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  APRESENTAÇÃO


  O Direito das Sucessões vem sofrendo grandes mudanças, resultantes dos influxos sociais, da estrutura dos bens e das relações familiares. A normativa do Direito Sucessório, porém, não vem acompanhando ditas mudanças, razão pela qual vários dos problemas contemporâneos que se apresentam ao fenômeno sucessório demandam soluções próprias construídas pela doutrina e jurisprudência por meio da interpretação do sistema, pois muitas delas não encontram resposta pronta na lei.


  As múltiplas entidades familiares atreladas a uma nova compreensão da função da família na sociedade civil, entendida como um espaço de desenvolvimento da personalidade de cada um de seus membros, sendo consequência desta atual dimensão funcional a facilitação do divórcio no Brasil decorrente da Emenda Constitucional 66, bem como a especial proteção destinada aos vulneráveis, como crianças, idosos e mulheres, colocaram em xeque o engessamento da sucessão legítima, desafiando novos espaços de autonomia do titular do patrimônio, sem descuidar de seu fundamento, a saber, a solidariedade familiar.


  As transformações na estrutura dos bens – que passaram da quase “sacralidade” do patrimônio imobiliário para a ampla valorização dos bens móveis (valores mobiliários, ações, bens digitais etc.) – também tem desafiado o Direito das Sucessões, a fim de se resguardar meios para a formalização da transferência aos herdeiros.


  Nota-se que o crescimento dos espaços de contratualização no Direito de Família não repercutiu tão amplamente no Direito das Sucessões, conquanto se esteja questionando institutos tradicionais, tais como a legítima, a condição de herdeiro necessário do cônjuge (e do companheiro) e os pactos sucessórios, por exemplo. Assim, não obstante o Direito das Sucessões tradicionalmente conjugue autonomia e solidariedade, a realidade tem exigido que ditos pilares sejam melhor balizados e ponderados, com o redimensionamento da solidariedade familiar.


  É nesse contexto de grandes questionamentos que problemas têm surgido e, junto com eles, uma abordagem crítica para a busca de soluções coerentes com o sistema. Essa foi a ideia desse livro que moveu as coordenadoras a idealizar essa obra com o recorte reflexivo e prático para pensar sobre os desafios e problemas quotidianos da vida profissional. Com esse escopo, foram convidados importantes estudiosos do Direito das Sucessões para contribuir com propostas hermenêuticas para esse fim, a quem agradecemos pela parceria.


  Este é o livro que, com muita alegria, apresentamos ao público, com a função de contribuir para o debate e para a construção de um Direito das Sucessões que sirva às necessidades e aos anseios sociais. Nesta 2ª edição, vários textos foram atualizados em virtude do surgimento de novas perspectivas e posicionamentos jurisprudenciais relacionados aos temas tratados. Além disso, novos textos, de estudiosos consagrados no estudo e na prática do Direito Sucessório, foram inseridos na obra, ampliando os debates.


  Aproveitamos para renovar nosso agradecimento à Editora Foco por estarmos irmanados em nossos projetos.


  Ana Carolina Brochado Teixeira
Ana Luiza Maia Nevares


  EXISTE O DROIT DE SAISINE NO SISTEMA SUCESSÓRIO BRASILEIRO?


  Daniel Bucar


  Professor de Direito Civil da UERJ e do IBMEC. Doutor e Mestre em Direito Civil – UERJ. Especialista em Direito Civil pela Università degli Studi di Camerino.


  Sumário: 1. Introdução – 2. Sistemas de transmissão causa mortis: técnicas e modelos; 2.1 O sistema de transmissão direta e imediata; 2.2 Sistema de transmissão diferida; 2.3 Sistema de transmissão indireta e diferida – 3. O sistema sucessório brasileiro; 3.1 Direito Civil; 3.2 Direito Processual Civil (e Notarial); 3.3 Direito Tributário – 4. Por uma melhor compreensão do sistema sucessório brasileiro – 5. Conclusão – 6. Referências. 


  1. INTRODUÇÃO


  Na doutrina nacional do Direito das Sucessões, parece não haver controvérsia a ideia de que o Brasil teria adotado o modelo de saisine, segundo o qual, conforme dicção artigo1.784, Código Civil, “aberta a sucessão, a herança transmite-se, desde logo, aos herdeiros legítimos e testamentários” 1-2. Vigente desde 2003, a referida disposição repete, com pequena alteração, o artigo1.572 da legislação anterior, de cujo texto foi suprimida a expressão “domínio e posse”.


  No entanto, a confrontação do dogma nacional da saisine com o sistema sucessório brasileiro, que vai além do Direito das Sucessões como ramo do direito civil, apresenta certa perplexidade prático-jurídica. Afinal, de um lado, a obrigatoriedade do inventário e a ausência de responsabilidade patrimonial dos sucessores para além dos valores recebidos (intra hereditatis) são escolhas de política legislativa distantes de uma transmissão imediata da propriedade entre particulares. Enquanto isso, de outro lado, efeitos pragmáticos de aquisição direta da herança, consubstanciados no acesso livre e desimpedido aos bens que a compõem – a exemplo, a transmissão incontinenti de bens móveis custodiados em nome do falecido (valores mantidos em instituição financeira) – são impensáveis no país.


  Portanto, a unidade complexa das normas, que regulam o fenômeno sucessório, e a sua aplicação prática no cotidiano estão em verdadeiro desalinho com a interpretação recorrente que se dá ao art.1784, Código Civil. Não por outro motivo, é preciso compreender a sucessão causa mortis brasileira a partir do sistema que a legislação lhe destina. Compreender o direito civil sucessório de modo isolado significa fechar-se, hermeticamente, à suposta existência de microssistemas dotados de independência3, quando, em verdade, a própria disciplina da transmissão causa mortis vista por outras matérias do direito – mais especificamente, o direito processual e o tributário – revela incompatibilidade à dita saisine.


  Assim, a desconstrução do dogma é medida que se impõe, de forma que não haja ilusão quanto à constatação jurídica que aqui se demonstra: não há direito de saisine no Brasil.


