DA DESERDAGAO

Arnoldo Wald

1. A deserdagdo é medida excepcional que s6 se admite nos
casos expressamente previstos em lei. S&o causas de deserdagéo
as de indignidade ou seja:

a) a pratica ou tentativa de homicidio contra o de cujus;

b) a acusagdo caluniosa em Juizo ou crime contra a honra
do de cujus;

c) o cerceamento, por violéncia ou fraude, da sua liberdade
de testar (artigo 1595 do Cddigo Civil).

2. Ainda sdo causas para a deserdagdo do descendente as
ofensas fisicas, a injuria grave, a desonestidade da filha que vive
na casa paterna, as relagdes ilicitas com a madrasta ou o padrastio
e o desamparo do ascendente alienado mental ou sofredor de grave
enfermidade (artigo 1744 do Cdédigo Civil).

3. Sao causas para a deserdacdo do ascendente as ofensas
fisicas, injurias graves, relagdes ilicitas com a mulher do filho ou
neto, ou com o marido da filha ou neta, e o desamparo do filho ou
neto em alienagdo mental ou grave enfermidade (art. 1745).

4. Vemos que ha uma certa simetria entre estas causas, es-
tando todas elas vinculadas a ofensas a integridade fisica ou a honra
e a auséncia de prestagdo de alimento em casos de evidente ne-
cessidade.

5. Discutiu-se a necessidade de condenagédo penal para ser
julgada procedente a agdo de deserdacdo nos casos de ofensas fi-
sicas, tendo a jurisprudéncia firmado o ponto de vista de ser dis-
pensavel a sentenga criminal, podendo a matéria ser apreciada exclu-
sivamente no Juizo Civel.

6. Quanto a gravidade da injaria, é questdo a ser apreciada
atendendo as circunsténcias de cada caso particular. Quiseram al-
guns autores inspirar-se na jurisprudéncia que interpretou a injlria
grave como causa de desquite, mas é preciso reconhecer que as
finalidades sendo diversas, os critérios aplicaveis devem ser di-
ferentes.

7. A jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal,
tem defendido a necessidade de dar ao texto legal que enseja a
deserdagdo uma interpretagdo restritiva, conforme se verifica pefa
ementa do acérdéo, referente ao RE n.° 0.293. No mencionado caso,
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em que o Tribunal local pretendeu ampliar o conceito de injdria
grave, o relator, Ministro Philadelpho Azevedo, salientou no seu voto

que:

“A deserdagédo, a meu ver, ndo pode prevalecer, ndo
por mero exame de provas, inacessivel ao recurso extra-
ordinario, mas porque o texto e o sistema da lei federal
foram feridos com ampliacdo indébita dos casos, que au-
torizam o emprego de medida odiosa e anacrénica, esten-
dendo-se o conceito de injuria grave a um terreno estra-
nho, inadaptéavel ao simples jogo da analogia e contraria
a regra do artigo 6.° da Introdugdo, ainda hoje valioso,
como norma de hermenéutica (Philapelpho de Azevedo,
Um triénio de judicatura, S. Paulo, Max Limonad, IV vol.,

pag. 65).

8. Para fins de deserdagdo ndc se pode confundir a pessoa
juridica e a pessoa fisica para considerar os conflitos com aquela
como eventuais motivos de deserdagdo. No campo do direito suces-
sério ainda ndo se admite teoria da “desconsideragéo da pessoa ju-
ridica”, que somente se justifica em outros campos da atividade,
como ocorre no direito comercial, fiscal e trabalhista.

9. Os eventuais conflitos entre o herdeiro necessario e o tes-
tador na gestdo da empresa e as reivindicagbes do herdeiro contra
a sociedade constituem divergéncias comerciais e trabalhistas que
ndo se enquadram na conceituacdo da injuria grave que justifica
a deserdagdo para o nosso legislador, sendo vedada, como ja assi-
nalamos, qualquer tentativa de aplicagéo da analogia e até de inter-
pretagdo extensiva.

10. Como a doutrina considera a deserdagédo um instituto odio-
so e inGtil que ndo mais deveria permanecer na nossa legislagéo, ha
um consenso no sentido de ndo se permitir que ela possa ocorrer
em virtude de motivos ndo previstos expressamente pelo legislador
(Orlando Gomes, Sucessdes, 1970, pag. 252; Caio Mario da Silva
Pereira, Instituigdes de Direito Civil, Rio, Forense, 1974, vol. VI,
pag. 243; Clévis Bevilaqua, comentério do artigo 1741, em obra
citada, pag. 225).

11. Sempre entendemos que a deserdagdo n&o pode afetar,
nem alcancar, os descendentes do deserdado, aplicando-se, no caso,
as normas vigentes referentes & representacéo.

