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RESUMO

Como o titulo indica, abordaremos no presente trabalho a relevancia das liberalidades em vida
e por morte na sucessao legitimaria em uma visdo microcomparada Portugal/Brasil. Pretende-
se tocar delicadas questdes de direito sucessorio decorrentes de liberalidades realizadas pelo
autor da sucessdo como 0s critérios de imputacdo, colagdo, enquadramento e imputacdo das
doacgBes e deixas testamentérias realizadas a esses sucessiveis e o instituto da reducdo por
inoficiosidade. Trata-se de um tema complexo em que se analisara de forma microcomparada
todas as questdes propostas, com o fim de se trazer um contributo ao tema em aprego, pois
havera necessidade de uma leitura global de todas as liberalidades realizadas pelo de cujus
para as enquadrar no sentido de se tentar respeitar a0 maximo sua vontade. Tal leitura
permitira em determinadas situacdes a imputacdo dessas liberalidades em qualquer quota
indisponivel e/ou disponivel, analisando se representam liberalidades em preenchimento da
legitima, ou se ao contrario, constituem um verdadeiro beneficio ao legitimario. Desse modo,
espera-se com a presente dissertacdo trazer, de algum modo, uma verdadeira contribuicdo ao

tema abordado.
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INTRODUCAO

Pretende-se com a presente dissertacdo, destacar a relevancia das liberalidades na

sucessdo legitimaria em termos de uma microcomparacao juridica, entre Portugal e Brasil.

O interesse de se fazer o estudo microcomparado surgiu como forma de se trazer
um auxilio a interpretacdo face ao direito positivo existente ou numa perspectiva legislativa
futura. Apesar das divergéncias de regime doutrinais e juspositivas encontradas, ha pontos de

contato e perspectivas que com certeza serdo Uteis.

Serdo objetos desse estudo as liberalidades em vida e por morte realizadas pelo
autor da sucessdao. A andlise particional de tais liberalidades desencadeara processos
sucessorios complexos, como a questdo dos critérios de imputacdo, que serdo precedentes a
qualquer operacdo de partilha, o estudo do instituto da colacdo aplicavel aos legitimarios
prioritarios havendo doacOes, analise das figuras juridicas dos legados por conta e em
substituicdo da legitima, bem como o estudo do instituto da reducéo por inoficiosidade. Ou
seja, pretende-se analisar o complexo mecanismo sucessorio conexo com as liberalidades
realizadas pelo de cujus em termos de “direito” microcomparado, revelando aproximacdes e

antinomias.

Os critérios de imputacdo serdo de extrema importancia no tema tratado, pois
serdo através deles que se fara a ponderacéo de todas as liberalidades realizadas pelo autor da
sucessdo, em uma interpretacdo global de toda uma vida, que sera precedente a partilha
quando exista sucessiveis legitimarios/necessarios concorrendo a sucessdo. Serd primordial,
pois atraves desses critérios de imputacdo (subsidiario/ex se) que se tentard resguardar a
vontade do autor da sucessdo no sentido de se preservar, em uma interpretacdo global, ao
méaximo, as liberalidades realizadas em vida e por morte, enquadrando-as nas quotas

hereditarias inerentes.

Nesse sentido, serd licito a aplicacdo de tais critérios para se resguardar
liberalidades realizadas ao proprio legitimario e a terceiros sem se langar mao ao recurso da
reducdo por inoficiosidade? Em termos de microcomparacdo, poderdo esses critérios ser

aplicados ao direito sucessorio brasileiro?
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Em relagdo ao instituto da colacdo, analisaremos o seu regime de modo global,
vendo quais tipos de doacOes estardo ou ndo sujeitas ao seu regime, em uma Visao
microcomparada. Por representar, grosso modo, um énus de restituicdo efetivo ou ficticio, por
meio da imputacdo, que ira se impor aos descendentes/cénjuge, tendo em vista o principio da
igualdade de quinh@es, vigorara a presuncdo de que as liberalidades realizadas a esses
legitimarios seriam uma antecipa¢do da quota daquele que foi beneficiado em vida pelo autor
da sucessdo, salvo expressa declaracdo em sentido contrério, o que levard a imputacdo dessas
liberalidades na quota disponivel. Assim, analisaremos o instituto, seus pressupostos e
sujeitos, a forma de se proceder a igualacdo, a sua dispensa chegando por fim a analise de sua

natureza juridica.

Em relacdo ao enquadramento e imputacdo das liberalidades testamentarias
atraves dos quais o testador pode atribuir a alguém para depois da morte, de modo unilateral o
seu patriménio ou parte dele, instituindo herdeiros ou legatarios, serdo objeto de estudo da
presente dissertacdo analisando também a relevancia das deixas por conta ou em substituicdo

da legitima e se tais podem ser aplicadas a legislacao brasileira.

Por fim, analisaremos o instituto da reducdo das liberalidades inoficiosas, que se
mostra ser 0 meio por exceléncia da tutela quantitativa da legitima, pois caso uma
determinada liberalidade (em vida ou mortis causa) ofenda a legitima dos herdeiros
legitimarios/necessarios, excedendo o limite da quota disponivel da heranca, podem esses
herdeiros ou seus sucessores requerer a reducdo. Trata-se de um tema ligado a imputacéo das
liberalidades, pois, somente apos a analise de todas as liberalidades realizadas pelo autor da
sucessdo, se poderd determinar se tais liberalidades sofrerdo ou ndo as consequéncias desse

regime.

Desse modo, a dissertacdo proposta pretende em termos microcomparados tocar
questdes delicadas no ambito do direito sucessério, desencadeadas por liberalidades realizadas
pelo autor da sucessao, que nos levara a ponderacéo significante de toda uma vida, no sentido
de se tentar respeitar a0 maximo a vontade do autor da sucessdo, analisando se tais
liberalidades serdo realizadas em preenchimento da legitima ou se ao contrario, constituirdo

um verdadeiro beneficio, imputadas desse modo na quota indisponivel ou na quota disponivel.

O presente estudo constituird um dialogo entre o direito portugués e brasileiro,

buscando-se destacar as principais antinomias e aproximagdes. Dividiremos o trabalho em
12



trés capitulos: da sucessdo legitiméria; das liberalidades realizadas em favor dos sucessiveis
legitimarios; e por ultimo, das liberalidades inoficiosas. No primeiro capitulo sera explicitado
e recortado o dmbito sobre o qual analisaremos as liberalidades realizadas aos sucessiveis
legitimarios, dando énfase aos seus aspectos gerais, como legitima e legitimarios, célculo da
legitima, tutela quantitativa e qualitativa e natureza juridica da legitima. No segundo capitulo,
estudaremos as liberalidades realizadas aos legitimarios prioritarios, analisando, os critérios
de imputacdo das liberalidades realizadas em vida e por morte. Por fim, no terceiro capitulo
estudaremos a reducdo por inoficiosidade, analisando seus principais aspectos, nomeadamente
nocao, regime juridico e natureza juridica. Dentro de cada capitulo teremos sempre a anélise

do direito portugués e brasileiro.

Terminaremos 0 nosso trabalho com a anélise conclusiva de todas as questfes
propostas em termos de microcomparagdo juridica luso-brasileira efetuada. Espera-se
acrescentar uma contribuicdo util nessa procura, quer a luz de um auxilio a interpretacéo face

ao direito positivo existente, quer a luz de uma futura alteracéo legislativa.

13



CAPITULO 1 - DA SUCESSAO LEGITIMARIA

Na primeira parte deste trabalho serd explicitado e recortado o &mbito no qual
iremos analisar a relevancia das liberalidades em vida ou mortis causa efetuadas pelo o autor
da sucessdo, que desencadeiam processos que exigem analises complexas no campo

sucessorio.

§ 1. SUCESSAO LEGITIMARIA: ASPECTOS GERAIS

Ao contrario da sucessdo legitima, art. 2131° do Codigo Civil portugués e art.
1.829° do Cddigo Civil brasileiro, que tem por objeto o patriménio hereditario de que o de
cujus pode dispor livremente, a sucessdo legitimaria/necessaria tem por objeto a parte do
patriménio hereditario de que o de cujus ndo pode dispor, tendo em vista a lei reservar a
certos herdeiros uma quota hereditaria que vai de encontro ao poder de disposi¢do do autor da

SUCesSao.

Trata-se de uma sucessdo relativa a uma parte da heranca que € obrigatdria

quando houver determinados sucessiveis legitimarios/necessarios.

1.1. LEGITIMA E LEGITIMARIOS

Conforme disposicdo do Codigo Civil portugués art. 2156°, que inicia o titulo
dedicado a sucessdo legitimaria e o art. 1.846° do Cddigo Civil brasileiro, que trata sobre os
herdeiros necessarios, a legitima serd entendida como sendo uma parte dos bens legalmente

destinada aos sucessiveis legitimarios/necessarios, da qual o testador ndo pode dispor.

Trata-se de uma referéncia que parte do objeto “porcdo de bens” para o direito

portugués ou “metade dos bens da heranga” para o direito brasileiro. Entretanto temos que ter
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em mente que a legitima é uma quota variavel podendo ser entendida tanto no seu sentido
objetivo como legitima global (quota indisponivel ou heranga legitimaria), como no seu
sentido subjetivo como porgdo que toca a cada um dos herdeiros legitimarios®. Somente
poderemos defini-la a partir da abertura da sucessdo, com a determinacdo dos legitimarios
prioritarios, sendo que ira variar entre 1/3 a 2/3 para o direito portugués, mas que sera de

cinquenta por cento da heranca para o direito brasileiro.

Sendo assim, o0 que se pode concluir é que a melhor definicdo de legitima neste
trabalho sera identifica-la como: uma quota ou porcéo da heranca legalmente destinada aos
sucessiveis legitimarios/necessarios, variavel segundo a qualidade e quantidade desses
herdeiros para o direito portugués e fixa no valor de metade dos bens da heranca para o direito

brasileiro 2.

Os herdeiros legitimarios/necessarios serdo as pessoas integrantes de uma classe
de sucessiveis, que ndo podem ser afastados por disposicdo de Ultima vontade. Tanto para o
direito portugués como para o direito brasileiro 0s sucessiveis prioritarios serdo 0s mesmos: o
conjuge, o descendente e o ascendente, pela ordem e segundo as regras estabelecidas para a

sucessao legitima, conforme art. 2157° do C.C portugués e art. 1.845° do C.C brasileiro.

1.2. CALCULO DA LEGITIMA

Para o célculo da legitima devemos determinar previamente o valor total da
heranca. Trata-se de uma operacdo fundamental na sucessdo legitimaria/necessaria, tendo em
vista que dela decorre a natureza e extensdo dos direitos dos herdeiros

legitimarios/necessarios.

! TELLES, Inocéncio Galvdo, Sucessdo legitima e Sucessdo Legitimaria, Coimbra Editora, 2004, p. 45 e
PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes Contemporaneo, Reimpressdo, 2011, p. 208.

2 Entendimento adotado por ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil Sucessdes, 4 edicio, Revista, Coimbra
Editora, 1989, p. 364 e FERNANDES, Luis A. Carvalho, LicGes de Direito das Sucessbes, 2 edicdo,
reimpressdo, Lisboa, 2004, p. 372. A legitima ou porcdo legitiméria ou quota legitiméria de acordo com
NADER, Paulo, Curso de Direito Civil: Direito das Sucessdes, vol. VI, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 162
“(...) indica o percentual do patriménio intangivel por disposi¢cdo de ultima vontade.” Também RIZZARDO,
Arnaldo, Direito das Sucessdes: lei n® 10.406, de 10.01.2002, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 207 “E a
legitima € justamente uma quantidade dos bens reservada pela lei aos herdeiros chamados necessarios. Existindo
herdeiros de parentesco préximo, com uma ligagdo familiar muito intima, é obrigatéria a destinacdo de metade
dos bens a eles.”
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A legitima para o direito portugués serd variavel conforme a qualidade e
quantidade de herdeiros legitimarios. No aspecto objetivo, no sentido de quota indisponivel,
sera variavel de 1/3 a 2/3. No aspecto subjetivo sera determinada de acordo com que cabe a

cada um dos sucessiveis legitimarios conforme a legitima global.

Seré de 1/3 quando sobreviva ao autor da sucessao apenas ascendentes do 2° grau
e seguintes, de 1/2 quando sobreviva pai e méde, ou somente um deles, um descendente ou
somente o conjuge. Por fim, sera de 2/3 existindo outras hipdteses: varios filhos e concurso
de cdnjuges com ascendentes ou descendentes, conforme estipulado nos artigos 2158° a 2161°
do C.C portugués.

Ja para o direito brasileiro a legitima sempre serd no valor de metade dos bens da
heranca.

Ressalta-se que divisdo da legitima é feita por cabeca (a ndo ser quando se estiver
face ao direito de representacdo), sendo que no concurso do conjuge com mais de trés filhos,

ser4 de 1/4, e se concorrer com ascendentes, sera de 2/3, para o direito portugués®.

No direito brasileiro havera a reserva de 1/4 da heranca ao conjuge quando em

concorréncia com mais de trés descendentes, conforme disposicdo do artigo 1832° do C.C.

De acordo com o artigo 2162° do C.C portugués “Para o calculo da legitima, deve
atender-se ao valor dos bens existentes no patrimdnio do autor da sucessdo a data da sua

morte, ao valor dos bens doados, as despesas sujeitas a colacéo e as dividas da herancga”.

A heranca, em funcdo da qual se calcula a legitima é um fato que de inicio nos
traz a seguinte indagacdo: serd um calculo que deve obedecer a ordem indicada pelo artigo
acima citado ou sera que apenas indica os elementos que formam a massa do calculo da
legitima? Ou seja, a questdo gira em torno de saber como conduzir as operagdes do

apuramento da legitima no direito portugués.

O célculo, trazido pelo artigo 2162° do C.C d& margem a divergéncias doutrinais

de fundo.

® PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 208. Vale ressaltar a posicdo privilegiada do
cbnjuge cuja respectiva legitima subjetiva é superior a dos ascendentes e superior a dos descendentes quando
concorre com quatro ou mais filhos. Além disso, o conjuge ndo esta sujeito ao regime da colacdo bem como na
partilha tem o direito de habitacdo da casa de morada da familia e no direito de uso do respectivo recheio (art.
2103°- A/1).
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De acordo com a Escola de Coimbra, Pereira Coelho e seus seguidores®, a melhor
interpretacéo do preceito ora estudado seria a formula R-P+D, ou seja, subtrair-se do relictum
0 passivo hereditario antes de ser acrescentado o donatum. Entendem que o donatum nunca
responde pelo passivo hereditério, apenas servindo para alargar o valor da quota indisponivel,
tutelando a legitima dos herdeiros legitimarios, a qual, ndo sendo possivel de ser satisfeita
pelo relictum, o seria via donatum pelo instituto da reducdo das liberalidades inoficiosas.
Além disso, ndo entendem ser plausivel os credores beneficiarem do regime da inoficiosidade,
pois, esses possuem meios mais especificos para a tutela de seus direitos como, por exemplo,

0 caso da impugnacéo pauliana’.