  2. SISTEMAS DE TRANSMISSÃO CAUSA MORTIS: TÉCNICAS E MODELOS


  Até o presente momento, o direito sucessório justifica-se segundo a necessidade de manutenção das situações jurídicas patrimoniais passíveis de sucessão4-5 a um particular que tenha aptidão tanto para adquiri-las, quanto para responder por elas6. Apesar da acentuada influência do direito de família na matéria, o que ocorre em razão da funcionalização de situações patrimoniais àquelas existenciais próprias da entidade familiar7, a principal fundamentação do sistema sucessório é o seu objeto, qual seja, a herança, que não pode ficar desprovida de titularidade (princípio do horror vacui8).


  Diante da necessidade de se disciplinar a sucessão, os ordenamentos jurídicos, a partir de escolhas econômicas e sociais, buscam definir um sistema sucessório a partir de cinco variáveis9:


  a) a transmissão célere do patrimônio pelo de cujus;


  b) a segurança da transmissão aos efetivos beneficiários;


  c) a extensão da responsabilidade pelas dívidas;


  d) a garantia de satisfação dos credores do patrimônio transmissível;


  e) o custo que a técnica adotada implica.


  À luz destas escolhas, é possível identificar três grandes grupos de sistemas de transmissão no direito ocidental: (a) o sistema de transmissão direta e imediata, (b) o sistema de transmissão direta e mediata e (c) o sistema de transmissão indireta e mediata. Para melhor compreensão e posterior identificação do modelo a que se aproxima o sistema brasileiro, é necessário trabalhar sobre algumas notas destes parâmetros.


  2.1 O sistema de transmissão direta e imediata


  O primeiro sistema de transmissão da herança a ser verificado é aquele adotado pela França10. Cuida-se – este, sim – do modelo da saisine, segundo a qual os sucessores legais (sublinhe-se: apenas os legais11) ou o legatário universal12 são chamados à sucessão como extensão da própria pessoa do falecido em relação ao seu patrimônio13-14, pelo que nenhum hiato ocorre quanto à titularidade do conjunto de bens, que não deixam de ter um proprietário, um credor e um devedor15. Trata-se, portanto, de uma sucessão de pessoa a pessoa, sem constituição de uma massa patrimonial separada (no Brasil, espólio).


  A lógica da transmissão imediata não comportaria, em tese, o instituto da aceitação. Embora desnecessária, a previsão da aceitação, no ordenamento francês, teria apenas o condão de consolidar os efeitos já produzidos16. O paradoxo de subsistir a aceitação da herança dentro de um sistema cuja saisine é enunciada pela lei, não passou despercebido por Paulo Lôbo17, que advoga sua conformidade ao princípio constitucional da autodeterminação, “pois ninguém pode ser obrigado a receber a herança se não a deseja”18.


  De toda forma, com aceitação, ou não, a transmissão automática da herança pela saisine confere aos herdeiros legais o poder de proteger os bens de beneficiários não escolhidos por lei para recebê-los: este efeito, de certo, confere-lhes a possibilidade de verificar a regularidade do testamento, permitindo-lhes somente entregar os bens deixados a terceiros – devidamente habilitados – a partir da atestação da validade do referido negócio jurídico 19.


  Mais do que isso, abre-se a opção aos herdeiros de consolidar sua propriedade sobre bens individualmente considerados – os bens imóveis, principalmente- mediante simples certificação notarial que atesta a existência de título translativo baseado em direitos sucessórios, sem a necessidade de uma escritura de inventário e partilha20.


  O interesse prevalecente na transmissão direta e imediata proporcionada pela saisine é evitar a vacância de titularidade, tendente a oportunizar a usurpação de direitos, a desvalorização dos ativos e oferecer não apenas riscos aos beneficiários da sucessão, mas, sobretudo, a credores do patrimônio a suceder.


  Sob este aspecto, o outro lado da moeda da transmissão imediata com diminuta intervenção estatal é a responsabilidade ilimitada dos herdeiros pelas dívidas do falecido (ultra vires). Uma vez sendo dispensável a aceitação para ser herdeiro, pois a titularidade se transmite automaticamente, o ordenamento impõe, ao beneficiário que se coloca em contato com o patrimônio hereditário, a responsabilidade por todas as dívidas que o compõem, inclusive, aquelas para além das forças da herança. O que há, portanto, é uma verdadeira fusão do patrimônio a suceder com aquele do herdeiro.


  A única forma de se proceder à separação dos patrimônios do falecido e dos herdeiros é por meio da publicização do ativo e do passivo de titularidade do de cujus, o que é realizado por meio de um inventário público21, cujo procedimento é facultativo em países que adotam a saisine. Cuida-se, portanto, de uma aceitação da herança sob o benefício de inventário, cuja publicidade oferece aos credores a garantia de conhecer o patrimônio e se habilitar para haver seu pagamento seja pelos herdeiros22.


  A síntese das características de uma transmissão direta e imediata da herança, fundamentada na saisine, permite conhecer certas peculiaridades do sistema sucessório que dela se origina, tornando possível confrontá-lo com aquele adotado pelo direito brasileiro, mas não sem antes conhecer um outro sistema: a transmissão diferida.


  2.2 Sistema de transmissão diferida


  O modelo de transmissão diferida tem como exemplo o sistema austríaco. A nota distintiva deste modelo é a intervenção estatal na transmissão, que assegura a certeza dos títulos sucessórios por meio de uma decisão judicial, que irá proporcionar a transmissão dos bens. Portanto, a transferência do acervo não é automática23.


  A aceitação, decerto, implica no início de um procedimento judicial de onde será proferida a decisão constitutiva da transmissão dos direitos. Assim, há um estado de jacência sucessória durante o falecimento do titular do patrimônio e a efetiva transmissão, que somente será afastada com o julgamento da partilha. Durante esta fase, o centro de imputação de situações jurídicas será titularizado por um ente despersonalizado, que não se confunde com os herdeiros24, mas que poderão, entretanto, administrar a massa em razão de autorização judicial25.


  Apesar do procedimento judicial de transmissão não albergar o pagamento dos credores do de cujus, visto que sua prioridade é conferir certeza aos títulos sucessórios, as dívidas não ultrapassam o patrimônio herdado, ou seja, a responsabilidade é intra vires. No caso de eventual insolvência, a herança é remetida a um processo coletivo para a liquidação da sucessão deficitária26.