12. Escrevemos a este respeito no nosso Curso de Direito Civil,
no volume referente ‘ao Direito das Sucessdes, que:

“O direito anterior ao Cédigo Civil excluia das su-
cessdes os deserdados e os seus herdeiros. A legislagdo
atual, estabelecendo a exclusdo do deserdado, néo se
referiu aos seus herdeiros. E evidente, pois, que estes
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poderdo herdar, por direito préprio. Se falece o avdé que
deserdou o pai, ndo ha davida que os filhos do deserdado,
netos do de cujus, herdardo por direito préprio, se néo
houver irmdos do deserdado.

O problema surge, todavia, quanto & possibilidade de
os herdeiros do deserdado receberem a heranga por repre-
sentagdo, ou seja, como representantes do deserdado. A
doutrina e a jurisprudéncia dominantes, ndo encontrando
qualquer restrigdo na lei e partindo do principio de que os
inocentes ndo devem pagar pelos culpados, admitem que
os herdeiros do deserdado possam suceder, seja por di-
reito préprio, seja em virtude de representagdo e este é
0 nosso entendimento.

Entre os tratadistas do direito sucessério, Carlos Ma-
ximiliano, Itabaiana de Oliveira e Orosimbo Nonato admi-
tem que se apliquem ao deserdado as mesmas normas
que ao indigno, entendendo que os descendentes do de-
serdado representam-no no inventario como se morto es-
tivesse, tal qual ocorre no caso de indignidade (Orosimbo
Nonato, Estudos sobre sucessdo testamentaria, vol. Il, pa-
gina 163; Carlos Maximiliano, Direito das Sucessées, 4.2
edigdo, vol. Ill, n.° 1308, pag. 152; Itabaiana de Oliveira,
Tratado de direito das sucessdes, 4.2 edigéao, vol. I, 1952,
pag. 403). Em sentido contrario, Washington de Barros
Monteiro, inspirado na interpretacé@o literal da lei, nédo
admite a possibilidade de os descendentes do deserdado
herdarem representando o mesmo (Curso de Direito Civil
— Sucessdes — pag. 239)) (Arnold Wald, Direito das Su-
cessbes, 4.2 edigdo, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
1977, pag. 171).

13. A posigdo que defendemos, desde 1962, data em que pu-
blicamos a primeira edigdo do nosso Curso (Direito das Sucessdes,
Editora Lux Ltda., 1962, pag. 171), é hoje aceita de modo manso e
pacifico pela doutrina dominante, conforme se verifica nas obras
de Sylvio Rodrigues, que justifica a sua divergéncia com Washington
de Barros Monteiro (Sylvio Rodrigues, Direitos das Sucessdes, 4.2
edigdo S. Paulo, Saraiva, 1975, pags. 238/239), Orlando Gomes (Su-
cessdes, 1.2 edigdo, 1980, pag. 252) e Wilson de Oliveira (Direito de
Representagdo no Direito Sucessério, S. Paulo, Saraiva, 1978, pa-
gina 16).

14. Dentro da mesma orientagéo ja se tinha firmado anterior-
mente Pontes de Miranda, para quem os efeitos da deserdagéo, ndo
podem ultrapassar a pessoa do deserdado, justificando, pois, a atri-
buicdo da heranga aps seus descendentes, em virtude do principio
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da representagdo (Pontes de Miranda, Tratado, ja citado, vol. 58,
1.2 edigdo, 1969, § 5845, 19, pag. 257 e vol. 55, 1.2 edigcdo, 1968,
§ 5632, pag. 304).

15. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem acom-
panhado a doutrina reconhecendo que a deserdagdo ndo pode ex-
cluir da heranga os descendentes do deserdado, conforme se veri-
fica pela decisdo proferida pela Primeira Turma em 10-7-1850 e que
consta do Archivo Judicidrio, vol. 97, pag. 45. (Ap. Pontes de Mi-
randa, obra citada, vol. 58, § 5845, pag. 257). No mesmo sentido,
manifestou-se o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em dois acérdaos,
que constam na Revista dos Tribunais, respectivamente nos volumes
80, pags. 64 e 185, pag. 219.

16. O acérddo do Supremo Tribunal Federal que tratou da
matéria foi uma decisdo undnime da Egrégia Primeira Camara, que
apreciou o RE n.° 16.845, em 10-7-1950, tendo sido relator da ma-
téria o eminente Ministro Luiz Gallotti. A ementa foi a seguinte:

“Exclusdo e deserdacdo. S&o pessoais os efeitos ae
uma e de outra, os quais, assim ndo se estendem aos
descendentes do excluido ou do deserdado. Prevalece o
direito de representagéo, € os descendentes do herdeiro
excluido ou do deserdado sucedem, como se ele morto
fosse. A acusagdo calGnia que faz perder o direito here-
ditario é o que se formula em juizo criminal.