Ressalta-se como bem esclarece Jorge Duarte Pinheiro, que a Escola de Coimbra
procede a uma interpretacdo corretiva que se baseia na orientacdo prevalecente a entrada em
vigor do Codigo de 1966. De acordo com a orientacdo do artigo 1790° do Cddigo Civil de
1867 havia a deducdo das dividas da heranca antes de impor a necessidade de se efetuar a
juncdo do valor dos bens doados®. Nesse sentido, o que se pode questionar Seria ter o
legislador alterado a redacdo do célculo da legitima e ainda assim continuar com a

interpretacdo anterior.

Ja para autores em Lisboa, a melhor interpretacdo seria 0 donatum ser afetado
pelo passivo hereditario. Nesta perspectiva ter-se-ia a seguinte formula: R+D-P, ou seja,

primeiro apura-se ao valor dos bens existentes no patriménio do autor da sucessao; depois

* PERREIRA COELHO, F. M., Direito das Sucessdes, Ligdes policopiadas ao curso de 1973-1974, actualizadas
em face da legislacdo posterior, Coimbra, 1992, pp. 317, 320, CAPELO DE SOUSA, Lig¢des de Direito das
Sucessdes, V. |1, 2 ed., Coimbra Editora, 1990, pp. 161 a 163, CAMPOS, Diogo Leite de, LicGes de Direito de
Familia e das Sucessdes, 2 ed. Revista e Actualizada, Almedina, 1997, pp. 607 a 608; LIMA, Pires de e
VARELA, Antunes, Codigo Civil Anotado, V. VI, Reimpressdo, Coimbra Editora, pp. 262 a 263, art. 2162°, n°
2; CARVALHO FERNANDES, Licoes de Direito das Sucessdes, ob. cit. pp. 385 a 387; SANTOS, Eduardo dos,
Direito das Sucessdes, Lishoa, 2002, pp. 399 a 402. De acordo com ASCENSAO, José Oliveira, Direito Civil
Sucessdes, 4 Ed. Revista, Coimbra Editora, 1989, p. 374 “ O artigo 2162° manda atender para o calculo da
legitima, além de outros valores, ao donatum e as dividas da heranca. Significa isso que os credores da heranca
se possam pagar pelos valores dos bens doados pelo autor da sucessdo? Sem divida que ndo. Os credores tém
como garantia comum o patrimdnio do devedor. Quando este morre, a garantia ndo se alarga aos bens doados em
vida: persiste sobre os bens deixados.”.

® Sobre as diferentes correntes ver em: CORTE-REAL, Pamplona, Direito da familia e das sucessées, V. Il -
Sucessdes, Lisboa, 1993, pp. 291 a 298; PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., pp. 209
a 214; FERNANDES, Luis A. Carvalho, Li¢des de Direito das Sucessdes, 2 edicdo, repressao, Lisboa, 2004, pp.
385 a 387.

® PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes, 1 Reimpressdo, 2010, p. 320, nota de rodapé 425, art.
1790° do C.C de 1867, § 1° “Somar-se ha o valor de todos os bens que o autor houver deixado, feita a dedugao
das dividas da heranga; ajunetar-se-hd a soma restante o valor dos bens, que o falecido houver doado, e a quota
disponivel sera calculada com relacdo a esta soma total.”.
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soma-se as doacgdes feitas, sob uma dupla forma, de bens doados e despesas sujeitos a

colacdo; e posteriormente subtrai-se 0 montante do passivo da heranca.

Trata-se de um ponto de vista que apesar de envolver ddvidas a seu respeito, nos
parece de fato a mais correta tecnicamente, principalmente por fazer refletir uma heranca

deficitéaria no célculo da legitima liquida apurada.

E que de fato, para além de ndo haver uma forma de se legitimar a leitura do
artigo 2162° no sentido de ndo se projetar o passivo ao donatum, entendemos que esse deve
ser atingido por aquele, ainda que indiretamente, em situacdo de heranca deficitaria. Sera
exatamente nessa situacdo que os resultados das formulas apresentadas irdo se divergir. Para
maior entendimento seguem abaixo dois exemplos, um de heranca ndo deficitaria e outro de

heranca deficitéria, respectivamente’.

A, autor da sucessao, possui dois filhos B e C, deixa um relictum de 10.000, um
passivo na ordem de 3.000 e faz uma doacdo em vida no valor de 5.000.

Na hipotese levantada, como estamos diante de uma heranca ndo deficitaria tem-
se para a Escola de Coimbra e corrente majoritaria em Lisboa resultados iguais no valor de
12.000. Segundo a Escola de Coimbra com a formula R-P+D, teriamos (10.000 - 3.000+
5.000) = 12.000. Ja para a corrente majoritaria em Lisboa, com a formula R+D-P, teriamos
igualmente 0 mesmo resultado (10.000 + 5.000 - 3.000) = 12.000. Havendo dois
descendentes, teriamos uma legitima global de 2/3 totalizando o valor de 8.000 e quota
disponivel de 4.000.

Neste caso, haveria uma inoficiosidade de 1.000, justamente pela existéncia desse
passivo. Entretanto, como bem ressalva Pamplona Corte-Real®, obviamente que esse
donatério ndo ird responder diretamente por esse passivo, mas ira sofrer uma inoficiosidade

que resulta tdo somente pela existéncia desse mesmo encargo.

Neste sentido, percebe-se que uma doacdo pode vir ser afetada pela inoficiosidade

em casos em que o relictum exceda o passivo.

" Exemplos extraidos em CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia e das Sucessdes, V. Il- Sucessdes,
Lisboa, 1993, pp. 295 e ss.
& Idem, p. 295.
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No caso de heranca deficitaria: A, autor da sucessdo, possui um filho B, deixa um

relictum de 1000, um passivo de 2000 e faz uma doag&o a um terceiro de 5000.

Nesta hipétese, pela a Escola de Coimbra o calculo da legitima seria da seguinte
forma: 1000 (relictum)- 2000 (passivo) = 0, tendo em vista que somente a heranca, dentro das
suas forcas, responde pelo passivo, conforme anunciado pelo artigo 2069° e 2071° do C.C.
Apos esse célculo somariamos 0 + 5000, cujo valor final da heranga para efeitos de legitima
seria 0 montante da doacdo feita ao terceiro. Teriamos uma legitima subjetiva de 2500, e uma
inoficiosidade de 2500.

J& pela corrente majoritaria em Lisboa se chegaria ao seguinte resultado: 1000
(relictum)+ 5000 (donatum)= 6000; 6000 — 2000 = 4000. Sendo 4000 o valor da heranca,
2000 de legitima subjetiva e 2000 de quota disponivel. Por essa tese se chegaria a uma
inoficiosidade de 3000.

Em relagdo a essa inoficiosidade, teriamos dois entendimentos, conforme
explicado por Pamplona Corte-Real.? Pelo primeiro entendimento (Professor Galvao Telles),
se poderia imputar os 5000 de doagéo na quota disponivel, chegando a uma inoficiosidade de
3000, “explicavel por a legitima ser um valor global liquido e intangivel (2000) e por haver
que proporcionar ao herdeiro legitimario (B), herdeiro por exceléncia, a cobertura do défice
hereditario de 1000, ja que o passivo excedia o relictum, precisamente nesse montante.”™.
Teria 0 donatario de restituir 1000 ao herdeiro legitimario, no sentido de Ihe cobrir esse
déficit, uma vez o valor do passivo ser exatamente esse montante. Por outro lado, por esse
entendimento, estar-se-ia a imputar ao donatario o passivo hereditario, quando na verdade
deve ser pago por outros meios, v.g., a impugnacao pauliana, e ndo através do instituto da
inoficiosidade que visa tdo s6 a protecdo dos herdeiros legitimarios. Outro entendimento,
como explica o autor, conciliatéria com a tese de Coimbra seria a de, encontrada uma
inoficiosidade de 3000, reconhecer-se ao herdeiros legitimario legitimidade para interpor a

acdo de reducdo, restrita, ao preenchimento da sua legitima subjetiva.

° Idem, p. 296.
19 1dem.
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Neste sentido, optamos por este segundo entendimento de que a inoficiosidade
sera tdo so de 2000 para efetivacdo do montante da legitima, que mais estd mais de acordo
com a tese de Coimbra™.

Em suma, o que podemos concluir é que a corrente majoritaria defendida em
Lisboa, realmente é a mais plausivel em termos juridicos e ndo apenas por respeitar a légica
matematica no sentido de se aceitar os nimeros negativos, mas também por se preservar a
natureza autbnoma de heranca, trazida pelos artigos 2071° e 2069° do C.C portugués. Além
disso, respeita-se a ordem trazida pelo artigo 2162°, n° 1, sem qualquer interpretacédo corretiva
deste preceito. Desta forma, pela corrente majoritaria defendida em Lisboa se conseguiria
salvar a heranca como patrimdnio autbnomo e o caréter ficticio da restituicdo do donatum a

massa da heranca ou espdlio*?.

I*® seria saber se

Uma questdo interessante levantada por Pamplona Corte-Rea
haveria alteracdo da aplicacdo do artigo 2162° caso o autor da sucessdo pudesse colocar o

passivo da heranca a cargo de um herdeiro.

De acordo com o artigo 2244° nada impede que tal situacdo possa acontecer.
Entretanto, a questdo que surge decorre da superveniente circunstancia de uma dupla
ponderacdo do passivo hereditario: uma para efeitos de calculo da legitima e outra para efeitos
de oneracdo de um dado sucessivel. Nesta situacao, deve-se aplicar o artigo 2162°, ou deixar
de abater o passivo, que onera testamentariamente um ou mais sucessiveis instituidos?
Entende o autor supracitado que a questdo passa pela ponderacdo da natureza injuntiva ou

supletiva do artigo 2162°.

Apreende o autor, face a natureza injuntiva e por questfes ligadas a protecdo do
legitimario e a rigidez dos critérios de imputacdo, que se deve aplicar uma dupla deducdo do
passivo, tanto para efeitos de oneracdo de um sucessivel testamentario, quanto para realizar as

operacgdes indicadas no artigo 2162°. Calculada a quota disponivel, apurado o gquantum

1 Entendimento de CORTE-REAL, Pamplona, Direito da familia (...), ob. cit., p. 296 e PINHEIRO, Jorge
Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., p. 322. Defendendo a primeira corrente, entende SAO PEDRO,
Antonio Bento, Célculo da legitima, pp. 91 a 97 apud PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...),
ob. cit., p. 322, que poderia sim o herdeiro legitimario na acdo de inoficiosidade recuperar o passivo hereditério,
liquidando o credito dos credores.

12 Como bem ressalta CORTE-REAL, Pamplona, Direito da familia (...), ob. cit., p. 297, ndo ha exclusdo da
ideia de que pela ponderacdo do relictum, do donatum e do passivo, possa esse passivo acabar por interferir,
matematicamente que seja no calculo da legitima e por poder afetar mesmo que indiretamente o donatum por
meio da acdo de inoficiosidade.

3 |dem, pp. 297 a 298.
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deferido ao sucessivel testamentario, nela imputando o passivo, libertando-se bens da quota

disponivel, aos quais seriam chamados os sucessiveis legitimarios.

Para o direito brasileiro o calculo da legitima sera efetuado de outra forma. De
acordo com o artigo 1.847° “Calcula-se a legitima sobre o valor dos bens existentes na
abertura da sucessdo, abatidas as dividas e as despesas do funeral, adicionando-se em seguida,

o valor dos bens sujeitos a colagdo.”.

O que se deve ter em conta é que antes de se calcular o valor da legitima deve se
identificar a dimensdo da heranca, excluindo as dividas do espélio, pois 0 que servird de base
para calculo da legitima sera o valor da heranca liquida e n4o o valor da heranca bruta™.

Ha de se proceder a uma interpretacdo cautelosa para que o interprete ndo conduza
a inequivoca formula de somar as liberalidades realizadas em vida antes de se proceder a
divisdo do monte partivel por dois, pois a interpretagdo do artigo 1.847° deve ser
acompanhada da analise do artigo 2.002°. De acordo com o parégrafo Unico do artigo 2.002°
“Para calculo da legitima, o valor dos bens conferidos serd computado na parte indisponivel,
sem aumentar a parte disponivel.” Ou seja, as doacles realizadas em vida do autor da
sucessdo apenas acrescerdo a quota indisponivel e ndo a quota disponivel, a fim de se
promover a igualdade entre os herdeiros legitimarios. Ressalta-se como esclarece Orosimbo
Nonato™ que a conferéncia realizada pelos herdeiros necessarios dos bens doados por ambos
0s conjuges sera efetuada no valor da metade no inventario de cada um deles, conforme
disposicéo do artigo 2.012° do C.C.

Além disso, para o célculo da legitima, a situacdo matrimonial do c6njuge ira ser
importante para que se estabeleca o valor da quota disponivel, pois nem sempre deixara bens
particulares ou meacdo™®, mas caso deixe, esses serdo computados pelo valor que tiverem na

data da abertura da sucessdo. Caso o0 de cujus ndo seja casado e ndo tenha conviventes, o valor

4 Sobre 0 assunto ver também PACHECO, José da Silva, Da legitima dos herdeiros necessérios e das clausulas
restritivas sobre ela. Disponivel em: http://www.gontijo-
familia.adv.br/2008/artigos pdf/Jose da_Silva pacheco/Legitimidade herdeiros.pdf. Acessado em 20/03/2014;
ver também PEREIRA, Caio Mério, Institui¢fes de Direito Civil, 19 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2012, p. 172.
> NONATO, Orosimbo, Estudos sobre sucesséo testamentaria, V. 11, Revista Forense, Rio de Janeiro, 1957, p.
380.

16 Como bem explica PEREIRA, Caio Mério da Silva, Instituicdes de direito civil, ob. cit., pp. 119 e 120 n&o ha
que se confundir o direito a heranca, reconhecido ao conjuge sobrevivente, com a sua meagio. “A meacio, em
regra, ja tem o conjuge direito em vida do outro, na vigéncia da sociedade conjugal, ndo Ihe advindo, portanto,
successionis causa. A morte do cdnjuge, nos regimes de comunhdo, apenas pde termo ao estado de indivisdo,
permitindo sejam discriminados e individualizados os bens sobre que incide a metade de cada um.” “A meagao
do conjuge sobrevivente ¢ intangivel porque lhe pertence por direito proprio.”
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da heranca serd o ativo e o passivo deixado pelo autor da sucessdo. Caso seja casado, a
questdo do regime de bens & que o de cujus se encontrava serd fundamental para determinacéo
do valor da heranca, bem como da quota disponivel e indisponivel, sendo formado pela parte
que tocava ao autor da sucessdo na relagdo do casal.*’.