  O afastamento do sistema austríaco em relação àquele de transmissão imediata, fundada na saisine, é evidente. Além da obrigatoriedade da intervenção judicial para a transmissão, não há transferência automática das situações patrimoniais aos herdeiros, ante a mediação da titularidade por um espólio, bem como não se verifica a possibilidade de responsabilidade dos herdeiros por dívidas do falecido para além das forças da herança.


  Após um sobrevoo no sistema de transmissão diferida, um outro ainda merece ser visitado, caracterizado pela transmissão indireta e diferida, próprio de países integrantes da cultura da common law.


  2.3 Sistema de transmissão indireta e diferida


  Adotado com diversas – mas pequenas – diferenças em países integrantes da cultura do common law, o sistema de transmissão indireta e diferida é notabilizada pela presença de uma terceira parte na sucessão: administrador do acervo hereditário.


  Por meio deste procedimento judicial (probate), nomeia-se um executor na hipótese de haver testamento com indicação de pessoa para exercer esta função, ou administrator, se a sucessão for ab intestato, cujo cargo é geralmente ocupado pelo cônjuge ou parentes do falecido. Ambas as funções são espécie do que se chama no direito inglês de personal representative, a quem compete arrecadar os bens do acervo, administrá-los, identificar credores, realizar o pagamento dos débitos do falecido, os impostos incidentes na transmissão e, por fim, distribuir os bens na forma do planejamento legal ou voluntário escolhido pelo de cujus27.


  Uma peculiaridade da função nos sistemas de probate é a ampla liberdade que se concede ao personal representative para o exercício da administração do acervo, com amplos e especiais poderes, inclusive para dispor dos bens integrantes da herança destinados à liquidação das dívidas, sem a necessidade de autorização estatal para tanto.


  Com efeito, por duas razões a doutrina comparatista atribui a esta espécie de transmissão causa mortis a característica de indireta e diferida. De um lado, (a) porque o patrimônio não é gerido pelos herdeiros, nem tampouco são eles os responsáveis por liquidar os débitos, vez que tais incumbências cabem a administrador (que pode ser herdeiro ou um deles). De outro, (b) em razão de, especialmente na Inglaterra, a herança ser primeiramente transferida à figura do personal representative e, posteriormente, distribuir-se apenas o patrimônio líquido aos efetivos beneficiários da sucessão28.


  Como consequência lógica, os beneficiários da sucessão recebem a herança líquida e, portanto, caso algum valor não tenha sido solvido pelo personal representative, os herdeiros ou legatários apenas respondem com as forças da herança, pelo que não há que se falar em responsabilidade ultra vires29.


  * * * * * * *


  A visão sintética e global acerca das principais modalidades de transmissão sucessória permite, neste momento, avaliar o modelo acolhido pelo ordenamento brasileiro, mas não sem antes identificar o próprio sistema sucessório efetivamente outorgado pelo legislador.


  3. O SISTEMA SUCESSÓRIO BRASILEIRO


  A acepção do ordenamento jurídico como sistema e unidade é marca notória de uma ordem articulada por uma Constituição que o centraliza30. Nesta direção, a unidade do ordenamento é fortalecida a partir da articulação das disciplinas jurídicas – e do próprio caso concreto – à luz da prioridade hierárquica dos princípios e valores presentes advindos do texto constitucional.


  Logo, a interpretação dos institutos jurídicos deve ocorrer a partir do próprio sistema, operação da qual não foge o direito sucessório brasileiro. Restringi-lo à interpretação isolada das regras que o Código Civil lhe destina é não compreender a extensão de sua juridicidade inserida na totalidade e complexidade do ordenamento jurídico.


  Sendo assim, é possível identificar três grandes matérias que mais influenciam sistema sucessório brasileiro: o direito civil, o direito processual civil (aqui também deve ser considerado o notarial) e o direito tributário31. Qualquer sucessão patrimonial decorrente do falecimento de certa pessoa não pode escapar da leitura sistemática destas disciplinas. Não por outra razão, ao se explicar uma sucessão no Brasil a qualquer interessado, a abordagem perpassa por três vieses distintos: (a) quem serão os beneficiários, (b) como fazer a transferência e (c) quanto o Estado tributa.


  Nesta ordem de ideias, o direito civil se ocupará acerca da transferência da titularidade dos bens que serão destinados a um determinado sucessor, e novo titular de situações patrimoniais, em razão do falecimento do titular, assim como em fornecer todo o arcabouço que estrutura os efeitos da morte sobre as situações patrimoniais sucessíveis. A garantia desta transferência encontra-se estampada no direito de herança, insculpido no artigo 5º, inciso XXX, da Constituição da República.


  Já o direito processual civil (e o direito notarial) terá por escopo regular os interesses da sociedade sobre aquele determinado patrimônio, publicizando-o mediante as etapas de arrecadação, avaliação e identificação de créditos e débitos32, de forma a preservar as situações patrimoniais de terceiros. Neste ponto, privilegia-se o direito de propriedade (artigo 5º, inciso XXII, da Constituição da República) de credores do patrimônio a transferir. Encerra-se o papel do direito processual com o desfazimento público da universalidade patrimonial por meio da partilha aos beneficiários, definidos pela lei (grosso modo, Código Civil e Lei 6858/80), ou escolhidos pelo titular, quando o próprio ordenamento lhe permitir.


  Por fim não se pode esquecer, jamais, a relevância do direito tributário. Trata-se de disciplina de igual status constitucional (artigo155, I, Constituição da República) e sua relevância precede a dos próprios beneficiários da herança, vez que se condiciona, no Brasil, a transferência da titularidade ao recolhimento de valores ao erário.


  Uma análise da atuação de cada disciplina na sucessão brasileira trará subsídios à resposta que o presente trabalho pretende oferecer.


  3.1 Direito Civil


  O estudo exclusivo do fenômeno sucessório a partir do Código Civil conduz, como o faz a doutrina civilística33, à conclusão de que o sistema brasileiro adotou a transmissão direta e imediata da herança, com base no droit de saisine francês. A fórmula encontrava-se prevista no artigo1.572 do Código Civil de 191634 e, com pequena alteração, foi mantida no artigo1784 Código Civil de 2002, de cujo texto apenas se subtraiu a expressão “o domínio e a posse”. A exclusão destas palavras, segundo Caio Mário da Silva Pereira, não teve qualquer efeito sobre o acolhimento já histórico da saisine, pois a transferência permanecia imediata35.