Ao herdeiro a quem aproveita a deserdagédo incum-
be provar a veracidade da causa alegada pelo testador.
O proveito ai s6 pode ser o econdmico, ndo havendo lu-
gar para o interesse puramente moral.”

17. No seu voto, o relator salientou ser razoavel e dever pre-
dominar a tese da decisdo recorrida que reconhecer expressamente
o direito dos filhos do deserdado, em virtude do principio de repre-
sentagdo. Ponderou o douto relator no seu voto que:

“Objetam, porém, ps recorrentes que, para concluir
daquele medo e considerar que aos irméos néo aproveita
a deserdagdo, o acérddo se fundou em que, apesar desia,
subsiste em favor dos filhos do deserdado o direito de
representagéo, que o Cédigo sé concede no caso de morte
do representado (art. 1620) e apenas estende aos descen-
dentes do excluido (art. 1599) mas nédo aos do deserdado.
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Mas, esse respeito, adverte Maximiliano (Direito das
Sucessdes, vol. 3.9, 2.2 edigdo, 1943, pag. 160, n.° 1308):

“Nédo se castigam inocentes: a deserdagdo é uma
pena; logo atinge s6 a pessoa do culpado; ndo fere os
seus descendentes.”

...................................................

“Vige em favor da prole do deserdado e regra formu-
lada para a do indigno."”

“Em um e outro caso a razdo de se ndo estender a
pena. € a mesma — s o culpado merece castigo.”

“Conclui-se do exposto prevalecer, na hipétese ver-
tente, o direito de representagdo, aplicavel como se o de-
serdado morto fosse quando se abriu a sucessé@o; motivo
mais forte existe em prol dos descendentes do ingrato
falecido testador; recolhem o que deveria caber a este, se
inocente estivesse.

Em apoio, dessa conclusdo, Maximiliano cita, entre
outros, Clovis Bevilaqua (foc. cit., nota 2)."”

Ferreira Alves (Manual do Cédigo Civil, do Direito das
Sucessdes, vol. 19, 2.2 edicdo, 1928, pags. 389 a 392),
doutrina:

“A deserdacdo com seus efeitos se estende aos
filhos do deserdado?"

A deserdacgdo, diz Pothier: “ndo deve estender-se aos
filhos dos deserdados; a razao vem do seguinte principio
de direito, nullum patris delictum innocenti filio poena est.”

"Conseqlientemente, a deserdagdo que é uma pena
civil da falta cometida pelo deserdado, ndo deve ser am-
pliada aos filhos dele, os quais ndo sédo culpados da falta
paterna e, por isso, ndo devem sofrer a pena.”

“Os filhos ndo devem ser punidos pela falta do pai.”

“O Cédigo Civil, tratando da deserdacéo, ndo con-
tém disposicdo no Cap. XV a respeito da questdo: mas
incluindo os casos da exclusdo de sucessdao mencionados
no art. 1595 entre as causas de deserdagédo e declaradas
no art. 1744, imitando o Cédigo Civil Hespanhol que man-
dou acrescer as justas causas da deserdagdo e seus res-
pectivos casos, as de incapacidade por indignidade ou de
exclusdo no dizer do nosso Cddigo, julgamos que, fun-
dados no art. 1599, séo pessoais os efeitos da deserda-
¢do e os descendentes do herdeiro excluido sucedem,
como se ele morto fosse.



Vé-se, assim, que a matéria se podera considerar con-
trovertida, como afirmam os recorrentes (fls. 1006), em-
bora o acérddo tenham adotado a opinido dominante na
doutrina.

Mas o que ndo sera possivel dizer, de nenhum modo,
é que o arresto recorrido contrariou a letra da lei.”

18. No caso, o Supremo Tribunal Federal confirmou decisédo
do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, proferida, por unanimidade,
pela sua Quinta Camara, na Apelacéo Civel n.° 44.756, que funda-
mentou, exaustivamente, as suas conclusdes, invocando, além da
doutrina nacional, a ligdo do direito comparado. O Desembargador
Clévis de Moraes Barros, que relatou o recurso, esclareceu no seu
voto, que:

“O art. 1599, prescreve que os efeitos da exclusédo
sdo pessoais, e que os descendentes do herdeiro excluido
sucedem como se ele morto fosse.