Nos casos em que o de cujus ndo deixa cOnjuge ou convivente, mas outros
herdeiros necessarios e herdeiros testamentarios a heranca liquida serd o valor dos bens e
obrigacdes deixados subtraido as dividas e despesas com o funeral. Nesse caso, haverd a
divisdo dessa heranca liquida em duas metades: uma correspondente a quota disponivel e a
outra a quota indisponivel, a qual se acrescentaria as doagdes feitas em vida aos herdeiros a

titulo de adiantamento de legitima®®.

De um modo em geral, caso o de cujus fosse casado pelo regime da comunhao
universal, haveria de se separar a metade dos bens do casal, tendo em vista a outra metade
pertencer ao conjuge sobrevivente, por ser a sua meacdo. A meacdo do de cujus seria dividida
em duas metades para se chegar a quota disponivel e indisponivel. Sobre a parte indisponivel
somariamos o que foi doado a titulo de adiantamento de legitima, pelo fenémeno da

colacao™.

Caso o de cujus fosse casado no regime da comunhdo parcial de bens haveria a
necessidade de primeiramente fazermos a calculo da meacgéo, ou seja, separar do montante
adquirido durante a constancia do casamento a meac¢éo do cdnjuge sobrevivente. Dessa forma,
chegariamos a heranca, composta pela meacdo do de cujus mais seus bens particulares. Desse
valor subtrairiamos a dividas e encargos do espolio. Havendo testamento, dividiriamos a
heranca em duas partes, para o calculo da quota disponivel e quota indisponivel. Sobre a parte
indisponivel somar-se-ia 0 que foi doado a titulo de adiantamento de legitima, pelo fenémeno
da colacdo. Assim, apds esses calculos conseguiriamos chegar a parte disponivel e a parte
referente a legitima. O cdnjuge somente concorreria sobre o valor dos bens particulares e ndo
sobre a sucessdo dos herdeiros necessarios, ja que a heranca possui a meacdo do falecido,

sobre o qual ndo ha tal direito®.

Y NADER, Paulo, Curso de Direito Civil (...), ob. cit., p., 169.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil: Direito das Sucessdes, V. 6, 38 ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 2011, p. 126.

9 Também RIZZARDO, Arnaldo, Direito das Sucessdes (...), ob. cit., p. 209. No caso da comunhao universal,
h& a comunicacéo de bens adquiridos antes e durante o casamento, o que faz com que o cdnjuge sobrevivente
tenha direito a sua meagao, antes de se calcular os direitos sucessorios de todos os herdeiros.

2 DIAS, Maria Berenice, Manual das Sucessdes, S&o Paulo- Ed. Revista dos Tribunais, 2008, p. 143.
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Caso o de cujus fosse casado no regime da separagdo convencional de bens, no
regime da participacdo final dos aquestos ou constituisse unido estavel com o seu
companheiro, o calculo da porcéo indisponivel seria calculada da mesma maneira do que no

regime da comunhéo parcial de bens?.

Ressalta-se que pelo direito brasileiro todos os bens respondem pelas obrigacoes,
pois a heranca é apurada antes de levar-se efeito a divisdo de bens, suportando esse encargo
também os legados®.

Pelo exposto, 0 que se percebe é que o calculo da heranga bem como o calculo da
legitima serdo realizados de modo diferentes para os ordenamentos juridicos portugués e
brasileiro, come¢ando pela estipulacdo legal de cada pais. Tem-se que pelo direito portugués o
calculo da legitima leva em conta os bens existentes no patrimdnio do autor da sucessdo a
data da sua morte, as doacOes realizadas, sob uma dupla forma, de bens doados e despesas
sujeitas a colacdo; e posteriormente o montante do passivo da heranga. Ja para o direito
brasileiro, apenas as doacdes sujeitas a colacdo serdo levadas em conta, ou seja, havendo uma
doacdo realizada a um terceiro, esse valor da doacé@o ndo sera reunido ficticiamente a heranca
para fins de calculo da legitima, 0 que em termos praticos entendemos ser um prejuizo aos
herdeiros necessarios, apesar dos valores sujeitos a colacdo, apenas acrescer a quota
indisponivel e ndo a heranga de modo em geral como ocorre no direito portugués. Por fim, no
ambito do calculo da legitima para o direito brasileiro tem-se a interferéncia do direito de
familia no aspecto do regime de bens a influenciar nos calculos da heranca, trazendo varias

variaveis que no direito portugués nao ocorre.

1.3. AINTANGIBILIDADE QUANTITATIVA E QUALITATIVA DA LEGITIMA

Ao nos referir a intangibilidade da legitima, temos de ter em conta dois aspectos:
gue ha uma protecdo quantitativa no sentido de que o herdeiro legitimario/necessario tem

direito ao quantum da sua quota legitimaria; e que ha uma protecdo qualitativa no sentido de

21 1dem, p. 145. Ressalta-se que apesar do companheiro nio estar incluido entre os herdeiros necessarios, héa sua
participacdo obrigatéria na heranca do falecido, atendidos alguns pressupostos, conforme explana MONTEIRO,
Washington de Barros, Curso de Direito Civil (...), ob. cit., p. 127.

22 Também RIZZARDO, Arnaldo, Direito das Sucessées (...), ob. cit., p. 210.
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que o herdeiro legitimario/necessario tem o direito ao modo de preenchimento da sua
legitima, ndo podendo o testador determinar o preenchimento dessa quota, contra a vontade
dos herdeiros legitimarios.

Trata-se de um aspecto ou perspectiva de protecdo do direito a legitima que tem
natural protecédo legal e certo é, que ha uma maior preocupacao do legislador tanto no direito

portugués como no direito brasileiro na protecdo quantitativa do que na protecdo qualitativa.

Em relacdo a tutela quantitativa da legitima, para o direito portugués tem-se de ter
em conta que serd assegurada basicamente pelo instituto da reducdo de liberalidades
inoficiosas (artigos 2168° a 2178°).

Em relacdo a tutela qualitativa da legitima esta consiste em uma garantia que se
assenta, basicamente, em trés artigos do Codigo Civil portugués: no artigo 2163°, que proibe o
testador de impor encargos sobre a legitima bem como de designar os bens que devam
preenché-1a?*; no artigo 2164° que trata sobre a cautela sociniana; e no artigo 2165°, n° 2 que
traz uma faculdade ao legitiméario de aceitar o legado por preencher a legitima em vez de
abdicar dela. Ou seja, estamos diante de uma garantia, como ja dito, que reporta a0 modo do

seu preenchimento, deixado em principio a livre escolha do sucessivel legitimario®.

Entretanto, temos de ter em mente que essa tutela qualitativa da legitima trata-se

de uma garantia fragil, que como nas palavras do Professor Pamplona Corte-Real “se

contradiz a si mesmo.”?.

2 Entretanto, no direito portugués ha vérios fatores que podem se contrapor a faculdade dos legitimérios de
reclamarem o preenchimento dos seus direitos com bens hereditarios a sua escolha, havendo uma verdadeira
adesdo a formula moderada do principio da intangibilidade qualitativa da legitima, como iremos ver mais a
frente. Trata-se de uma posi¢do adotada por nds e PINHEIRO, Jorge Duarte, Legado em substituicdo da
legitima, Edi¢bes Cosmos, Lisboa, 1996, p. 190 e CORTE-REAL, Pamplona, Direito de Familia (...), ob. cit., p.
334, e Da Imputagdo de liberalidades na sucessao legitimaria, Dissertacdo de doutorado, Centro de Estudos
Fiscais, Ministério das finangas, Lisboa, 1989, pp. 935 a 937, 1020 a 1024, 1060 a 1062, 1063 a 1065, 1081 a
1089, 1098 a 1099, 1107.
* PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., p. 396 também inclui dentre o rol dos artigos
que tratam sobre a protecdo qualitativa da legitima os artigos 1678°, n® 2, al. “d” e 1729° n° 2 do C.C. Isso
porque o primeiro dispositivo citado garante ao legitimario casado a titularidade da administragdo dos bens que
tenham sidos doados ou deixados por conta da legitima, ndo obstante esses bens terem sido doados ou deixados a
ambos os cOnjuges com exclusdo da administragdo do legitimario. Ou seja, a clausula de exclusdo seréd
irrelevante. J4 em relacdo ao segundo dispositivo citado, art. 17299, n° 2, este garante que mesmo que haja
doacdo ou deixas testamentarias em favor da comunhdo, caso tais deixas integrem a legitima do donatario, ainda
que essas sejam a vontade do doador, essa clausula ndo irdo prevalecer, sendo tais deixas pertencentes ao
patrimonio préprio do conjuge beneficiado.
> CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia (...), ob. cit., p. 334.
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O que acontece é que, ndo obstante a regra 2163° segunda parte, irdo surgir
situaces em que os direitos do legitimario ndo serdo satisfeitos com bens hereditarios a sua
escolha. Poderd acontecer, por exemplo, do de cujus dispor de legados testamentarios a
terceiros que ndo sendo inoficiosos, obrigue o legitimario ver a sua quota subjetiva preenchida
com o bem restante. Além disso, podera receber bens ndo hereditarios, recordando-se do
regime da partilha em vida (art. 2019°, n° 2), do regime das liberalidades inoficiosas de bens
nao divisiveis (art. 2174° n° 2 e 3, e art. 2175°) ou mesmo o fato da colacdo ndo poder operar,
via de regra, em substancia (art. 2108°, n° 1).

Sobre a cautela sociniana trata-se de uma figura, que mais uma vez ird de encontro
ao preceito do art. 2163° primeira parte. Ir4 operar sempre que haja um gravame sobre a
porcédo legitimaria que seja um legado de usufruto ou penséo vitalicia, podendo o legitimario
adotar duas atitudes: cumprir a disposi¢do testamentaria, ou entregar ao legatario tdo somente
a quota disponivel (art. 2164° do C.C)*.

% Essa faculdade de solucdo, conhecida como cautela sociniana, apesar do simplismo da sua redacéo,
consubstancia-se em um instituto complexo, gerando alguns questionamentos. Primeiramente, questiona-se se 0s
encargos neles mencionados sdo exemplificativos ou ndo. Segundo, qual seria o sentido exato da expresséo
“atingir a legitima” e quais os critérios seriam utilizados para se identificar tal invasdo. Terceiro, questiona-se se
para ser operada, precisaria a quota disponivel estar totalmente livre, ou somente parte dela. Além disso, outra
questdo seria saber se a cautela sociniana é um instituto cumulavel ou ndo com o regime da inoficiosidade. Por
fim discute-se se haveria a necessidade de concordancia de todos os legitiméario para a sua efetivagdo. Em
relacdo a primeira problemética apontada entendemos que o0s encargos descritos no artigo ora estudado tem
natureza exemplificativa e como bem elucida Pamplona Corte-Real, tais deixas, geralmente configuradas como
legados, devem ser entendidas como encargos que apesar de serem um capital rentavel, ndo sdo uma deixa
testamentéria. (CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia (...), ob. cit., p. 331. De acordo com MARTINS,
Manuel da Costa, A Cautela Sociniana, Ed. Danubio, Lisboa, 1983, p. 78 “O art. 2164° é aplicivel a encargos de
natureza temporéria, vitalicia ou ndo, desde que virtualmente incertos, insuscetiveis de valoracdo quantitativa,
atendendo ao critério de probabilidade variavel em que se assenta.””) Neste sentido, devemos incluir as doagdes
de usufruto e de nua-propriedade, as deixas de nua-propriedade e aos fideicomissos. (PINHEIRO, Jorge Duarte,
O Direito das Sucessdes, ob. cit.,, p. 397. Contra tal entendimento MARTINS, Manuel Costa, A Cautela
Sociniana, Editora Danubio, Lda., Lisboa pp. 28 a 29, entendendo nédo ser possivel incluir na interpretacdo da
norma do art. 2164° as disposicOes testamentérias que impliquem um ato de disposi¢do da propriedade de raiz e
todas as doagles.). Sobre o verdadeiro sentido da expressdo “atingir a legitima” devemos ter em conta que
somente ocorrerd tal situacdo quando o patriménio ou capital hereditario, integral ou parcialmente afetado a sua
realizacdo ultrapasse o montante da quota disponivel. Relativamente ao legado de usufruto trata-se de um valor
que ndo trara grandes dificuldades em saber se atinge a legitima ou néo, tendo em vista o valor do bem onerado.
Entretanto, 0 mesmo ndo pode ser dito quanto & estipulacdo de pensdo vitalicia, que deve recorrer a regras
especificas. No caso em tese adotamos o critério apontado por Pamplona Corte-Real, em que explana que nestas
situacBes teriamos de averiguar o montante de capital aplicado na consecucdo do rendimento em que a pensdo se
traduziria. Assim, se o capital empregado para render o valor da pensdo estipulada ultrapassasse o quota
disponivel, estariamos diante do regime da cautela sociniana. (CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia
(...), ob. cit., p. 332. Entende que poderiamos também utilizar o critério de quantificagdo dos proprios encargos,
que podem ser encontrados no campo fiscal e ou pragmaticos.) Para que funcione a cautela sociniana ndo é
preciso que a quota disponivel esteja totalmente livre, basta que o legitiméario entregue a parte livre suscetivel de
abarcar os encargos do artigo 2164°. (CORTE-REAL, Pamplona, Sucessdes, ob. cit., p. 333, PINHEIRO, Jorge
Duarte, ob. cit., p. 397 e MARTINS, Manuel Costa, A Cautela Sociniana, pp. 70 a 71.). Entretanto, o que
aconteceria se essa parte livre ndo fosse suficiente para abarcar os encargos estipulados pela cautela sociniana?
E aqui que entra a discussdo se o referido instituto seria cumulavel com o regime da inoficiosidade. Trata-se de
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O que acontece é que em varios preceitos do Codigo Civil portugués havera
entraves a essa tutela qualitativa da legitima, fatores que, claro, ndo sdo capazes de levarem a
total negacdo do referido principio, mas sim referendar a formula moderada do principio da
intangibilidade qualitativa®’.