  O dogma da existência da saisine no Brasil não deixou de estar presente nos debates parlamentares do Código de 2002 e Torquato Castro, a quem coube a revisão da parte do Direito das Sucessões, assim disse na 9ª Reunião dos trabalhos:


  O tipo de saisine portuguesa era visigótica, era germânica. O Direito Romano não estabelecia assim, a sucessão se dava no momento aceitação, da avitio. Então, havia um momento em que havia vacatio – os bens vacantes entre a morte até o momento de o herdeiro declarar tê-los recebido.


  Mantive esse tipo da saisine visigótica. Apesar de o Código Português novo não o ter mantido. Ele aproximou-se do Código italiano, voltando ao avitio. Quer dizer: a transmissão da herança se dava no momento da aceitação, com efeito retroativo ao momento da morte. Entre nós a transmissão da herança se dá, realmente, no momento da morte. Não procurei inovar neste ponto.36


  É importante notar que a fixação do marco temporal para a aquisição da herança no Brasil não é indene de debates em doutrina. Paulo Lôbo, grande entusiasta da saisine brasileira, não apenas acompanha Torquato Castro ao afirmar que a transmissão ocorre no momento da abertura da sucessão, independentemente de aceitação, como argumenta que todos os direitos, inclusive os reais, transferem-se no momento do falecimento do titular da herança37.


  Já Orlando Gomes, por outro lado, afirma que a transferência do domínio da herança ocorre no momento da aceitação, diferindo no tempo, portanto, o momento que ingressa no patrimônio do beneficiário. A posse, de toda sorte, transmite-se na abertura da sucessão38, o que já encontra respaldo no artigo 1.207 do Código Civil.


  Não obstante a veemência da unanimidade da doutrina civilista na defesa da saisine, uma leitura atenta e sistemática do próprio Código Civil suscita questionamento acerca da extensão de sua aplicação no país. A primeira perplexidade, com efeito, refere-se à transmissão automática aos herdeiros testamentários, o que animou Paulo Lôbo a asseverar, inclusive, que o modelo aqui adotado é mais amplo do que na França, visto que o francês se restringe aos herdeiros legais.


  Contudo, há uma certa e manifesta contradição temporal em transmitir automaticamente o acervo patrimonial a herdeiros testamentários. Como cediço, para cumprimento da manifestação de vontade testamentária, é necessária a submissão do documento – qualquer que seja a sua espécie – ao crivo do Poder Judiciário, para que se lhe dê o devido cumprimento (artigos 735 a 737 do Código de Processo Civil). Quanto ao testamento cerrado, sequer se tem conhecimento de quem será o herdeiro sem que antes ele seja aberto pelo Juízo.


  A contradição que há em transmitir patrimônio a quem foi indicado por documento que não pode ser ainda cumprido ou mesmo a herdeiro que nem sequer se sabe quem é (no caso do testamento cerrado), evidencia a impossibilidade de transmissão automática curiosamente prevista no Código Civil. Não só, mas também o fato de permanecer obrigatório, segundo a lei, o registro, a abertura e o cumprimento do testamento em, bem demonstra a imprescindibilidade da chancela estatal para concretizar-se a transmissão causa mortis da propriedade no Brasil.


  Tal contrassenso, em situação análoga, não passou despercebida por decisão judicial que denotou a ineficácia da disposição acerca do sepultamento, que é permitida fazer por meio do codicilo. Com efeito, justamente em razão da necessidade de ser confirmado em juízo, o Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais teve oportunidade de retratar a impossibilidade temporal de se dar cumprimento a uma vontade assim expressada por codicilo, justamente por ser obrigatório submeter a disposição codicilar ao crivo do Poder Judiciário:


  Ademais, ainda que eventualmente suprimida, por força do presente procedimento, a confirmação do testamento prevista nos artigos 1.130 a 1.133 do CPC – aplicável aos codicilos, conforme disposto no artigo 1.134, e iniciada apenas após a morte do testador – seria ainda necessário um procedimento judicial para o cumprimento do codicilo, o que, por si só, inviabilizaria o atendimento da disposição de última vontade da autora, que demanda providencia de caráter imediato – proceder ao sepultamento de seu corpo sem prévio velório – como bem ponderou a Ilustre Representante do Ministério Público que atuou em primeiro grau de jurisdição, em seu judicioso parecer de f. 59/60v. (TJ MG, Recurso de Apelação 0110754-18.2010.8.13.0035, Relator Desembargador João Câncio, DOMG 03.10.13).


  Diante deste contexto, sublinhe-se que a inspiração da saisine encontra-se intimamente relacionada com a defesa da herança por aqueles que teriam um contato próximo com o seu titular falecido. Como já sustentava Itabaiana de Oliveira trata-se de “providência legal (...) que se destina a salvaguardar os bens hereditários das invasões e usurpações de terceiros”39, de modo a proteger não apenas os beneficiários da herança, mas também seus credores. Ora, pensando-se a sucessão testamentária, transmitir automaticamente a herança para herdeiros testamentários é justamente inverter esta lógica de proteção, inspiradora da saisine, posto que deveria caber somente aos herdeiros legais, os quais têm efetivo e certo vínculo próximo do autor da herança, a defesa do patrimônio.


  Uma outra dubiedade a respeito da adoção da saisine no Brasil, que também se encontra no próprio Código Civil, está na disposição do artigo 1.792, segundo o qual “o herdeiro não responde por encargos superiores às forças da herança; incumbe-lhe, porém, a prova do excesso, salvo se houver inventário que a escuse, demostrando o valor dos bens herdados”. Uma leitura atenta do dispositivo indica que a responsabilidade é ultra vires, ou seja, os herdeiros respondem pelas dívidas do falecido para além da herança, salvo se houver inventário, “demonstrando o valor dos bens herdados”.


