecnologia; f) inserir na siste-
madtica do Codigo a matéria das leis especiais promulgadas ap0ds
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o0 advento do Codigo de 1916; ¢ g) dar ao novo Codigo um ca-
rdcter mais operacional do que conceitual e dogmatico, procu-
rando configurar os novos modelos juridicos a luz do principio
darealizabilidade. (Miguel Reale, O Projeto do Novo Codigo Ci-
vil, 2*. edi¢do, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1999, p. 48).

O novo Cédigo mantém, assim, a estrutura do Cédigo Bevildqua,
de 1916, redistribuindo, porém, a sua matéria, de acordo com os
critérios atualmente dominantes na sistematica civil, isto é, Parte
Geral, Direito das Obrigagdes, Direito de Empresa, Dircito das
Coisas, Direito de Familia ¢ Direito das Sucessdes.

No Livro das Sucessdes, como nos demais, o novo Cédigo man-
tém-se, a semelhanga do anterior, como depositdrio ficl da expe-
riéncia juridica romana, continuando a tradi¢do juridica que lhe
fora dada pelo direito portugués, principalmente as Ordenacoes
Filipinas, vigentes no Brasil até¢ a entrada em vigor do Cédigo
Bevildqua (1°. de Janeiro de 1917), tradi¢iio essa que revela a as-
cendéncia comum dos direitos portugués ¢ brasileiro (A. Santos
Justo, O Cddigo de Napoledo e o Direito Ibero-Americano, Bo-
letim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra 71,
1995, p. 66), € que hoje se enriquece com novos modelos juridi-
cos que a sociedade pos-industrial justifica.

1. O direito das sucessoes na sua estrutura. A fidelidade as
fontes romanas

O novo Codigo Civil disciplina a matéria das Sucessoes no ulti-
mo livro da sua Parte Especial, o Livro V, que tem quatro titulos,
dedicados, respectivamente, a Sucessdo em Geral (Titulo I), com
normas sobre a heranga e sua administrag@o, a voca¢ao heredita-
ria, a aceitagdo ¢ a rendncia, da heranga, os excluidos da suces-
sdo, a heranga jacente ¢ a peti¢do de heranga; a Sucessdo Legi-
tima (Titulo II), reunindo as disposi¢des referentes a ordem da
vocagdo hereditdria, aos herdeiros necessdrios e ao direito de
representacdo; a Sucessdo Testamentdria (Titulo IIT), com dispo-
sicOes gerais sobre o testamento, a capacidade de testar, das for-
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mas ordinarias do testamento, dos codicilos, dos testamentos es-
peciais, das disposi¢des testamentdrias, dos legados, do direito
de acrescer, das substituicdes, da deserdagdo, da redugdo das dis-
posi¢des testamentdrias, da revogagio do testamento, do rompi-
mento do testamento, do testamenteiro; ao Inventario e a Partilha
(Titulo IV), com a matéria do inventdrio, dos sonegados, do pa-
gamento das dividas, da colagio, da partilha, da garantia dos qui-
nhoes hereditérios e da anulagdo da partilha.

A influéncia romana mantém-se nos principais institutos, seja
como transposicdo direta das fontes, principalmente o Corpus
iuris civilis, seja como referéncia indireta que se faz por meio de
outros cédigos, como Code Civil, o portugués, o italiano, os pro-
jetos alemdes, o espanhol, o argentino, o chileno etc. que deram
expressdo moderna a regras juridicas romanas.

No campo do direito sucessorio, também a semelhanca do direito
romano, a heranga significa a continuidade da familia, e o testa-
mento a expressdo do poder familiar, nova designagao para o pa-
trio poder, que compete hoje, no direito brasileiro, a ambos 0s
conjuges.

O novo Cédigo adota a concepgio de heranga que esta no Diges-
to, particularmente D. 50.17.62 (hereditas nihil aliud est, quam
successio in universum ius quod defunctus habuerit), assim
como a devolucio sucesséria (delatio), objeto do artigo 1 .784 do
Cédigo, traduz a idéia contida na definigdo de D. 50.16.1 51, atri-
buida a Teréncio Clemente (delata hereditas intellegitur, quam
quis possit adetndo consequi). O lugar da abertura da sucessdo
¢ o dltimo domicilio do de cujus, como estabelece o artigo 1.785,
que reproduz a disposi¢do Cod. 3.20.1 (ubi res hereditariae sitae
sunt). Quanto 2 aceitagdo e rentncia da heranga, segue 0 Codigo
no artigo 1.806, o disposto no D. 29.2. fr. 20, pr. (Pro herede ge-
rere videtur is, qui aliquid facit quasi heres) ¢, no que diz respei-
to 2 aceitagdo ou rentncia em parte, a maxima de D. 29.2.1 (Qui
1otem hereditatem acquirere potest, is pro parte eam scindendo
adire nonpotest). Na sucessio testamentaria, 0 conceito ¢ a fun-
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¢do do testamento, objeto dos artigos 1.857 € 1.858, t€m por base
as defini¢des de Modestino D. 28.1. fr. 1 (Testamentum est vo-
luntatis nostrae iusta sententia de eo, quod quis post mortem
suam fieri velit) e de Ulpiano EU, 20.1 (Testamentum est mentis
nostrae iusta contestatio, in id sollemnitater factum, ut post mor-
tem nostram valeat). Em matéria de legados, artigos 1.912 e se-
guintes, segue-se o conceito de Florentino D. 30.116 pr. (Lega-
tum est delibatio hereditatis, qua testator ex eo, quod universum
heredis foret, alicui quid collatum velit).