Pelo direito brasileiro também encontraremos a tutela quantitativa e qualitativa da
legitima, mas analisada em outros aspectos. Em relacdo a tutela quantitativa, teremos
basicamente o regime da reducéo das liberalidades inoficiosas (arts. 1.966° a 1.968°, reducdo
das disposicOes testamentarias e art. 2.007° quanto a reducdo das doacdes), sendo intocavel e
indisponivel a legitima, ndo podendo ser desfalcada em relagdo aos herdeiros necessarios.
Trata-se de uma matéria que abordaremos especificamente mais a frente. Entretanto, em
relacdo a tutela qualitativa o que veremos é que apesar de haver uma evolugdo nesse sentido
do Cddigo Civil de 1916 para o codigo de 2002, trata-se de uma tutela extremamente fragil

conforme veremos.

uma questdo que somente havera relevancia quando houver outras disposi¢es imputaveis na quota disponivel.
Neste caso, a tangibilidade da legitima pode decorrer também dessas outras disposicdes e seré que, neste caso, o
instituto da inoficiosidade pode operar, para se reduzir o valor correspondente para abarcar o valor quantificado
do encargo estipulado pela cautela sociniana? (CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia (...), ob. cit., p.
333. Contra, MARTINS, Manuel da Costa, A Cautela Sociniana, p. 74 entende que o testador pode impor varios
encargos que atinjam a legitima, e neste caso, podem os legitiméarios cumprir todos os encargos ou entregar aos
legatarios tdo somente a quota disponivel, transformando-se em um co-legado, tendo em vista a lei ndo restringir
o0 testador de impor apenas um encargo que atinja a legitima.) Sobre o assunto ressalta-se que o fato de o
beneficiario do encargo receber a quota disponivel (ou a parte vaga dessa quota disponivel, ou tornada vaga pela
reducdo de inoficiosidade) ndo o transforma em herdeiro, sendo apenas legatario. (CORTE-REAL, Pamplona,
Direito da Familia (...), ob. cit., p. 334.) Por fim, sobre a questdo de saber se ha necessidade de concordancia de
todos os legitimarios para a sua efetivagdo, entendemos que deve haver uma concordancia da maioria desses
legitimarios para que a cautela sociniana se opere, tendo em vista cair na regra geral de que os atos relativos a
heranga competem a todos os herdeiros (art. 2091°). (TELLES, Inocéncio Galvao, Sucessdo legitima e Sucessdo
Legitimaria, Coimbra Editora, 2004, p. 55. Entendem LIMA, Pires de e VARELA, Antunes, Cadigo Civil
Anotado, V. VI, Coimbra Editora, 1998, p. 266 que caso haja divergéncia entre os herdeiros legitimarios sobre a
solugdo a adotar deve-se seguir as regras préprias da contitularidade de direitos sobre a mesma coisa (arts. 1406°
e seguintes). Esclarece MARTINS, Manuel da Costa, A cautela Sociniana, p. 79 que no caso em tela deve haver
uma interpretacdo do testamento, da natureza das deixas e interesse dos legitimérios, entretanto, acaba por
inclinar para o acordo unanime (art. 2091°). Contra PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes, ob. cit.,
p. 397, entende que pode ser exercida por cada legitimério em separado e independentemente de serem vérias as
deixas que atingem a legitima.) De acordo com Orlando Gomes, a cautela sociniana é admissivel no direito
brasileiro “(...) segundo a qual o herdeiro legitimario pode respeitar a liberalidade inoficiosa do testador ou
receber a legitima integral, hipétese esta em que toda a parte disponivel fica, sem qualquer limitacdo, para o que
for contemplado por doagdo ou testamento, com a liberalidade.” (GOMES, Orlando, Sucessdes, 15. ed. rev. e
atual./ por Mario Roberto Carvalho de Faria, Rio de Janeiro,: Forense, 2012, p. 82.)

2" PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes, 2011, ob. cit., p. 399 com concordancia de ASCENSAO,
José de Oliveira, Direito Civil Sucessdes, 5 ed., Revista, Coimbra Editora, 2000, p. 368, nota de rodapé 457.
Contra CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia (...), p. 334 ao minimizar o principio da intangibilidade
qualitativa da legitima.
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De acordo com o artigo 2014° “Pode o testador indicar os bens e valores que
devem compor os quinhdes hereditérios, deliberando ele préprio a partilha, que prevalecera,
salvo se o valor dos bens nio corresponder as quotas estabelecidas.” Ou seja, pelo direito
brasileiro, é valida a disposicao na qual o testador estipule os bens que comporéo a legitima,
ao contrario do estipulado pelo artigo 2163° do C.C portugués.

Esclarece Washington de Barros que se o de cujus se encontrava casado no regime
da comunhdo universal havendo cdnjuge sobrevivente, essa designacdo de bens tera valor de
um simples conselho, no qual o juiz podera acatar ou ndo, pois na partilha dar-se-a preferéncia
ao conjuge meeiro na escolha dos bens, pois metade ideal ja Ihe pertence como comunheiro

no acervo comum?.

O artigo 1.723° do Cddigo Civil de 1916, apesar de reconhecer o direito a legitima
aos herdeiros necessarios, permitia ao autor da sucessdo no interesse da familia, “determinar a
conversao dos bens da legitima em outras espécies, prescrever-lhes a incomunicabilidade,
confia-los a livre administragdo da mulher herdeira, e estabelecer-lhe condigbes de
inalienabilidade temporaria ou vitalicia. A clausula de inalienabilidade, entretanto, ndo
obstara a livre disposicdo dos bens por testamento e, em falta deste, a sua transmissao,

desembaracados de qualquer dnus, aos herdeiros legitimos.”.

Tratava-se de um preceito que teve sua origem no Decreto n° 1839°, de 31 de
dezembro de 1907, tratando-se de um manifesto contraste com o principio da intangibilidade
da legitima. A referida norma sofreu criticas por parte da doutrina especialmente em relagéo a
imposicao de clausulas de inalienabilidade a bens da legitima dos herdeiros necessarios, que
ndo deveriam sofrer tal restricdo e transmitir-se tal como se encontravam no patriménio do

autor da sucessdo?’.

Tal estipulacdo acabou por ser alterada pelo novo Cddigo Civil de 2002, que
acabou por proibir expressamente a conversdao dos bens da legitima em outros de espécie
diversa e a imposicdo de clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade sobre os bens da legitima, salvo havendo justa causa declarada no

testamento, conforme estabelecido pelo artigo 1.848° § 1 do Codigo Civil.

8 MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil (...), ob. cit., p. 128.
2 GONCALVES, Carlos Roberto, Direito civil brasileiro: Direito das Sucessdes, Vol. 7, 7 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, pp. 211 a 212.
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Ou seja, acabou-se por proibir a estipulagdo de clausulas restritivas, a ndo ser
estabelecida a justa causa®. Trata-se como explica Washington de Barros®® de clausulas
excepcionais que devem ser estipuladas com a justificacdo devida no préprio ato de ultima
vontade, com o fim, por exemplo, de garantir a subsisténcia dos herdeiros necessarios. Sendo
impostas com a devida justificacdo, deverdo ser obedecidas, facultado ao juiz, a pedido do
interessado que comprove a conveniéncia econdmica da alienagdo e consequente sub-rogacao,
levantar essas clausulas para a venda dos bens, convertendo-se o produto em outros bens, que
ficardo sub-rogados nos dnus dos primeiros, conforme estipulacdo do artigo 1.848° 8 2 do
Cadigo Civil.

A clausula de inalienabilidade é aquela que grava o bem no sentido de exclui-lo
do comércio, ndo podendo ser objeto de venda ou liberalidade, encontrando-se fora do trafego
juridico. Trata-se de uma restricdo que ndo é capaz de alcancar frutos e rendimentos, por sua
natureza aliendvel, por se destinar a satisfacdo das necessidades do respectivo titular.
Entretanto, embora alienaveis os frutos e rendimentos, pode o autor da sucessdo grava-los de
impenhorabilidade, ndo podendo ser objeto de constricdo judicial, a fim de responder por
dividas. Como explica Washington de Barros “Tal clausula, extensiva aos frutos e
rendimentos é perfeitamente valida; ndo ofende a lei nem contraria 0s bons costumes. Assim

se manifestou a respeito o Supremo Tribunal Federal.”*.

A clausula de inalienabilidade sera uma clausula que ndo excedera, em duracao, a
vida do herdeiro, pois ndo pode ultrapassar uma geragdo. Podera ser absoluta ou relativa. Sera
absoluta quando prevalecer em relacdo a qualquer caso ou em relacdo a qualquer pessoa e
relativa quando dada a faculdade ao titular do bem a alienacdo em determinadas
circunstancias ou a determinadas pessoas. Podera ainda ser vitalicia ou temporaria. Sera
temporéria se submetida a condicdo ou a termo, se ndo, o referido gravame perdurara até a
morte do titular. Por fim, podera ser total ou parcial, segundo abranja ou néo todos os bens *.

Silvio Rodrigues explica que apesar da referida clausula visar a protecdo do herdeiro inapto

% NADER, Paulo, Curso de direito Civil, ob. cit., p. 172, explica que a exigéncia da justa causa, constitui
inegavelmente um fator inibitério & insercdo das clausulas restritivas nos testamentos e que por constituir um
conceito aberto, ficard a cargo do juiz a constatacdo de cada caso, decidindo por equidade.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil (...), ob. cit., p. 129.

%2 MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil (...), ob. cit., p. 130. Trata-se de um tema
controvertido, mas explica o referido autor que o melhor entendimento serd o seguinte: “se existir clausula
expressa, gravando frutos e rendimentos, tornar-se-8o estes impenhordveis; se ndo houver estipulacdo expressa,
poderdo eles ser penhorados, salvo se destinados a alimentos.”.

* GONCALVES, Carlos Roberto, Direito civil brasileiro (...), ob. cit., p. 214 e NADER, Paulo, Curso de
Direito Civil, ob. cit., p. 171.
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contra a sua propria inércia, considera uma restricdo inconveniente, pois na pratica tem se
mostrado mais prejudicial do que benéfica ao herdeiro, além de retirar o bem do comércio,

ainda que de modo transitorio®.

A cléusula de inalienabilidade, por forca do artigo 1.911° do C.C implica as de
impenhorabilidade e incomunicabilidade. A de impenhorabilidade, como j& analisado impede
que o titular ofereca o bem em garantia na préatica de seus negocios, restringindo a atuacdo dos
credores. A de incomunicabilidade impede que a legitima recebida por um herdeiro entre na
comunhd@o em virtude de casamento, visando impedir a co-propriedade do casal. Sera uma
clausula que ira se justificar nos casamentos ou unides estaveis sob o regime da comunhdo
universal, quando os bens havidos antes ou na constancia do casamento se comunicam. No
plano critico, ressalta Paulo Nader® que se trata de uma clausula que n&o é tdo censurada,
havendo inclusive projeto de lei no sentido de se possibilitar a sua livre imposi¢do. Alega-se
que ndo se trata de uma clausula que traz prejuizo ao herdeiro necessario, mas, ao contrario,
protege-o efetivamente. Entretanto, com a alteracdo do regime oficial de bens da comunhéo
universal para o regime da comunhdo parcial de bens essa comunicabilidade ja ndo existe no
regime oficial em relacdo aos bens recebidos por doacdo ou heranga. Assim, a referida
clausula sera importante, apenas para possibilitar ao autor da sucessdo de evitar essa
comunicabilidade de bens aos seus herdeiros necessarios, se 0s mesmos forem casados no

regime da comunhao universal de bens.

Em relacdo a proibicdo do testador poder estipular os bens da legitima que seréo
convertidos em outros de espécie diversa, trata-se de uma proibicdo absoluta que nao
comporta justificacdo. Como explica Eduardo de Oliveira Leite®*® “Com ela suprimi-se a

possibilidade da conversdo de bens moveis em imdveis, ou vice-versa, de dinheiro em bens,

* RODRIGUES, Silvio, Direito Civil, vol. 7, 25 ed., atualizacio de Zeno Veloso, S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.
129.

= NADER, Paulo, Curso de Direito Civil, ob. cit., p. 171. O projeto de lei que visa & alteragdo do artigo 1.848° é
o de n° 6.960/02 apresentado na Camara Federal pelo deputado Ricardo Filza. CATEB, Salomao de Aradjo,
Direito das SucessBes, 7 ed., Sdo Paulo, Ed. Atlas, 2012; pp. 155 a 156 discordando da justificacdo para
imposi¢do de clausula de incomunicabilidade afirma que: “Discordamos, entretanto, do legislador ¢ de alguns
doutrinadores. Continuamos a defender a instituicdo de cldusula de incomunicabilidade, sem qualquer
justificativa, podendo o pai ou a mée, dessa forma, manifestar a defesa do patriménio da filha ou do filho,
vulneravel no momento das niipcias a serem contraidas ou, em outra oportunidade, ao fazer a doagéo. E bastante
constrangedor fazer doacéo de um apartamento ao filho ou a filha, com clausula de incomunicabilidade, tendo o
doador de justificar o motivo da imposicdo. As vezes o enunciado pode provocar rompimento ou criar arestas
transponiveis ou ndo.”.

% LEITE, Eduardo de Oliveira, Direito Civil aplicado: Direito das Sucessdes, V. 6, Sdo Paulo: Editora Revista
dos tribunais, 2004, p. 158.
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de imdveis urbanos em imovel rurais ou vice-versa, de agdes nominativas em preferenciais, e

assim por diante.”.

Os bens da legitima também ndo podem ser objeto de fideicomisso, ndo podendo
0 testador determinar a passagem dos bens da legitima a um substituto designado

(fideicomissario)*”.

Por fim, conforme estipulacdo do artigo 1.849° “o herdeiro necessario, a quem o
testador deixar a sua parte disponivel, ou algum legado, ndo perdera o direito a legitima”. Ou
seja, a quota disponivel, € o campo de atuacdo da liberdade de testar do de cujus que pode
beneficiar qualquer pessoa inclusive os herdeiros necesséarios. Dessa forma, sendo uma
liberalidade que ndo visa a igualacdo, a estipulacdo de sua parte disponivel ou de algum bem,
ndo interfere na legitima dos herdeiros necessarios. Em relacéo a quota disponivel, ndo havera
qualquer restricdo ao testador, que poderd grava-los conforme sua vontade. A deixa
testamentaria nessas condicGes ndo fere o principio da igualdade e do respeito a legitima dos
herdeiros necessarios. Trata-se, como explica Paulo Nader, de uma disposigdo que “(...) ¢ um

corolério do principio da plena liberdade de destinagdo da parte disponivel.”.

Dessa forma, o que podemos perceber € que se a tutela qualitativa da legitima no
direito portugués consagra uma férmula moderada do principio da intangibilidade qualitativa
face aos ditames dos artigos 2163° e 2165° tendo em vista a solugdo do artigo 2163°. No
direito brasileiro, apesar de melhorias, ha aspectos que como ja abordados, minimizam o
alcance do referido principio, havendo maior prevaléncia ao principio fundamental da “livre
disposicéo a titulo gratuito por morte ou em vida” do que ao principio da tutela qualitativa da

legitima.

1.4. ANATUREZA JURIDICA DA LEGITIMA

A determinacdo da natureza juridica da legitima, enquanto contetido qualitativo

representa uma questao classica da sucessao legitimaria, tendo em vista ser um importante

%" GONCALVES, Carlos Roberto, Direito civil brasileiro (...), ob. cit., p. 213 e MONTEIRO, Washington de
Barros, Curso de Direito Civil (...), ob. cit., p. 129.
¥ NADER, Paulo, Curso de Direito Civil, ob. cit., p. 175.
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indicio para a caracterizacdo da posicdo juridica do legitimario como herdeiro, como
legatério, ou como mero credor da heranca, que aqui nos ocuparemos apenas em suas linhas

gerais.