  A regra estampada no artigo 1.792 do Código Civil é, sem sombra de dúvida, condizente com o sistema da saisine, visto que a transmissão automática independe de provimento estatal, de sorte que os credores do falecido ficariam protegidos pela adição do patrimônio dos herdeiros à garantia de seus créditos, caso haja a transferência sem inventário, ou seja, de modo particular.


  Todavia, a perplexidade e o esvaziamento, mais uma vez, do modelo de saisine adotado no Código Civil são descortinados pelo fato de que no Brasil o inventário é obrigatório40 (artigo 1.796, Código Civil), de maneira que não há sequer a possibilidade de haver sucessão sem que a responsabilidade seja limitada ao patrimônio herdado. Em outras palavras, diante da imprescindível e acentuada intervenção estatal na transferência de bens, a responsabilidade patrimonial dos herdeiros é intra vires, de modo que nota característica da saisine – transmissão verdadeiramente automática e sem inventário – perde-se por completo no sistema brasileiro.


  Portanto, a governança empreendida pelo Estado e pela sociedade na sucessão, manifestada por meio da obrigatoriedade do inventário no Brasil, esgota a possibilidade de se receber, em termos fáticos e reais, a herança de forma automática em nosso país. Assim, a necessidade do inventário importa a outorga de destaque aos credores do falecido em detrimento da rápida transmissão da herança aos beneficiários legais ou voluntários.


  Não por outra razão que o próprio Código Civil, mais uma vez em contradição com a ideia de saisine, paralisa a disposição da herança pelos beneficiários, não permitindo a alienação de bens enquanto pendente a unidade da herança, salvo por autorização judicial (artigo1793, §1°, Código Civil). Este embaraço não passa despercebido pela doutrina, sendo notável a perplexidade do problema já exposta em coluna por André Abelha, sob o título “O meandroso caso da promessa de venda de imóvel em espólio”41, a qual noticia, inclusive, posicionamento diversos sobre o tema em Estados da Federação.


  A bem da verdade, um certo receio de deixar a herança sem titular e, portanto, sem administração, inspirou a necessidade de transferência imediata da titularidade acervo para o beneficiário, mas tal temor não mais se justifica na atualidade.


  Como se verá, o direito processual civil (e notarial), por meio da obrigatoriedade do inventário, criou paralelamente ao direito civil um poderoso sistema de intervenção estatal na transferência da herança com a imputação, inclusive, dos interesses patrimoniais a um espólio, o que elimina, de forma consistente, os resquícios da saisine na sucessão brasileira.


  3.2 Direito Processual Civil (e Notarial)


  Duas figuras pouco conhecidas em sistemas que adotam a saisine têm presença marcante no direito das sucessões no Brasil. À luz da necessidade de submissão da transmissão causa mortis a um inventário público, o espólio e o inventariante se tornaram figuras importantes no sistema sucessório brasileiro.


  Com efeito, o receio de jacência da herança, reflexo evidente de um horror vacui, não é mais aqui suprimido pela saisine; diversamente, a atuação estatal por meio do inventário, transformou a herança mediante a formação de um patrimônio com escopo específico – o espólio – que preenche, de forma diversa, o vazio da administração do acervo. Embora o Código Civil pouco tenha se ocupado da figura do espólio, o Código de Processo Civil conferiu estrutura e função a esta universalidade, que é destinada a agregar ativo e passivo da herança e, com a adoção da técnica da personalidade judiciária, representar ativa e passivamente o patrimônio em juízo.


  Sob tal perspectiva, ainda que o Código Civil tenha transmitido a posse aos sucessores – não pela saisine em si, mas pela disciplina de transmissão da posse de que trata o artigo1.206 – o Código de Processo Civil inova ao admitir que a posse ficará com o administrador provisório até a nomeação de um inventariante. Ocorre que, surpreendentemente, o próprio Código elenca, em ordem de prioridade, as pessoas que podem exercer esta administração provisória. E este rol não contempla, necessariamente, herdeiros, visto que os últimos somente exercerão a posse caso não haja cônjuge ou companheiro, os quais, por si só, não são necessariamente sucessores.


  Em idêntico sentido da nítida intenção de não permitir o vácuo que deveria ser preenchido pela saisine, o Código de Processo Civil se sobrepõe à técnica mal desenhada no Código Civil e apresenta um extenso rol de legitimados para abertura do inventário (artigo 616), de forma que não se perpetue o vazio da administração dos bens. Ademais, ao longo do inventário, será nomeado um inventariante, que não necessariamente exercerá a posse sobre os bens (artigo 617 do Código de Processo Civil), a quem incumbe, em suma, velar pelos bens, exercer os deveres daí decorrentes (artigo 618 do Código de Processo Civil) e gerir, com muitas restrições, o acervo patrimonial (artigo 619 do Código de Processo Civil).


  Tal desorganização, advinda do emaranhado de dispositivos legais colidentes, não passa incólume à vivência da sucessão no direito brasileiro, de forma que os Tribunais acabam por acolhê-la, interpretando amplamente o rol de legitimados para propor as ações judiciais cujo objeto envolva o patrimônio hereditário. Assim, no que toca às ações possessórias, compreende-se ser possível tanto ao espólio42, como aos herdeiros43 e o próprio inventariante44 intentá-las.


  A ausência de sistematicidade provoca certa confusão em tema de sucessão processual. O artigo110 do Código de Processo Civil assevera que, “ocorrendo a morte de uma das partes, dar-se-á a sucessão pelo espólio ou pelos seus sucessores (...)”. Apesar de doutrina entender que seja melhor o espólio ser o sucessor processual, até porque facilita a identificação do feito por credores e pela Fazenda Pública (para fins de tributação do direito)45, a jurisprudência acaba por admitir tanto espólio como herdeiros, tal como já prescrevera o próprio diploma processual46.


  Se saisine realmente houvesse no sistema brasileiro sucessório, o espólio apenas seria legitimado se opcionalmente fosse possível realizar o inventário. Contudo, mesmo com a sua obrigatoriedade, verifica-se que a própria jurisprudência é claudicante a respeito de quem deve ser legitimado para proteger o acervo e, portanto, a garantia geral de créditos.