Outras referéncias se poderiam fazer, nomeadamente as que di-
zem respeito ao direito de representac@o, ao testamento particu-
lar, aos codicilos, as disposi¢des testamentdrias, ao direito de
acrescer entre herdeiros ¢ legatdrios, aos fideicomissos, a revo-
gacdo do testamento, ao inventdrio e partilha, as colagdes, ao pa-
gamento das dividas. Em todas esses temas se pode encontrar,
em maior ou menor dimensao, o paradigma romano.

2. A sucessao testamentaria. Inovacoes

No que diz respeito ao nosso tema, a sucessdo testamentaria, as
principais inovagdes que o novo Cédigo apresenta, ligam-se di-
retamente, e nelas se justificam, as modificagdes no campo do
Direito de Familia que, entre outras mudancas, instituiu expres-
samente os principios de igualdade de direitos dos cOnjuges ¢
dos filhos, eliminando as diferencas que no codigo anteriorainda
se encontravam.

A primeira novidade ¢ a legitimac@o para suceder que se reco-
nhece ao narciturus conceptus € ao nondum conceptus, dispondo
o artigo 1.798 que também se legitimam as pessoas ja concebidas
no momento da abertura da sucessao, e o artigo 1.799, I que tam-
bém podem ser chamados a suceder os filhos, ainda néo conce-
bidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas ao
abrir-se a sucessdo. Segue-se aqui o ja disposto por Juliano D. 1.
5.26 (Qui in utero sunt, in toto paene iure civili intelliguntur in
rerum natura esse), por PauloD. 1. 5.7 (Qui in utero est, perinde
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ac si in rebus humanis esset, custoditur, quoties de commodis
ipsius quaeritur), e ainda Inst. 2.20, §§ 25 ¢ 26.

Outra inovagdo a destacar é a que visa proporcionar maior am-
paro aos filhos extra-matrimoniais, estabelecendo-se no artigo
1.803 que ¢ licita a deixa ao filho concubino, quando também o
for testador. Esta disposi¢@o inexistia no Codigo anterior, sendo
produto de construcdo jurisprudencial ¢ objeto da Stimula n°.
447 do Supremo Tribunal Federal ( “E vdlida a disposicdo testa-
mentdria em favor do filho adulterino de testador com sua con-
cubina” ).

Matéria que refletia uma particularidade do direito brasileiro era
a disposi¢do contida no artigo 1.723 do Cdédigo Bevildqua, no
sentido de que o testador podia estabelecer condi¢des de inalie-
nabilidade tempordria ou vitalicia dos bens da legitima. De modo
diverso, estabelece agora o Codigo, no artigo 1.848, ndo poder o
testador estabelecer cldusula de inalicnabilidade, impenhorabili-
dade e de incomunicabilidade sobre os bens da legitima, salvo
no caso de haver justa causa. Reafirma-se, assim, o principio da
intangibilidade da legitima, que ja no direito romano nao podia
ser gravada de encargos ou depender de condicdes (C. 3.28.32).

3. Conclusao

De tudo o que foi singelamente exposto, ¢ de concluir-se que o
novo Cédigo Civil brasileiro, em matéria de sucessio testamen-
taria, mantém-se fiel a tradi¢do do direito romano, nos pontos es-
senciais, ndo descurando, porém, dos desafios da socicdadc con-
temporanea e da familia que lhe € propria, na qual impera hoje o
principio da igualdade dos cOnjuges e dos filhos, com relevante
efeito no campo das sucessoes.

A ordem da sucessdo hereditdria ¢ as diversas modalidades de
testamento, no novo Cddigo Civil brasileiro, inspiram-se no mo-
delo romano e adaptam-se as novas exigéncias da vida social.
A experiéncia juridica romana, se ndo pode ser reproposta como
dogma, tem seu valor como paradigma histdrico.