Em abstrato, temos trés orientagdes a respeito da natureza juridica da legitima,

podendo ser uma pars valoris, uma pars bonorum ou uma pars hereditatis.

Na primeira perspectiva, pars valoris ou parte de um valor, o legitimario é mero
credor da heranga, tendo direito a receber um valor correspondente a uma quota do ativo
liquido da heranca, calculada no momento da abertura da sucessdo. Nessa situacdo, 0S
legitimarios ndo seriam nem sequer sucessiveis em sentido estrito (beneficiarios de uma
transmissdo por morte). Trata-se de um sistema adotado pelo direito Alemao e seu principal

argumento é o da existéncia de casos em que o direito do legitimario é satisfeito em pectinia™.

Na segunda perspectiva, sendo a legitima pars bonorum, parte dos bens da
heranga ou do ativo hereditario, os legitimarios ndo tém o direito de ser satisfeitos,
necessariamente, mediante um titulo de herdeiro, mas seus direitos poderdo ser satisfeito por
qualquer outro titulo, seja um legado ou doacdo, que corresponda aos seus direitos injuntivos.
Por essa perspectiva, o0s legitimarios nao responderiam pelas dividas da heranca, sendo apenas
adquirente de bens, apesar de participarem na comunhdo hereditaria, ndo podendo os
herdeiros dispor dessa heranca sem o consentimento desses legitimarios e sem satisfazerem os

direitos. Trata-se de uma corrente majoritaria no direito espanhol*.

Por fim, sendo a legitima, pars hereditatis, parte ou quota da heranga, 0s
legitimarios terdo a qualidade de herdeiros, mesmo contra a vontade do autor da sucessao,
sendo atribuido aqueles um valor abstrato da heranca correspondente a sua quota legitimaria.
Nesta dtica os legitimarios serdo co-proprietarios de uma quota da heranca que engloba o
ativo e o passivo, que pode ser eventualmente aumentada pela colacdo e diminuida pela

imputagdo e, por isso, podem ser esses legitimarios responséaveis pelas dividas do de cujus*.

% LEAL, Ana Cristina Ferreira de Sousa, A Legitima do Conjuge Sobrevivo: estudo comparado hispano-
portugués, Almedina, Coimbra, 2003, p. 426 e PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes, 1
Reimpressdo, aafdl, 2010, p. 400.

“O LEAL, Ana Cristina Ferreira de Sousa, ob. cit., p. 425. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes, ob.
cit., p. 400.

! Neste sentido é a fundamentacéo de PROENCA, José Jodo Goncalves, Natureza Juridica da legitima, sup. 1X,
BFDUC, Coimbra, 1967, p. 418 ao afirmar que a legitima seria “parte aliquota da massa patrimonial sucessoria,
no conjunto global de todos os seus elementos activos e passivos: bens, direitos e obrigagdes do autor”, nao
podendo negar o direito portugués a natureza técnico-juridica de “pars hereditatis”. Neste sentido, continua o
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Trata-se da corrente aceita pacificamente pela doutrina portuguesa, cuja argumentagdo

original e mais profunda foi aduzida por Gongalves Proenca.

O referido autor debate a questdo e ainda aproveita para rebater alguns
doutrinadores que negam ao legitiméario qualquer responsabilidade pelo passivo, retirando dai
a fundamentacéo para lhes recusarem a qualidade de herdeiro*?. Entretanto, leciona Gongalves
Proenca®, que pela mesma teoria esquecem esses doutrinadores que os herdeiros das quotas
disponiveis também ndo seriam responsaveis pelas dividas, tendo em vista, ser essa calculada
sobre o patriménio liquido. Assim, estariam isentando a responsabilidade de todos os
herdeiros, quando se trata de meras operacgdes de célculo.

O que Gongalves Proenca procura é revigorar a ideia de comunidade familiar a
maneira germanica e de patrimdnio coletivo, buscando nela a explicacdo da relevéancia da
situacdo do legitimario em vida do autor da sucessdo, da ponderacdo do donatum no célculo

da legitima e da persistente afirmacédo legal da qualidade de herdeiro do legitimario.

Sobre a questdo, Pamplona Corte-Real também abordou o assunto aprofundando
0S argumentos contra a natureza da legitima como pars hereditatis, para em seguida rebaté-

los.

Os principais argumentos trazidos contra a natureza pars hereditatis da legitima
seria essa legitima ser calculada apos a deducdo do passivo, 0 que iria contra a prépria
definicéo de herdeiro como sucessor na totalidade ou quota do patriménio do de cujus e o fato

de ser as doacBes reabsorvidas em ordem para o célculo da legitima®.

Relativamente ao primeiro argumento, distingue o autor dois momentos: um

anterior a partilha, em que a deducdo do passivo faz com que toda a heranca responda pelas

autor, sendo a legitima “pars hereditatis”, temos como consequéncia “a responsabilizacdo solidaria pelas dividas
e demais encargos da heranga, que na qualidade de herdeiro impde aos legitimarios, por si s6 suficiente, dada a
sua importancia prética, para justificar todo o esfor¢o que por ventura se faga na dilucidagdo do problema”. (p.
423). Ver também MARQUES, Artur, LEITAO, Helder Rui Leit&o, Direito das Sucessdes, Segundo as prelacdes
do Senhor Doutor Pereira Coelho ao 4° ano Juridico de 1966-1967, 4 ed., Unitas, Coimbra, 1970, pp. 265, 266.

“2 PROENCA, José Jodo Gongalves, Natureza Juridica da legitima, ob. cit., pp. 422 a 423. Explica Gongalves
Proenca que o raciocinio dos que negam ao legitimarios qualquer responsabilidade e a qualidade de herdeiros é o
seguinte: “O calculo da legitima faz-se sobre a heranga liquida, isto é, depois de deduzidas as dividas ao
patriménio global (art. 1790° § 1°). Donde resulta que o maior ou menor passivo se afecta mais ou menos a
legitima, podendo mesmo reduzi-la a zero, ndo implica, todavia, de modo algum, responsabilizacdo dos
legitimarios, visto que estes quando recebem a sua quota, ja a adquirem isenta de dividas”.

*% |dem. Sobre o assunto ver também em Pinheiro, Jorge Duarte, Legado em substituicio da legitima, Edictes
Cosmos, Lishoa, 1996, pp. 167 a 171.

44 CORTE-REAL, Pamplona, Da Imputacéo (...), ob. cit., pp. 867 e ss. 882, 883, 1078 a 1081.
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dividas (atingindo inclusive, em ultima instancia, os herdeiros, legitimarios ou ndo, conforme
artigos 2097°, 2091°, 2071°); e um momento posterior & partilha, em que nos termos do artigo
2098°, cada legitimario responde pelos encargos na proporcao da quota que Ihe tenha cabido
na heranca, desde que salvaguardado o seu direito a legitima®.

Sobre o segundo argumento, de serem as doagfes reabsorvidas para o célculo da
legitima, entende Pamplona Corte-Real que esta operacdo visa somente garantir a consisténcia
de uma quota, por isso alargada sobre o relictum. Entretanto, esclarece que esse direito do
legitimério incide apenas sobre o relictum, sendo essa adicdo do donatum uma medida
supletiva garantistica, que segundo o autor ndo parece tanger, qualquer aspecto essencial da

posicao do herdeiro®.

Além dessas questdes, outro elemento foi apontado como sendo um fator de
perplexidade para a teoria pars hereditatis, como a questdo do legitimario poder obter a
satisfacdo do seu direito com bens que ndo se encontram no relictum, sejam atraves de
imputacdes de doacGes que Ihe foram feitas na sua respectiva legitima, seja devido a reducao

de liberalidades.

De fato, defende Pamplona Corte-Real ser a legitima uma pars hereditatis, porém,
diante das aparentes falhas logicas da construcdo aceita em Portugal, com o enfraguecimento
do principio da intangibilidade qualitativa da legitima, levam o referido autor a defender
também uma natureza pars bonorum, quando o legitimario ndo conseguir satisfazer o seu

direito com base no artigo 2162°.

** CORTE-REAL, Pamplona, Da Imputacéo (...), ob. cit., pp. 891 entende “que a imputagdo de doacdes ou de
legados na legitima em nada implique que tais liberalidades sejam tangidas pela responsabilizacdo pelo passivo
suportado pelo legitimario, enquanto herdeiro — titulos que cumula, como Galvao Telles bem preconiza; com
efeito, efectuados os calculos contabilisticos, determinada a legitima subjetiva, a legitima objetiva e a quota
disponivel, o passivo pre-deduzido sera suportado pelos herdeiros, na propor¢do de tais quota, mas néo
interferira doravante no “quantum” legitimario (liquido) apurado. E serad esse “quantum”, a que corresponde a
quota legitimaria, que “comandara” as operacdes de imputagdo que haja que realizar, quer de legados, quer de
doacles, quer de deixas testamentarias em geral, sem que dai decorram problemas especificos relativos ao
passivo, como alids “comandard” afinal todo o mecanicismo estritamente legitimario.”. Concluindo, p. 893 “os
legitimarios respondem, regra geral pelo passivo - qualquer que seja 0 modo de preenchimento ou satisfagdo da
legitima -, proporcionalmente imputavel na quota indisponivel. E responderdo conjuntamente por todo ele com
0s demais herdeiros existentes, mesmo que ndo legitimarios (artigo 2091°).”.

“® 1dem, pp. 880, 896 a 898. Por fim, sobre a quest&o dos bens serem calculados com o valor que teriam na data
da abertura da sucessao (art. 2162°), seria apenas com o objetivo de assegurar ao legitimario um quantum de
participacdo. A partir dai a legitima readquire a caracteristica de quota do patrimonio hereditario, razdo pela qual
até o momento da partilha o legitimario sofre as valoriza¢des ou desvalorizacdes do patrimdnio.
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Entretanto, mesmo diante do grande contributo do autor supracitado, segundo
Jorge Duarte Pinheiro*’, essa ndo seria a melhor interpretacéo, entendendo ser a legitima
apenas uma quota da heranca.

Defende que pela letra da lei ndo se consegue inferir que a legitima seja ao mesmo
tempo, e ainda que temporariamente, uma pars bonorum e uma pars hereditatis. Tal
orientacdo ira se basear no artigo 2156° que define a legitima como sendo uma “porg¢do de
bens”, artigos 2158°-2161° (o legitimario tem direito a “dois ter¢os, metade ou um tergco da

heranga”) e na vigéncia do principio da intangibilidade qualitativa da legitima.

Segundo Jorge Duarte Pinheiro, o artigo 2162° n° 1 ndo consagra a teoria pars
bonorum pelo fato de se exigir no calculo da legitima a ponderacdo do valor do donatum.
Entende que a soma dessas doagOes apenas indica que foi rejeitada a ideia da legitima como
guota nominal, evitando que o autor da doacdo retirasse relevancia econdmica a posicdo de
legitimario, atraves de doacOes em favor de outrem. Sobre a questdo do legitimario se
satisfazer com bens que ndo se encontrem no relictum, mediante reducdo de liberalidades,
entende que estamos apenas diante de uma hipdtese de se evitar 0 esvaziamento,
hipoteticamente fraudulento, dos direitos dos legitimarios. Por fim, defende que o fato de
haver a imputacdo de doacOes, tendencialmente, na quota indisponivel €, alem de ser uma
contrapartida do alargamento do valor da heranca, um sinal da consisténcia econdmica da
porcdo legitimaria, 0 que ndo muda a posi¢do do legitimario como herdeiro, cuja posicado se

delimita por um valor fixado com base no artigo 2162°*,

Entendemos que a qualidade de herdeiro do legitimario é um ponto bastante
assente e incontestado na doutrina portuguesa, apesar de defensavel a natureza juridica da
pars bonorum em determinadas situacdes (quando ha o preenchimento do quinhdo hereditario
por meio de legado ou doacBes). Entretanto, como mesmo defende Galvdo Telles*®, mesmo
que haja uma doacdo feita a um descendente, que na altura da liberalidade seja um presuntivo
herdeiro legitimario, essa doagdo serd considerada realizada “por conta da heranca”, falando

inclusive em herdeiro-legatario e herdeiro-donatario. Ou seja, o fato desse legitimario receber

*" PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes, ob. cit., pp. 400 a 403.

“8 |dem, p. 402.

* TELLES, Inocéncio Galvéo, Direito das Sucessdes: Nogdes Fundamentais, 6 ed. (Reimpressdo), Coimbra
Editora, 1996, p. 207.
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bens determinados, em determinadas situacdes, para preencher a sua quota legitiméria, ndo

exclui a questdo de ter sido realizado por conta da heranca®.

Pelo direito brasileiro, pelos argumentos expostos, apesar de ndo encontrarmos na
doutrina pesquisada a respeito dessa discussdo, entendemos que a natureza juridica da
legitima poderia ser defendida tanto a teoria pars bonorum como a teoria pars heretidatis. O
que acontece € que pelo direito brasileiro hd uma regra diferente do direito portugués, artigo
2163°, no sentido de ser licito ao testador determinar 0s bens que comporéo a legitima e o fato
de ser calculada apés a deducdo do passivo como ocorre no direito portugués seriam
argumentos que poderia ser mais favordvel a teoria pars bonorum. Entretanto, mesmo
havendo tantas diferencgas entre os dois ordenamentos nesse campo, 0s argumentos utilizados
pela doutrina portuguesa podem ser aplicados ao direito brasileiro. Apesar de no direito
brasileiro, o testador poder estipular os bens que comporéo a legitima, essa ser calculada apés
a deducdo do passivo o fato das doacgOes sujeitas a colagdo serem conferidas, e serem
calculadas com base no valor do tempo da abertura da sucessdo entendemos que essas
condicdes ndo sdo capazes de afastar a qualidade de herdeiros dos herdeiros necessarios,

sendo esses bens atribuidos por conta da heranca, como mesmo ensina Galvédo Telles.

% Sobre 0 assunto ver também: MENDES, Armindo Ribeiro, Consideracdes sobre a Natureza Juridica da
legitima no Cadigo Civil de 1916, in Revista O Direito, Ano 105, 1973, Janeiro/Marg¢o, pp. 3 a 24.
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CAPITULO II- DAS LIBERALIDADES EM FAVOR DE SUCESSIVEIS
LEGITIMARIOS

§ 2. ASPECTOS GERAIS

Dedicar-nos-emos agora ao estudo das liberalidades em favor dos sucessiveis
legitimérios. Essas podem ser realizadas inter vivos ou mortis causa. As liberalidades em
vida do autor da sucessdo irdo se concretizar através de doagdes enquanto que as liberalidades
mortis causa poderdo ser realizadas excepcionalmente por doagdes (pacto sucessorio), de
acordo com os artigos 946°, n° 1, 1700° e ss. do C.C portugués, e por testamento, podendo
consistir em deixas de bens determinados (legados) ou deixas a titulo de heranca. Pelo direito
brasileiro as liberalidades em vida também se concretizardo através de doacdes (art. 538° e
ss.), ja as liberalidades mortis causa poderdo ser realizadas por testamento e por codicilos™

(arts. 1.857° e 1.8819), inexistindo a previsdo legal da doacdo post mortem nesse ordenamento.