  Enfim, resta evidente a completa falta de sistematização da matéria quando, então, passa-se a analisar o propósito do inventário e, portanto, do próprio espólio. Como dito, os sistemas de sucessão diferida, imediata ou mediata, adotam um procedimento judicial obrigatório para contemplar a liquidação do passivo do acervo a suceder e para limitar a responsabilidade dos sucessores aos valores da herança. Apesar deste objetivo prioritário, a sistematização da disciplina do inventário brasileiro não cuidou de bem estruturar esta liquidação necessária. Um mal ajambrado procedimento, com – mais uma vez – forte intervenção estatal não satisfaz, em definitivo, os credores, nem tampouco os beneficiários da herança líquida.


  Isto se deve porque os poderes de administração do inventariante são extremamente reduzidos. Afinal, diferentemente do sistema da common law, quem exerce essa função não possui legitimidade para alienar bens ou mesmo realizar pagamentos sem (é de se pasmar) autorização judicial, com a prévia oitiva dos interessados (artigo 619 do Código Civil).


  Não só, mas também, no inventário a fluência de juros de mora não é suspensa, diversamente do que ocorre em outros processos coletivos de liquidação de ativos e pagamento de credores (falência47 e insolvência48). Frente a esse cenário, o pesado procedimento para a liquidação das dívidas (habilitação, reserva de bens, autorização para liquidação) só faz consumir ativos do inventário. A esperança para minimizar os danos acaba por residir na possibilidade financeira de um beneficiário realizar o pagamento como terceiro interessado e à conta do espólio, sub-rogando-se na posição do credor adimplido (artigo 346, inciso II, do Código Civil).


  Em outras palavras, apesar da obrigatoriedade do inventário se destinar a garantir segurança aos credores, parece que a equivocada sensação de atuação da saisine no país, o que tornaria facultativo o procedimento e importaria em responsabilidade ilimitada dos herdeiros pelos débitos do falecido, embaraçou a construção de uma verdadeira e efetiva disciplina de transmissão fortemente mediada pelo Estado.


  Porém, mesmo tendo em vista todas as contradições expostas, a pá de cal para a defesa da transmissão direta e imediata tratada pelo artigo1.784 do Código Civil ficou reservada ao último pilar do sistema sucessório brasileiro: o direito tributário.


  3.3 Direito Tributário


  O artigo 109 do Código Tributário Nacional prevê que “os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários”. Significa dizer que, se o intérprete deseja compreender o significado de um instituto, deve procurar o direito civil49. Para o que importa ao presente trabalho, se o direito tributário quer compreender o momento da transmissão da herança, deve ele extrair do sistema sucessório, compreendido na unidade do ordenamento, o tempo de sua ocorrência.


  De outro giro, não são poucas as situações em que o estudioso do direito civil verifica a concretização dos efeitos pretendidos de seus institutos na interpretação empreendida pelo próprio direito tributário. A já dita unidade do ordenamento permite a identificação da disciplina aplicável a determinado efeito jurídico, e econômico, não apenas pelo intérprete deste ou daquela matéria. Diversamente a todos é facultada a localização da qualificação dos atos ou negócios jurídicos na complexidade do próprio ordenamento. Exemplo notório foi a interpretação conferida pelos tribunais aos contratos de leasing cujo STJ realiza até hoje, separando as hipóteses de verdadeiro arrendamento mercantil daquelas de compra e venda simulada, a fim de determinar a ocorrência de fato gerador que autorize a incidência de tributo sobre a operação50.


  Nesta linha, o artigo155, I, da Constituição da República afirma que compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre “a transmissão causa mortis e doação, de quaisquer bens ou direitos”. A atribuição da competência aos Estados acerca da tributação de um imposto notoriamente sensível para regulação da economia e especialmente relevante para o controle da concentração de riqueza transformou-o apenas em instrumento de arrecadação estadual, desprovido, a um primeiro olhar, de uma extrafiscalidade.


  De toda forma, de uma análise detida das legislações estaduais é possível constatar que parte delas se utiliza da extrafiscalidade tributária para, em diversas medidas, atender não a concentração de riqueza, mas sim a essencialidade de certos bens. Por outro lado, uma investigação ainda mais aprofundada do rol de bens a cuja transmissão aos herdeiros os Estados ordinariamente concedem isenção, evidencia que o juízo de valor da essencialidade guarda íntima conexão com os chamados bens impenhoráveis51.


  Isto significa dizer que, de alguma maneira, os Estados desenvolvem o esboço de uma espécie de transmissão rápida aplicável somente a estes bens, pois, em certa perspectiva, não seriam atingidos por credores do falecido, em razão da suposta impenhorabilidade, e nem mesmo se exigiria tributo sobre eles.


  Contudo, nenhuma lei – seja ela federal ou estadual – prevê que os bens cujo falecido era titular e gozavam da condição de impenhorabilidade serão transferidos aos herdeiros com essa condição, de modo a constituir exceção à regra de preferência do pagamento de credores com posterior transmissão da herança líquida aos sucessores52.


  Além disso, a isenção prevista sobre a transmissão de certos bens não importa em uma imunidade à intervenção estatal em sua transferência, até mesmo para aqueles considerados extremamente essenciais (mais especificamente o saldo do FGTS, que necessita, de toda forma, de um alvará judicial, conforme o artigo 1°, §2° da Lei n° 6858/80).


  O inventário, portanto, permanece obrigatório e será o procedimento próprio não apenas para realizar a liquidação das dívidas do falecido, mas, também, para apuração dos valores, sem os quais não se transmitirá o acervo. Neste sentido, a Fazenda Pública marca forte presença não apenas no inventário judicial53, mas no procedimento extrajudicial54, o qual só será finalizado com o pagamento do imposto de transmissão55 sobre a herança líquida56. Somente após adimplemento da obrigação tributária tem-se por finalizada a transferência de bens, a despeito da mal diagramada saisine brasileira.


  Seguindo orientação idêntica, no exercício de sua competência constitucional, todas as leis estaduais brasileiras fixaram o momento do fato gerador quando da abertura da sucessão, de modo a se adequar, portanto, à disseminada existência do droit de saisine.