Tal dispositivo ndo se encontra no capitulo referente
a4 deserdagdo. No entanto, vérios tratadistas afirmam
prescrever aquele artigo, uma regra geral, que tem aplica-
¢do também no caso de deserdagdo. Carlos Maximiliano,
em Direito das Sucessdes, n.° 1308, assim se expressa:
“ndo se castigam inocentes; a deserdagdo é uma pena;
logo, atinge s6 a pessoa do culpado; nédo fere seus des-
cendentes. Se o herdeiro premorre, os seus filhos su-
cedem ao avd deserdador. O mesmo se da quando é as-
cendente o deserdado; cabe a respectiva cota a sua prole,
se o deserdador ndo tem sucessores testamentarios ou le-
gitimos e mais préximos. Quanto aos descendentes, o di-
reito é mais amplo; ainda que o desamoroso esteja vivo
quando falece o testador, eles representam aquele no in-
ventario deste, sucedem como se o ingrato morto fosse;
recebem o que ao seu pai tocaria se estivesse inocente.
Vige, em favor da prole do deserdado a regra formulada
para o indigno; em um e outro caso a razdo de nédo se
estender a pena é a mesma — sé o culpado merece
castigo.” ’

Conclui-se do exposto, prevalecer na hipétese ver-
tente, o direito de representagdo, aplicdvel como se o
deserdado morto fosse quando se abriu a sucessdo; motivo
mais forte existe em prol dos descendentes do ingrato fa-
lecido antes do testador: recolhem o que deveria caber
a este, se inocente estivesse.
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19.

Ferreira Alves, em Sucessdo Testamentdaria, vol. 19,
n.° 313, cita os dispositivos dos Cddigos Civis portugués,
art. 1877, espanhol, art. 857, argentino, art. 3783, uru-
guaio, art. 684, do México, art. 3647, os quais conferem
aos filhos dos deserdados, o direito de perceber a legitima
que tocaria a estes, se ndo houvessem sido deserdados,
privando, porém, a estes, do usufruto dos bens herdados
de sua administragdo e outras restrigoes.

O nosso Codigo Civil em seus arts. 1599 e 1602 pres-
creve a representagédo dos filhos no caso da exclusdo, de-
clara pessoal seus efeitos, € impde restrigbes ao gozo dos
bens, objeto da excluséo.

Hermenegildo de Barros, Da Sucessdao em Geral, n.°
371, concordando com a opinido de Laurent, admite a
representagdo do deserdado, pelos seus descendentes,
quer aquele esteja vivo ou morto. Laurent, depois de
achar que é de evidéncia e rigorosamente juridica, em
face dos principios, a solugdo de ndo poder o indigno
ser representado, entende, porém, que a solugdo é con-
traria a equidade, contraria mesmo o espirito da lei, que
nédo quis que os filhos fossem excluidos da sucessédo por
motivo da indignidade de seu pai.

De outra forma, ndo entende o eminente Desembar-
gador que foi deste Egrégio Tribunal, o Dr. Julio de ra-
ria em o acérddo proferido na Apelagdo n.° 18.191, cons-
tante da “Revista dos Tribunais”, vol. 80/64, assim se ma-
nifestando: “O Cédigo Civil, tratando da deserdagédo, néo
contém disposigdo no Cep. XV a respeito da questdo,
mas incluindo os casos de excluséo de sucessdo men-
cionados no art. 1595, entre as causas de deserdagéo
e declaradas no art. 1744, imitando o Cédigo Civil espa-
nhol que mandou acrescer as justas causas da deser-
dacédo e seus respectivos casos as de incapacidade ou de
exclusdo, no dizer do nosso Cédigo, “julgamos que, fun-
dados no art. 1599, sdo pessoais os efeitos da deserda-
¢do, e os descendentes do herdeiro excluido sucedem
como se ele morto fosse” (“Revista dos Tribunais”, vol.
185, pag. 220).

Na realidade, o principio da personalidade da pena é um

principio que tem as suas raizes na prépria Biblia e que mereceu,
atualmente, a consagragdo constitucional em todos os paises civi-
lizados. Efetivamente, ja o Deuteronémio determinava, no seu Capi-
tulo 24, n.° 16 que os filhos ndo deveriam responder pelos pecados
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dos pais e que cada homem deveria responder pelos seus proprios
pecados. Por sua vez, o art. 163, § 13 da Emenda Constitucional
n.° 1, de 17.10.1967, determina que:

“Nenhuma pena passara da pessoa do delinqiiente.
A lei regulara a individualizagdo da pena.”

Embora o texto constitucional tivesse em vista o direito penal,
ndo ha duvida que o principio também se aplica na area do direito
das sucessdes. Assim sendo, a interpretagdo dominante na dou-
trina e na jurisprudéncia tem atualmente um amparo constitucional,
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