De acordo com Galvdo Telles “as liberalidades constituem fonte de
empobrecimento, actual ou futura, para o patriménio de um dos sujeitos, e de enriquecimento
para o patrimdnio do outro.”®. Ou seja, as liberalidades constituem um negécio juridico
gratuito que tem como pressuposto, conforme o referido conceito, a vontade de provocar o

enriquecimento do patriménio de um terceiro.

O enriquecimento de um terceiro deve ser conseguido a custa do empobrecimento
do autor da liberalidade, pressupondo um verdadeiro nexo de causalidade entre essa
transferéncia de liberalidade, além de ser determinado de forma gratuita, com o espirito de

generosidade (o “espirito de liberalidade” conforme alude o artigo 940° do C.C portugués e

*! Os codicilos também se caracterizam por ser uma declaracdo de Gltima vontade, mas em comparagdo ao
testamento, terd objeto mais restrito e sera utilizado para deixas de pouco valor ou recomendagdes especiais
sobre o funeral.

%2 TELLES, Inocéncio Galvéo, Manual dos Contratos em Geral, Refundido e Actualizado, 4 Edic&o, Coimbra
Editora, 2002, p. 481.
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“por liberalidade” conforme alude o artigo 538° do C.C brasileiro), sem a preocupacdo do

autor da sucessdo de obter vantagens para si com tal negécio® >,

%% COELHO, Maria Cristina Pimenta, A Imputac&o de Liberalidades Feitas ao Conjuge do Autor da Sucess3o,
em Estudos em homenagem ao professor Doutor Inocéncio Galvdo Telles, V. 1V, Almedina, 2003, p. 531
explana que se o doador realiza uma liberalidade visando ficar sub-rogado nos direitos do credor, ndo estamos
diante de uma liberalidade. Explica também que as liberalidades podem ser oneradas com encargos, podendo
beneficiar o proprio autor da liberalidade. Questiona-se se mesmo diante dessa contrapartida para o doador,
continuariamos diante de um contrato gratuito. Entende que mesmo havendo o enriquecimento patrimonial de
um terceiro a custa do patriménio do autor, hd uma reciprocidade e vantagem para o doador, entendendo ser
muito complicado haver aqui uma liberalidade. Contrario a esse entendimento, entende CUNHA, Pedro Pitta,
CARVALHO, Nunes, Imputacio de liberalidades, em Estudos Juridicos em homenagem ao professor doutor
Antonio Motta Veiga, Almedina, 2007; p. 1048 que o fato de uma doacéo estar onerada com encargo, esse fato
ndo lhe retira o seu carater gratuito, ja que nao existe relacdo entre o sacrificio patrimonial do doador e o encargo
do donatario. “Apesar de dele emergir obrigagdes para ambas as partes: € um contrato meramente bilateral, ou
bilateral imperfeito”.

> As liberalidades podem assumir formas juridicas distintas, podendo ser realizadas em vida ou por morte, além
de poderem assumir uma forma contratual ou unilateral. A doacdo para o direito portugués esta prevista nos
artigos 940° e ss. do C.C e ai se define como sendo “o contrato pelo qual uma pessoa, por espirito de
liberalidades e a custa do seu patriménio, dispde gratuitamente de uma coisa ou de um direito, ou assume uma
obrigacdo, em beneficio do outro contraente”, estando excluido deste conceito a renuncia a direitos, repddio de
heranca ou legado e os donativos conforme os usos sociais (art. 940°, n° 2). Trata-se, por isso, de um contrato
que como fonte de obrigacdo cria um vinculo juridico no qual o doador fica adstrito para com o donatario a
realizar uma determinada prestacdo fixada livremente dentro dos limites da lei (art. 3979, 398° n° 1). Ha o
concurso de duas vontades: do proponente-doador e do aceitante-donatario, havendo necessidade de proposta e
aceite, a ndo ser nos casos de doacdo pura efetuada a incapaz (art. 951° n° 2 do C.C), sendo classificadas, nessa
situacdo como negécio juridico unilateral. (LOPES, Manuel Baptista, Das DoacGes, Livraria Almedina,
Coimbra, 1970, p. 10 e LEITAO, Luis Manuel Telles de Menezes, Direito das Obrigacdes, V. 11, Almedina,
2002, p. 192. Sobre a desnecessidade de aceite nos casos doacdo pura efetuada a incapaz, entende o primeiro
autor que ndo se trata de dispensa de aceite, pois estariamos tirando do contrato um dos seus elementos
essenciais, mas que nessas situacdes o aceite seria presumido. Ao contrario do que afirma Menezes Leitdo, ao
entender que estariamos diante de um negdcio unilateral nessa situacdo). Especificamente sobre o conceito de
doagdo, explicita Cunha Gongalves que “a palavra doag¢do vem do latim donatio, do verbo donare, que exprimia
0 acto de dar a titulo gratuito, com o intuito de beneficiar, enquanto que as palavras datio; dare traduziam uma
obrigacdo, um cumprimento dum contrato bilateral ou a titulo oneroso”. (GONCALVES, Luiz da Cunha,
Tratado de Direito Civil em comentario ao Cédigo Civil Portugués, V. VIII, Coimbra Editora, Coimbra, 1934,
pp. 50 a 51. Sobre o conceito também FERRAO, Das Doagdes segundo o Codigo Civil Portugués, V. |,
Coimbra, 1911, p. 8, trazendo o conceito savignyano de doagdo assim esclarece “Segundo o conceito do nosso
cadigo, toda a doagdo implica, necessariamente, uma alienagdo, isso €, a passagem de bens do patriménio duma
pessoa para o patrimdnio doutra, tendo como resultado, visto ser a titulo gratuito, 0 empobrecimento do doador e
o0 correspondente enriquecimento do donatario.”). Entende Leal-Henriques que o contrato de doagdo deve ser
apreendido como sendo “o contrato mediante o qual uma pessoa dispde gratuitamente de uma coisa ou direito do
seu patrimdnio em beneficio de terceiro e este aceita essa dadiva, ou assume uma obrigacdo, em beneficio de
outro contraente, que por sua vez igualmente aceita (cfm. art. 940°).” (LEAL-HENRIQUES, Manuel, Direito
Sucessorio e Processo de Inventério, 3 edicdo, Rei dos Livros, 2005, p. 72.). J& Maria do Rosério Palma
Ramalho, também destrinchando o conceito que da definicdo legal se apreende, entende que doagdo é “um
contrato, um negdcio juridico bilateral com o concurso de duas vontades: a vontade de dispor do doador,
manifestada na proposta de doacdo, e a vontade de receber do donatério, manifestada na sua aceitagdo, que
perfecciona o negécio juridico - artigo 945°.”. (RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Sobre a doagdo modal, in
O Direito, Ano 122, I11- IV, Junho- Dezembro de 1990, Lisboa, 1990, p. 707. De acordo com SOARES, Carlos
Ricardo, Herancas e Partilhas- Guia Prético, 2 reimpressdo da Ed. de maio/2001, Almedina 2003, p. 66 “A
doacdo € um contrato, um negdcio juridico bilateral, que supde, pois, uma proposta de doa¢do e uma aceitacdo
da mesma.”).

Para o direito brasileiro o contrato de doacdo estd previsto nos artigos 538° e ss. do C.C ai se definindo como
“(...) o contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patriménio bens ou vantagens para o de
outra.” Ou seja, também como no direito portugués estamos diante de um contrato, conceituando Pablo Stolze
como sendo “um negoécio juridico firmado entre doador e donatario, por for¢a do qual o primeiro transfere bens,
maoveis ou imoveis, para o patrimdnio do segundo, que os aceita, animado pelo proposito de beneficéncia ou
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liberalidade como elemento casual da avenga.” (GAGLIANO, Pablo Stolze, O Contrato de Doacdo: andlise
critica do atual sistema juridico e os seus efeitos no direito de familia e das sucessdes, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 34.). Ressalta-se que também no direito brasileiro a aceitacdo sera indispensavel para o aperfeicoamento
da doacdo, havendo necessidade assim do concurso de duas vontades: a do proponente doador e do aceitante
donatério. Nos casos de doacOes puras realizadas a absolutamente incapazes, prevista pelo artigo 543° do C.C,
também estaremos diante de um negdcio juridico unilateral, pois havera dispensa da aceitagdo assim como
ocorre no direito portugués art. 951°, n° 2,

Sobre os elementos constitutivos do contrato de doagdo Cunha Gongalves entende “indispensavel é que certa
coisa, de valor pecuniario, existente no patriménio do doador, se transfira, sem contraprestacdo, ao patrimonio
do donatério, aumentando-o na mesma propor¢do em que fica aquele diminuido, numa relagcdo de causa e
efeito”. (LOPES, Manuel da Baptista, Das doac6es, Almedina, Coimbra, 1970, p. 15 citando a definicdo extraida
de Cunha Gongalves, Tratado de Direito Civil, V. VIII, pp. 54 a 58.) Também sobre o assunto Menezes Leitdo
descortina em virtude do artigo 940° do C.C port. trés elementos do contrato de doagao: “Atribui¢do patrimonial
geradora de enriquecimento; diminui¢do do patriménio do doador e espirito de liberalidade”. (LEITAO, Luis
Manuel Telles de Menezes, Direito das Obrigages, V. I1l, Almedina, 2002, p. 193. Explicita o autor sobre cada
elemento constitutivo do contrato de doacdo. Sobre o primeiro requisito, atribuicdo patrimonial geradora de
enriquecimento, trata-se de um ato que atribua a outrem uma concreta vantagem patrimonial, que podera se
constituir na disposicdo de uma coisa ou direito, ou ainda na assuncdo de uma obrigacdo. Ou seja, nestes casos,
ha um verdadeiro incremento patrimonial na esfera juridica do donatario. Sobre o segundo requisito, diminuicédo
do patriménio do doador “supde uma efetiva diminui¢do patrimonial, sem o qual ndo se estard perante um
contrato de doagdo”. Por fim, sobre o terceiro elemento, espirito de liberalidade explicita que deve haver “a
intencdo de atribuir o correspondente beneficio a outrem por simples generosidade ou espontaneidade, e ndo
outra intencdo como, por exemplo, o cumprimento de um dever”, além disso, expde que a doutrina tem
identificado esse espirito de liberalidade como sendo a causa juridica da doacdo. Trata-se como ensina o referido
autor de um requisito que ndo pode ser deduzido através do simples ato gratuito, e por esse motivo, como néo se
pode vislumbrar esse espirito de liberalidade “ndo ha doagdo na rentncia a direitos e no repadio de heranca ou
legado, nem tdo pouco nos donativos conforme os usos sociais”. Ver também em LIMA, Pires de e VARELA,
Antunes, Codigo Civil Anotado, 3° ed., V. Il, Coimbra Editora, 1986, pp. 256 a 262.).

Para a doutrina brasileira tém-se, grosso modo, 0s mesmos pressupostos, ensinando José da Silva Pacheco que
“(...) o contrato de doacdo, tal como caracterizado pelo artigo 538° do novo Codigo Civil, pressupde animo de
generosidade do doador, no sentido de fazer uma liberalidade, transferindo bens do patriménio do doador para o
do donatério, que se enriquece em detrimento daquele, que empobrece, sem qualquer contrapartida. Trata-se de
contrato benéfico, em que o doador visa a contemplar o donatario com uma liberalidade.” (PACHECO, José da
Silva, Do ato formal da doacd@o e da dispensa da colagdo em face do novo Cddigo Civil, Disponivel em:
http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos _pdf/Jose da_Silva_pacheco/Doatoformaldadoacao.pdf.
Acessado dia 16/03/2014.).

Relativamente as liberalidades mortis causa, doag¢fes por morte, trata-se de uma modalidade atipica de doacéo
que se encontra praticamente proibida no direito portugués, apesar de serem validas se observarem as
formalidades dos testamentos (art. 946°), sendo possivel na convengéo antenupcial (art. 1700° e 1701°), onde se
inclui doagdo para casamento (art. 1753° n® 1 e 1755° n° 2). Neste caso, aplica-se a regra do art. 293°,
transformando um negécio nulo em negdcio de tipo e contetdo diferente, sem necessidade de demonstrar que a
vontade hipotética das partes iria nesta direcdo. A proibicdo da lei, como mesmo explica Oliveira Ascensao
(ASCENSAO, José Oliveira, Direito Civil Sucessdes, 5 edicdo, Revista, Coimbra Editora, 2000, p. 93.), visa
evitar pressdes sobre o autor da sucessdo, de modo a impedir a disponibilidade de seus bens e decis6es
precipitadas que ndo poderiam ser revogadas livremente como ocorre nas disposicOes testamentarias. Tal questdo
ocorre tendo em vista a doagdo por morte ter carter contratual e, em principio, irrevogavel, ao contrario da regra
expressa quanto ao testamento, sendo unilateral e revogavel (art. 2179°, n° 1). Dessa forma, 0 que se tenta
preservar é justamente esse poder de disposi¢do do autor da sucesséo, tendo a doacdo que vise produzir os seus
efeitos por morte do doador carater excepcional e mesmo assim quando obedecer as formalidades do testamento.
(Sobre as formalidades dos testamentos que devem seguir as doa¢Bes mortis causa ha dois entendimentos sobre
tal questdo. Para BAPTISTA LOPES, ob. cit., p. 37 e PIRES de LIMA e ANTUNES VARELA, Cadigo Civil
Anotado, V.II, 3 ed., Coimbra Editora, 1986, p. 271 exigi-se que essa doacdo seja feita por escritura publica e
que nela se intervenham duas testemunhas, por forca do artigo 67°, n° 1 “a” e n® 3 do Cddigo de Notariado. Ja
para Oliveira Ascensdo, ob. cit., p. 95 essa formalidade ndo deve ser observada rigorosamente como estipulado
pelo artigo 946° n° 2, bastando que essa doagdo tenha sido feita por escritura publica ou forma notarial
equivalente. Essa posicao também foi seguida por CORTE-REAL, Pamplona, Direito da familia (...), ob. cit., p.
81, CARVALHO FERNANDES, A Conversdo dos Negdcios Juridicos Civis, Dissertacdo de Doutoramento em
Ciéncias Juridicas apresentada na Faculdade de Direitos da Universidade Catolica Portuguesa, Lisboa, 1993, pp.
596 e ss., MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 241 e por n6s.) Sobre o assunto, doagdes mortis causa, para o direito
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Estudaremos o tema, abordando-o em duas andlises, liberalidades em vida,

doagBes que podem estar sujeitas ou ndo a colacéo e liberalidades por morte, enquadramento e