  Como corolário lógico ao fato gerador disparado pelo falecimento, parte das leis estaduais fixaram a exigibilidade do tributo sem que necessariamente fosse finalizado o inventário. É o caso, por exemplo, da lei mineira que determina seja o imposto pago em até 180 dias da abertura da sucessão57 independentemente de inventário.


  Se saisine realmente existisse no sistema sucessório brasileiro, a lei mineira estaria de acordo com o ordenamento jurídico, até porque o fato gerador de enriquecimento ou benefício econômico já teria efetivamente ocorrido com o falecimento do autor da herança, sendo, aliás, dispensável o inventário, posto que seria possível optar-se pelo acesso direto e imediato aos bens do acervo sucessório. Contudo, parecendo encerrar o debate, a jurisprudência mineira é no sentido de que o imposto sobre a transmissão somente poderá ser exigido após a homologação judicial dos cálculos, como se vê, a título de exemplo, o seguinte precedente:


  (...) Na inteligência da súmula 114 do STF e da jurisprudência deste Tribunal, o ITCMD só é exigível após a homologação judicial dos cálculos.


  A homologação judicial do ITCMD que ainda não ocorreu no caso concreto. Suspensão da exigibilidade do tributo e, consequentemente, de seus consectários, que se faz necessária. (...).58


  As instâncias extraordinária e especial da Jurisdição brasileira não divergem do Tribunal mineiro. Com efeito, o lançamento tributário é um procedimento administrativo por meio do qual a autoridade fiscal constitui o crédito tributário a partir da ocorrência do fato gerador, conforme o artigo 142 do Código Tributário Nacional. A prevalecer a saisine, o fato gerador do imposto de transmissão ocorreria, é de se repetir, com o momento da abertura da sucessão, na medida em que neste instante haveria a transferência patrimonial do acervo (artigo 1784 do Código Civil).


  Desta maneira, caso não ocorra a declaração espontânea do contribuinte quanto ao fato constitutivo do tributo (o falecimento do autor da herança), caberia ao fisco constituir de ofício o crédito tributário até cinco anos contados “do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado” (artigo 173, inciso I, do Código Civil), ou seja, até o quinto ano após a primeira virada de ano posterior à abertura da sucessão. Isto, contudo, não ocorre.


  Para acomodar e manter a saisine brasileira no sistema sucessório, a jurisprudência dos Tribunais superiores se aventurou em engenhosa construção disruptiva, composta por três etapas, de forma a não romper o frágil dogma do direito civil.


  Primeiramente, a Súmula 112 do Supremo Tribunal Federal, do ano de 1963, fixou o entendimento que a alíquota do imposto de transmissão será aquela do tempo da abertura da sucessão. Ou seja, o fato gerador é a transferência do patrimônio ao tempo do falecimento de seu ex-titular, de maneira que fique incólume o primado da saisine do artigo 1572 do Código Civil então vigente.


  Em seguida, considerando que o inventário já era obrigatório, as Súmulas 113 e 114, do mesmo Supremo Tribunal Federal, afirmam que o imposto de transmissão é calculado sobre o valor de bens na data da avaliação e que somente após a respectiva homologação o tributo passa a ser exigível. Verifica-se, aqui, a primeira incongruência lógica do sistema tributário em relação a saisine: apesar da lei civil tratar a transmissão econômica dos bens na data da abertura da sucessão, o direito tributário, como não poderia deixar de ser, escolheu outro momento econômico para a base da incidência, seja em razão da necessidade do inventário para o cálculo da herança líquida, seja porque transmissão automática efetivamente não há.


  De sua parte, o Superior Tribunal de Justiça também segue a mesma tendência traçada pelo Supremo Tribunal Federal ao afirmar, por meio de jurisprudência pacífica, que “o termo inicial do prazo decadencial para o Estado lançar o crédito tributário de ITCMD é o trânsito em julgado da decisão proferida nos autos do Inventário, porquanto, durante a pendência da discussão judicial acerca da alíquota aplicável, o Fisco gaúcho estava impossibilitado de constituir o crédito tributário”59.


  Vale notar que a noção no sentido de que não há transmissibilidade de bens até a finalização do procedimento de inventário e partilha é bastante clara para o direito tributário, tanto que o Espólio é um centro de imputação de direito e deveres60 com capacidade contributiva própria e, até a divisão dos bens, diversa daquela dos herdeiros61. O que se vê, portanto, é uma apreensão do fenômeno sucessório pelo ramo por meio de uma nítida observação da realidade fática e econômica, desassociada da ilusória ficção da saisine no sistema brasileiro.


  4. POR UMA MELHOR COMPREENSÃO DO SISTEMA SUCESSÓRIO BRASILEIRO


  Diante do que aqui se discorreu, a resposta à pergunta que o presente trabalho se propõe enfrentar é uma só: não há saisine no sistema sucessório brasileiro. A ideia esposada no artigo1.784 do Código Civil, que já reflete um contrassenso à saisine ao transmitir a herança a herdeiros testamentários, deve ser interpretada como aquisição provisória de direitos hereditários, que será definitiva com a aceitação. Enquanto isso, a transmissão efetiva da propriedade sobre os bens individualizados, ou sobre frações deles, somente ocorrerá após a efetivação da partilha.


  Assim, é correto dizer que um sistema que prima pela (a) obrigatoriedade do inventário público, com forte atuação do Estado, (b) impossibilidade de livre alienação de bens singulares antes da partilha e (c) responsabilidade patrimonial intra vires hereditatis não se adequa a um sistema de saisine. Portanto, a transferência de bens no sistema sucessório brasileiro é mediata e muito mais próxima ao sistema de transmissão indireta e diferida, da common law, se comparada ao modelo da saisine, do qual, há muito, se afastou o ordenamento brasileiro.


  A exata compreensão da inexistência da saisine no Brasil é um necessário ponto de partida à luz de diversos pontos de vista. Em primeiro lugar, a noção é essencial para a busca de planejamentos sucessórios que busquem evitar a submissão dos beneficiários à atuação do Estado pelo inventário, de forma a economizar, portanto, o tempo dos herdeiros e conferir mais rapidez à transmissão de bens. Conforme distinta perspectiva, o entendimento servirá como modo de aperfeiçoamento do sistema sucessório, seja fundamentando a interpretação da lei pela jurisprudência ou guiando futuras reformas legislativas, sem partir do pressuposto da utópica ocorrência de saisine.