brasileiro, tem-se uma interpretacdo parecida a do direito portugués, sendo um tema bastante delicado. De
acordo com Pablo Stolze, trata-se de uma modalidade de liberalidade inadmitida no ordenamento juridico
brasileiro por atentar contra o sistema juridico sucessorio e por existir um instituto especifico para esse tipo de
desiderato que é o testamento. Segundo o autor, ha “(...) uma exaustiva regulamentacdo da sucessdo
testamentaria, sobretudo por meio de normas cogentes e de ordem publica”, o que no entendimento do autor leva
a crer que no direito positivo brasileiro “(...) a transmissibilidade do patriménio port mortem somente podera
dar-se por esta via, em prol da seguranga e do respeito a Ultima vontade do testador.” (GAGLIANO, Pablo
Stolze, O Contrato de Doacdo, ob. cit.,, pp. 52, 53.). O referido autor, dessa forma, conclui pela sua
inadmissibilidade, além de ressaltar que se trata de uma figura que carece de previsao legal. Entretanto, ressalva
a possibilidade de vir a ser aproveitada como legado, caso contenha os requisitos de validade da figura, para vir a
beneficiar um legatario. Trata-se de um aproveitamento que sera possivel em virtude da medida sanatoria
denominada “conversdo substancial”, prevista pelo artigo 170° do Codigo Civil. (Idem, p. 53, nota de rodapé n°
46 e pp. 54 e 55. Explica que a tradicional “doagdo propter nuptias”, doagdo para depois da morte do doador, foi
extinta no sistema brasileiro, pois o novo Codigo Civil ndo repetiu a redacdo do artigo 314° do Cadigo Civil de
1916 que lhe dava sustentacdo. O artigo 314° assim estipulava: “As doacOes estipuladas nos contratos
antenupciais, para depois da morte do doador, aproveitardo aos filhos do donatério, ainda que este falega antes
daquele. Paragrafo Gnico. No caso, porém, de sobreviver o doador a todos os filhos do donatario, caducara a
doacdo”. Entretanto, pelo Codigo Civil de 2002 foi admitida a doacdo para contemplacdo de casamento futuro
pelo artigo 546°, assim determinando: “A doacdo feita em contemplacdo de casamento futuro com certa e
determinada pessoa, quer pelos nubentes entre si, quer por terceiro a um deles, a ambos, ou aos filhos que, de
futuro, houverem um do outro, ndo pode ser impugnada por falta de aceitagdo, e s6 ficara sem efeito se o
casamento nao se realizar”. Explica PEREIRA, Caio Mario, Instituicdes de direito civil, 19 ed. Rio de Janeiro,
Forense, 2012, pp. 169, 170 que o referido artigo apenas concilia o instituto da doacdo com a sucessdo por
morte, porque os seus efeitos poderdo ocorrer depois da abertura da sucessdo. Entretanto, explica “(...) a doagdo
ndo se realiza com carater mortis causa, mas vem subordinada a condicéo legal (requisito) de lhe seguirem as
bodas- si nuptiae fuerint secuta; o efeito posterior a morte do doador serd, portanto, mera coincidéncia, que ndo
interfere com a natureza juridica do ato.” Acrescenta: “Aprovada emenda supressiva do Deputado F. Toletino, o
Cabdigo de 1916 omitiu a doagao por causa de morte, que destarte desapareceu de nosso direito.” Sobre o
aproveitamento da doagdo mortis causa como legado, explica Pablo Stolze que “esse aproveitamento, todavia,
somente serd possivel se, observados os elementos da conversdo (material e imaterial)- extraidos da figura
invalida (doacdo mortis causa)-, estiverem também configurados os requisitos do ato final convertido
(testamento), a exemplo do numero de testemunhas e da capacidade do declarante (testador)”. Sobre o assunto
ver: GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo, Novo curso de direito civil: parte geral, V. I,
15 ed. rev., atual e ampli. - S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 445. Ver: LEITE, Gisele, O contrato de doagéo no
Direito Civil Brasileiro. Disponivel em: http://www.giseleleite.prosaeverso.net/visualizar.php?idt=877275,
acessado dia 16/03/2014.)

Relativamente a segunda forma de liberalidade mortis causa, o testamento, encontra-se previsto no artigo 2179°
e ss. do C.C portugués e determina ser “o acto unilateral e revogavel pelo qual uma pessoa dispde, para depois da
morte, de todos os seus bens ou parte dele”. Trata-se da forma mais comum de o legitimério satisfazer a sua
expectativa a legitima, podendo receber uma porcéo de bens ou bens determinados.

Ja para o direito brasileiro o testamento encontra-se previsto no artigo 1.857° e ss. do C.C determinando que
“Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois de
sua morte.” De acordo com Paulo Nader “Testamento é a modalidade de negdcio juridico unilateral,
personalissimo, formal, revogével, mortis causa, cujo objeto é a destinacdo de bens, para pessoas fisicas ou
juridicas, respeitada a quota dos herdeiros necessarios, ou disposi¢do de natureza ndo econémica, expressamente
admitida em lei.” (NADER, Paulo, Curso de direito civil (...), ob. cit., p. 203).

Como explica Abranches Ferrdo, as doagdes e os testamentos ndo devem ser encarados conjuntamente, por terem
diferencas essenciais. Leciona o referido autor que acertadamente o Cddigo Civil portugués ndo seguiu a
sistematica francesa de tratar as doacfes e testamentos em capitulos iguais, por simplesmente terem algumas
disposi¢des aplicadas igualmente aos dois institutos. Explica que as doacdes e 0s testamentos possuem elementos
predominantes muito diversos, tendo em vista ser as doagBes um negdcio juridico bilateral e irrevogéavel, que
produz efeitos imediatamente, enquanto que os testamentos sdo disposi¢des de Ultima vontade de carater
unilateral, revogéavel, cujos efeitos somente serdo produzidos com a morte do testador. (FERRAO, Abranches,
Das Doagdes segundo o Cdédigo Civil Portugués, V. I, Coimbra, 1911, p. 4.). Também no Cddigo Civil
brasileiro a orientacdo foi seguida: doacles e testamentos foram tratados em capitulos distintos. (Sobre as
distingdes apontadas pela doutrina brasileira ver: NADER, Paulo, Curso de direito civil (...), ob. cit., p. 202.).
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imputacdo das liberalidades testamentarias. O que podemos entender € que estamos diante de
um tema extremamente ligado a0 modo de efetivacdo do direito a legitima®®, sendo de
extrema complexidade, principalmente por envolver a questdo de imputagdo, colacdo e
reducédo de liberalidades inoficiosas. Como veremos adiante, essas liberalidades terdo efeitos
concretos distintos, podendo preencher a legitima subjetiva, substituir a quota hereditéria ou

atribuir ao legitimario uma vantagem patrimonial acrescida, a depender do caso concreto.

Neste diapasdo, passemos agora a analise dos critérios de imputacdo que se

tornam primordial e imperativo ao tema ora analisado.

§ 3. CRITERIOS DE IMPUTACAO

Antes de estudarmos o tema referente a liberalidades feitas aos legitimarios
prioritarios, abordaremos sobre os critérios de imputacdo desenvolvidos pela doutrina
portuguesa que se mostra de extrema relevancia para o nosso trabalho. Tanto as liberalidades

em vida como as liberalidades mortis causa terdo de ser imputadas.

A imputacdo pelo direito portugués é tratada nos artigos 2108° (sobre o modus
operandi da colacéo), 2114° (imputacdo na quota disponivel e um caso especial de imputacéo
na quota indisponivel) e 2165° (sobre o legado em substituicdo da legitima), ndo dedicando o

Cadigo Civil uma secdo autdbnoma a definicdo do seu regime.

De acordo com Paulo Cunha, em sentido muito amplo, hd imputacdo quando “nos

tomamos uma liberalidade e atribuimos, imputamos essa liberalidade a determinada parte da

[+ 256
massa sucessoria”".

Ja para Oliveira Ascensdo “Imputar significa preencher ou atribuir algo a uma

quota.”57.

*® Ver também em ASCENSAO, José de Oliveira, O preenchimento pelo autor da sucessdo da quota do
herdeiro, Direito e Justica, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, V. XIV- 2000,
Tomo 1.

% CUNHA, Paulo, Direito das SucessGes - Sucesséo legitimaria, V. 111, Lisboa, 1947, p.153.

" ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil Sucessdes, ob. cit., p. 364. Também DIAS, Cristina M. Aradijo,
LicGes de Direito das Sucessdes, Almedina, 2010, p. 183. “Podemos dizer que a imputagao ¢ a atribuicdo de uma
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Por fim, Pamplona Corte-Real define a imputagdo como “uma operagdo de cariz
intelectual que precede a partilha, quando existam sucessiveis legitimarios, e que pretende,
fundamentalmente, atender e salvaguardar a vontade do autor da liberalidade (em vida ou por
morte), em ordem a “enquadra-la” adequadamente adentro do ambito hereditario, legitimario

ou nio.”™®.

Ou seja, de modo geral, imputar significa enquadrar determinada liberalidade, em
vida ou por morte, numa quota, para efeitos de partilha.

Como mesmo explica Carvalho Fernandes®’, a existéncia da sucessdo legitimaria
implica sempre a divisdo da heranga em duas quotas: quota indisponivel e disponivel. Assim
sendo, € necessario apurarmos em qual quota uma determinada liberalidade deve ser

imputada.

Trata-se, portanto, de uma matéria que assumira especial relevancia quando
houver sucessiveis legitimarios concorrendo a uma determinada sucesséo, que tenham sido
contemplados por liberalidades em vida ou por morte. Nessa situacdo, 0 que se torna
necessario € apurar se essas liberalidades constituem uma antecipagcdo do quinhdo hereditario
dos legitimarios prioritarios ou se representam uma verdadeira forma de beneficia-los em
relacio aos demais, pois sera através dessa interpretacdo que iremos enquadrar as

liberalidades numa determinada quota para efeitos de partilha.

Como explica Pamplona Corte-Real as liberalidades feitas em favor dos
sucessiveis legitimarios, seja em vida ou mortis causa, serdo levadas em conta para o calculo
e composicao da heranca, e por consequéncia, das quotas disponiveis e indisponiveis. Nesse
sentido, para que haja a partilna, a operacdo de imputacdo dessas liberalidades se torna
preliminar e necessaria, enquadrando-as e deduzindo-as nas quotas disponiveis e
indisponiveis, alargadamente quantificadas por forca desses valores adicionais das

liberalidades em vida®.

liberalidade (independentemente do regime da colacéo) realizada pelo autor da sucessdo a uma das duas quotas
em que se divide a heranca havendo herdeiros legitiméarios. Isto é, a abertura da sucesséo legitimaria implica
sempre que se apurem as quotas disponivel e indisponivel (a legitima) do autor da sucessdo.”.

8 CORTE-REAL, Pamplona, Direito da familia (...), ob. cit., p. 307.

*® FERNANDES, Luis A. Carvalho, Licdes de Direito das Sucessées, ob. cit., p. 400.

% CORTE-REAL, Pamplona, Breves reflexdes em temas de sucessdo legitimaria- As liberalidades em vida e o
fendmeno sucessorio: breves notas em matéria de imputacao e colagéo, in Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal,
138, Centro de Estudos Fiscais, Lisboa, 1985; p. 1.
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Ressalta-se que a imputacdo também sera utilizada para enquadrar liberalidades
realizadas em favor de terceiros, tendo em vista a prépria regra do artigo 2162° do Cddigo
Civil portugués determinar o computo das doac¢Ges de um modo em geral, alargando o ambito
da heranca. Entretanto, essas liberalidades realizadas em favor de terceiros e as liberalidades
realizadas em favor dos legitimarios ndo prioritarios ndo trardo, a principio, grandes
problemas, pois se tratando de terceiros, s6 poderdo ser imputadas, por sua natureza, na quota
disponivel®.

Porém, onde devem ser imputadas as liberalidades realizadas aos sucessiveis
legitimarios? Explica Pamplona Corte-Real, que por regra, as doac¢Bes ou liberalidades em
vida realizadas aos sucessiveis legitimarios devem ser imputadas na legitima respectiva (e,
subsidiariamente na quota disponivel), no intuito de salvaguarda da quota de livre disposicéo
por morte®. J4 as deixas testamentarias sdo imputadas, em regra, na quota disponivel, a ndo

ser que da interpretacdo dos testamentos resulte sentido diverso®.

Pelo direito brasileiro, no @mbito do direito sucessorio, a palavra imputacéo sera
utilizada em termos gerais da mesma maneira que no direito portugués, no sentido de
enquadrar uma determinada liberalidade em uma determinada quota hereditaria. Como
exemplo tem-se o artigo 2.005°, paragrafo unico que determina que “Presume-se imputada na
parte disponivel a liberalidade feita a descendente que, ao tempo do ato, ndo seria chamado a
sucessdo na qualidade de herdeiro necessario; artigo 2.002°, paragrafo Unico determinando
que “Para calculo da legitima, o valor dos bens conferidos serd& computado na parte
indisponivel, sem aumentar a disponivel.”; artigo 2.008° determinando que “ Aquele que
renunciou a heranca ou dela foi excluido, deve, ndo obstante, conferir as doacGes recebidas,
para o fim de repor o que exceder o disponivel.”. Ou seja, o Cédigo Civil brasileiro, assim
como o portugués também ndo abarcou a matéria sobre a imputacdo de modo autdnomo,
apesar de também aplicar o conceito no sentido de trazer diretrizes ao modo como deve haver

a imputacdo de liberalidades nas quotas hereditarias.

%1 Sobre a quest&o dos herdeiros ndo prioritarios terem a mesma forma de imputacéo do que os terceiros, mesmo
podendo vir a suceder por afastamento dos sucessiveis prioritarios, ver em CORTE-REAL, Pamplona, Direito da
Familia (...), ob. cit., p. 308 e COELHO PIMENTA, Maria Cristina, A Imputacdo de Liberalidades Feitas ao
Codnjuge do Autor da Sucessao, ob.cit., p. 529.

82 A imputacdo das liberalidades feitas a descendentes na quota indisponivel relaciona-se a sua sujei¢do ao
regime da colagdo. J& sobre a problematica questdo do cbnjuge e o regime da colacdo, debrugaremos a fundo
sobre a questdo mais a frente.

8 CORTE-REAL, Pamplona, Imputacdo de Liberalidades (...), ob. cit., pp. 974 a 975. Ver também em
ASCENSAO, José Oliveira, Direito Civil Sucessdes, ob. cit., pp. 365 a 366.
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Como explica Maria Helena Diniz de um modo em geral “a doagdo a descendente
sera imputada na meacdo legitiméria, e a que contempla estranho serd imputada na metade
disponivel. Com a abertura da sucessdo, ordenando o cumprimento do testamento, dever-se-
do balancear as liberalidades causa mortis e inter vivos, para verificar se o testador excedeu a
metade disponivel, atingindo a legitima de seus herdeiros necessérios. Portanto, os bens
precedentemente doados serdo reunidos a massa dos bens existentes, como integrando o
patrimbnio do doador, para efeito de apuracdo da metade disponivel, que se obtém
adicionando-se as liberalidades presentes e passadas, ndo podendo a sua soma exceder o total

dos bens que, no momento, compreenderem o patriménio do autor da heranga.”®.