  Se o caminho ainda parece longo, ao mesmo tempo não se pode deixar de reconhecer algum avanço no entendimento da matéria. Afinal, sua compreensão parece ter sido, inclusive, a motivação do legislador processual de 2015 editar o parágrafo único do artigo 647 para permitir ao juiz “deferir antecipadamente a qualquer dos herdeiros o exercício dos direitos de usar e de fruir de determinado bem, com a condição de que, ao término do inventário, tal bem integre a cota desse herdeiro, cabendo a este, desde o deferimento, todos os ônus e bônus decorrentes do exercício daqueles direitos”.


  Ora, deferir a antecipação dos direitos de usar e fruir determinado bem da herança é um absoluto paradoxo a um sistema que se diz baseado em saisine, cuja ocorrência afastaria a necessidade de uma tutela estatal para tal.


  Conforme tal cenário, apenas com o descortinamento da quimera da saisine brasileira será possível empreender os esforços legislativos e interpretativos para aprimorar o sistema sucessório. Esse pressuposto será de necessário enfrentamento, seja para dar efetividade a transmissão direta e imediata, seja para seguir caminho oposto, melhorando – e, definitivamente, assumindo – a forma de transmissão diferida e mediata, a qual, como se viu, é ofuscada além de mal diagramada, por viver à sombra da utopia da sucessão imediata.


  5. CONCLUSÃO


  A renovação dos institutos do direito civil a partir de sua constitucionalização pressupõe, necessariamente, a verificação de sua compatibilidade com a tabua axiológica imposta pela Constituição Federal de 198862. Assim, impõe-se os desafios da aplicação unitária das normas do ordenamento jurídico, de maneira sempre coerente aos princípios e valores constitucionais, garantindo que as estruturas enunciadas pela legislação ordinária – inclusive, em matéria de direito privado – exerçam funções harmônicas aos ditames da Lei Maior.


  Embora se reconheça a resistência cujas intrincadas, herméticas e abstratas normas de direito sucessório possam oferecer a esse percurso metodológico, é de se reconhecer que a dificuldade não constitui salvo conduto para não se realizar sua mandatória compatibilização ao texto constitucional.


  A partir dessas premissas, o presente trabalho pretendeu analisar criticamente a existência do droit de saisine no Brasil, contestando a uníssona afirmação doutrinária no sentido de que o art.1784, Código Civil introduz esse instituto em nosso ordenamento jurídico.


  Com efeito, em sua primeira parte demonstrou-se a existência de três sistemas distintos que balizam a transmissão causa mortis nas legislações ocidentais e europeias- que influenciaram a brasileira - quais sejam, o de transmissão imediata, o de transmissão diferida e o de transmissão indireta e diferida. Após, procurou-se demonstrar que no Brasil a disciplina da sucessão não se limita ao Código Civil, de modo que se afirmou a existência de um verdadeiro sistema sucessório brasileiro, composto por normas de Direito Civil, Direito Processual (e Notarial) e Direito Tributário.


  Tendo em vista esse prisma de unidade sistêmica, opôs-se a redação literal do artigo 1784, Código Civil, a qual assegura a transmissão direta e imediata da herança aos herdeiros no momento da abertura da sucessão, às disposições – de direito processual e material – que enunciam o inventário obrigatório, além da responsabilidade intra vires hereditatis. Ainda, apontaram-se diversas outras incongruências à ideia de propriedade transferida do autor da herança para seus herdeiros no momento da morte presentes nas disciplinas específicas de direito sucessório civil, processual e tributário. Na trilha deste contexto, traçaram-se críticas ao pensamento assistemático da transmissão causa mortis no direito brasileiro, simultaneamente apegado a tentativa de efetivar a saisine, supostamente enunciada por um artigo do Código Civil, sem esquecer-se de aplicar uma miríade de dispositivos que a negam.


  Como resultado deste processo, identificou-se um sistema de transmissão da herança esvaziado das funções a ele atribuídas nos ordenamentos jurídicos estrangeiros que inspiraram o direito sucessório brasileiro. Em outras palavras, não se protege suficientemente nem o direito de propriedade do credor (artigo 5°, inciso XXII, Constituição da República), nem o direito à herança dos herdeiros (artigo 5°, inciso XXX).


  Assim, ao não se fazer uma escolha clara, prejudicam-se todos os interessados no fenômeno sucessório, quando, em verdade, seria devido optar entre situações jurídicas conflitantes e merecedoras de igual tutela, com base na axiologia constitucional.


  No intento de sugerir caminhos adequados para resolver essa problemática, apresentaram-se, na parte final do trabalho, diversas perplexidades causadas por essa ilusória “saisine à brasileira”, encontradas no tratamento de assuntos específicos e práticos, diariamente enfrentados sob o prisma das diferentes matérias que compõem o sistema sucessório brasileiro, endereçando-se sugestões iniciais de como resolvê-las.


  Ademais, chamou-se atenção para a imprescindível, ainda que difícil, escolha do direito brasileiro em matéria de transmissão causa mortis. Por um lado, é viável admitir que o artigo 1784, Código Civil restou obsoleto e que, na verdade, a política legislativa relativa ao direito pátrio preferiu, ao longo do tempo, a transmissão mediata e diferida, dando vazão aos seus objetivos de publicização do monte e defesa do interesse dos credores do falecido.


  De outro lado, torna-se possível, também, escolher por um caminho hermenêutico – mas, também, de reforma legislativa – voltado para garantir a saisine e priorizar uma concreta transmissão mais rápida dos bens em favor dos herdeiros, permitindo o trânsito econômico do patrimônio hereditário. Diante das vantagens e desvantagens de cada uma das opções, exige-se tão somente uma direção clara e capaz de dirigir soluções coerentes entre si.


  Nesta direção, encerra-se esse texto com esperança de que a escolha séria e ponderada entre um desses caminhos seja feita e que ela se origine da inclusão da discussão sobre o tema da forma de transmissão causa mortis da herança aos herdeiros na agenda do direito sucessório, a qual se espera seja permeada por novos debates como este que se pretendeu iniciar.
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