Ou seja, de um modo em geral as liberalidades serdo imputadas no direito
brasileiro da mesma maneira como ocorre no direito portugués. As liberalidades realizadas em
vida pelo autor da sucessao a herdeiros necessarios serdo imputadas na legitima subjetiva. Ja
as liberalidades testamentarias serdo imputadas na quota disponivel, sejam realizadas a
terceiros ou a herdeiros necessarios, a ndo ser que possamos pela interpretacdo do testamento,

chegar a um resultado diverso.

A vontade do testador serd primordial dentro da matéria tratada. Sera o primeiro
critério a ser observado em nivel de imputacdo, pois sera essa vontade que fornecerd em
primeiro lugar o modo como devam ser imputadas as liberalidades. Porém, ndo havendo
qualquer indicio dessa vontade, aplica-se como dito acima, a regra geral, surgindo apenas de
modo supletivo. Pelo direito portugués a regra sobre a interpretacdo dos testamentos encontra-
se prevista no artigo 2187° e no direito brasileiro no artigo 1.899°, estipulando ambos os
ordenamentos, de modo em geral, que o que se busca na interpretacdo das disposicdes

testamentarias é garantir o que mais se ajuste a vontade do testador.

A imputacdo de liberalidades segundo Pamplona Corte-Real é uma operacdo que
ird depender de uma interpretacdo atual, retrospectiva e conjuntiva do complexo de
liberalidades feitas pelo de cujus, seja em vida seja por morte, para buscar o adequado
enquadramento das mesmas, ndo sendo correta a interpretacdo que analisa cada liberalidade

isoladamente, pois essa operacdo deve levar em conta os principios do aproveitamento dos

% DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil brasileiro: direito das sucessdes, Vol. 6, 26 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, pp. 299 e 300.

43



negdcios juridicos e da economia processual, surgindo como uma forma de se evitar as

situacdes de reducdo, total ou parcialmente, por inoficiosidade®.

Ou seja, acaba por reconduzir a imputacdo como sendo uma operacéo
contabilistica que visa a arrumacédo das liberalidades feitas pelo autor da sucessdo, que tenta
assegurar a0 maximo a preservacao das mesmas, com base na interpretacdo da vontade do de
cujus, pois seré ele quem nos daré os critérios de imputacdo. Apenas quando essa vontade for

omissa é que devemos buscar na lei a orientacio sobre imputagao®.

Como ja dito por nos, no direito portugués ndo had uma divisdo autbnoma do
instituto, sendo apenas referida nos artigos ja mencionados. Dessa forma, os artigos que
tratam sobre a imputacdo, ndo sdo capazes de abarcar as varias situacfes que surgem no
direito sucessorio, sendo, por isso, legitimo utilizar das varias aplicacbes possiveis dos
criterios de imputacdo desenvolvidos pelos autores portugueses. Serd necessario,
principalmente, como ja referido, pois procura resguardar com maior eficicia as liberalidades
realizadas pelo autor da sucessdo, o que permitird, em determinadas situacdes, a imputacéo

dessas liberalidades em qualquer quota.

No direito brasileiro, também n&o se encontra uma referéncia autbnoma ao
instituto da imputacao, apesar de ser utilizada com o mesmo conceito por parte da lei e da
doutrina. Porém, trata-se de uma referéncia ainda muito timida que ndo apreende a utilizagéo

dos critérios de imputacdo e nem a sua aplicacdo na pratica.

O que se nota € que a materia deixa um amplo campo de elaboracdo teorica, nos
impondo agora a analise de alguns critérios desenvolvidos pela doutrina portuguesa: a

imputacdo subsidiaria e a imputacao ex se.

% |dem, pp. 1109 ¢ 1068. Sobre o assunto afirma o autor “A imputagdo é, assim, uma operagdo de cariz
intelectual que precede a partilha, quando existam sucessiveis legitimarios, e que pretende, fundamentalmente,
atender e salvaguardar a vontade do autor da liberalidade (em vida ou por morte), em ordem a “enquadra-la”
adequadamente adentro do &mbito hereditario, legitimério ou ndo. Ha, por exemplo, que perscrutar se as
liberalidades visam beneficiar, avantajar, o sucessivel legitimario (se por elas contemplado) relativamente aos
demais, caso em que a imputacéo serd feita na quota disponivel, possibilitando ao dito sucessivel, além disso, a
efetivagdo do seu direito a legitima.” Em CORTE-REAL, Pamplona, Breves reflexes em temas de sucessdo
legitimaria- As liberalidades em vida e o fenémeno sucessorio (...), ob. cit., p. 8.

% PIMENTA, Maria Cristina, A Imputacdo de Liberalidades Feitas ao Conjuge do Autor da Sucessdo, em
Estudos em homenagem ao professor Doutor Inocéncio Galvao Telles, V. 1V, Almedina, 2003; p. 530.
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3.1. AIMPUTAGAO SUBSIDIARIA

Como nome indica, imputacdo subsidiaria significa imputar subsidiariamente uma

liberalidade em uma quota que seja prioritariamente imputada em outra.

Dessa forma, a imputacdo subsidiaria comporta duas vertentes: a imputagdo de
uma parte da liberalidade na quota disponivel, prioritariamente imputdvel na quota
indisponivel, que ndo caiba nessa quota reservada aos sucessiveis legitimarios, e a imputacao
de uma parte de uma liberalidade na quota indisponivel, prioritariamente imputada na quota

disponivel, que ndo caiba nessa Gltima quota®’.

Relativamente a primeira vertente, encontramos a sua previsao legal pelo direito
portugués no artigo 2165° n° 4 do C.C, previsdo que abarca situagfes nas quais uma
liberalidade realizada a um sucessivel legitimario, que seja prioritariamente imputada na
quota indisponivel, ndo cabe na sua legitima subjetiva. Trata-se de situacbes como doacdes a
legitimarios prioritarios que ndo tenham sido dispensadas de colacdo ou da imputacdo na
legitima subjetiva, legado por conta e em substituicdo da legitima e certas deixas a titulo de

heranca®.

Ja sobre a segunda vertente, havera a imputacéo subsidiaria na quota indisponivel
quando ha liberalidades feitas a legitimarios prioritarios que sejam prioritariamente imputadas
na quota disponivel, mas que ndo sdo suportadas por essa mesma quota. Trata-se de situacdes,
por exemplo, de doacdes dispensadas de colacdo ou de imputacdo na legitima, pre-legados e a

maioria das deixas a titulo de heranca®.

" PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., p. 382. Sobre a imputacéo de liberalidades
ver em: COELHO, Maria Cristina Pimenta, A Imputacéo de Liberalidades Feitas ao Conjuge do Autor da
Sucessdo, em Estudos em homenagem ao professor Doutor Inocéncio Galvdo Telles, V. IV, Almedina e
CUNHA, Pedro Pitta, CARVALHO, Nunes, Imputacéo de liberalidades, em Estudos Juridicos em homenagem
ao professor doutor Anténio Motta Veiga, Almedina, 2007.

% PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., p. 382. Explica que essa primeira vertente
trata-se de liberalidades de valor superior a legitima subjetiva do legitimério. Entretanto, existem situacfes de
imputacdo subsidiéria em que a liberalidade néo ultrapassa o valor da legitima subjetiva dos legitimérios. Trata-
gg de situagdes em que ha vérias liberalidades e a soma total delas que ndo cabe na quota indisponivel.

Idem.
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Trata-se de um critério que se baseia numa l6gica de compensacdo, que leva em
conta 0 valor “dos créditos” (valor da legitima a receber) e “dos débitos” (valor de

inoficiosidade), que se compensam™.

Os argumentos utilizados para fundamentar a imputacdo subsidiaria sdo o0s
principios do aproveitamento dos negdcios juridicos e economia processual que impde a
utilizacdo desse critério de imputacdo com o fim de se evitar uma reducdo por inoficiosidade,

quando alguém ainda tenha direitos a recolher na heranca’.

A imputacdo subsidiaria vem sendo defendida pela doutrina portuguesa em
virtude de duas finalidades: como uma forma de se evitar a reducéo de inoficiosidade feita a
legitimarios prioritarios, que entendemos ser possivel e como forma de se evitar a reducgdo de

liberalidades feitas a terceiro, questdo que temos por controversa.

Pamplona Corte-Real, sobre o assunto fez um exaustivo estudo, discutindo, a
propdsito de o tema ter surgido em Franca, se poderia haver a aplicacdo da teoria do cumulo,
de imputacdo de parte de uma doacdo na legitima subjetiva de um legitimario que houvesse
sido dispensado de colacdo cujo montante dessa doacdo ndo coubesse na respectiva quota
disponivel. Explica ndo haver sentido aplicar o instituto da inoficiosidade quando ha ainda
direitos a receber por parte de um legitiméario que teve a doagédo dispensada de colacdo. Além
disso, leciona que a negacao da teoria do cumulo se baseia na ultrapassada ideia de que séo
estanques as quotas da heranca, enquanto que a teoria da imputacdo associada a vontade do
autor da sucessao, “se limita a sugerir como que “linhas de dire¢ao” sob cuja orientagdo se
executariam as inerentes operagdes”. Continua dizendo que a teoria da imputagdo impde a
comunicabilidade das quotas indisponivel e disponivel, sempre que estivermos diante de uma
liberalidade feita a um legitimario prioritario que ndo caiba na porcao hereditaria - disponivel
ou indisponivel — onde prioritariamente deva ser imputada. Ou seja, “a doagdo dispensada de

9972

colacdo pode também acabar por ser alvo de uma imputagdo “ex se”'“ subsidiaria, parcial ou

. . C A . - . .. 73
integral antes de se acionar a eventual existéncia de qualquer situacdo de inoficiosidade™"”.

" RAMIREZ, Paulo Nuno Horta Correia, O Conjuge sobrevivo e o instituto da colag&o, Almedina, Coimbra,
1997, p. 31, nota de rodapé n° 42.

" CORTE-REAL, Pamplona, Imputagéo (...), ob. cit., pp. 1087 a 1088; BARBOSA, Paula, Doagdes (...), ob.
cit., p. 261. Ressalta-se que a doutrina tem-se mostrado favoravel a realizagdo da imputacdo subsidiaria para se
evitar a reducdo por inoficiosidade feita aos legitimarios, quando ainda se é possivel a sua imputacgdo na legitima
subjetiva.

"2 Esclarece-se que o referido autor, muitas vezes em sua obra (Da Imputacdo de liberalidades na Sucessdo
legitiméria), refere-se a imputacao ex se para se referir a imputacdo subsidiaria, como o caso ora citado.

® CORTE-REAL, Pamplona, Imputag&o (...), ob. cit., p. 1022.
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Trata-se de um instituto que vem ganhando cada vez mais importancia, como
mesmo explica o referido autor, principalmente como forma de se evitar uma indesejavel
situa¢do de inoficiosidade. “(...) a imputagdo ex se surge ndo s6 como um &nus que recai sobre
o legitimario que recorre a inoficiosidade, mas também como expressdo do principio do

aproveitamento dos negocios juridicos “liberais” efetuados pelo autor da sucessdo.”"*.

Pamplona Corte-Real além de defender a imputacdo subsidiaria para efeitos de
preservacdo de liberalidades realizadas a legitiméarios, entende também ser aplicavel tal
instituto para efeitos de resguardar liberalidades realizadas a terceiros, sejam essas efetuadas
anteriormente ou posteriormente a liberalidade realizada ao legitimario. Tal entendimento se
expressa quando afirma que “(...) a dispensa de colagdo traz realmente insito o instituto de
avantajamento do donatario, mas s até onde o possa ser, face aos demais actos de disposicao
a titulo gratuito, nomeadamente se ulteriores e ainda que mortis causa.” Mais a frente poe a
situacdo da ordem de efetivacdo das doagOes inversa, ou seja, caso a doacéo ao terceiro fosse
posterior a doagao feita ao legitimario dispensada de colagdo, neste caso afirma “cré-se que a
solugdo seria ndo obstante a mesma, pois sO assim seria preservada a liberalidade feita ao

terceiro”’™.

™ CORTE-REAL, Pamplona, Um Cédigo Civil para a Europa. Necessidade e interesse de uma unificacdo no
ambito do Direito das Sucess@es, in BFDC- Stvdia Ivridica 64- Colloquia 8, Coimbra editora, Coimbra, 2002,
p.148.

® CORTE-REAL, Pamplona, Imputagéo (...), ob. cit., pp. 1026 a 1027. Sobre a questdo o referido autor explica
(pp- 1087 a 1088): “Se o autor da sucessdo por testamento contemplar um legitimario com um legado que exceda
ao valor da disponivel onde deva ser imputado; ou se tiver feito esse mesmo legado simultaneamente a um
legitimario e a um terceiro; ou se um dado legado feito ao legitimario “embater” numa doacdo a terceiro,
também imputavel na disponivel por forma a esgota-la ou a preenché-la em parte, tornando necessaria a
imputacdo, integral ou subsidiaria, do legado na legitima; ou, por fim, se para além do legado ao legitimario o
testador tiver atribuido, por exemplo, a quota disponivel a um terceiro: em suma, se alguma destas situages, ou
de outras similarmente penséveis, se verificar, ndo parece que deva ocorrer qualquer situacdo de redutibilidade,
pois a imputacdo, subsidiéria ou até exclusiva, na legitima do legitiméario a quem fora feito o legado, de forma
alguma é impedida pelo principio da intangibilidade qualitativa da legitima. Por varias ordens de motivos. Em
primeiro lugar, porque a imputagdo surge nesses casos como processo de obviar a uma situacdo de redugdo por
inoficiosidade, que na maioria dos casos seria inexplicavel em termos até de mera economia processual, j& que o
legitimério teria ainda e sempre o direito a ver satisfeita a sua legitima. Depois, porque o proprio artigo 2055°, n°
2, que consente a divisibilidade da vocagdo legitiméria e da vocacdo testamentéria relativa a quota disponivel,
seria aplicavel as enunciadas situacfes, propiciando igualmente a tutela qualitativa da legitima (e nem se diga
ndo dever tal preceito aplicar-se, porque tal legado acabaria por ser imputado, no todo ou em parte, na legitima,
pois certo serd que sO o € incidentalmente, e para evitar uma andmala situacdo de reducéo, j& que em abstrato a
sua imputacdo deveria ocorrer na quota disponivel). Por fim, porque este tipo de situacdo é afinal diferente da
atribuicdo de um legado por conta ou em substituicdo da legitima, que sdo deixas testamentarias legitimamente
consumidas, umas vez que correspondem & atribuicdo da propria legitima — com reflexos ao nivel , v. g., da
proibicdo da aposicao de encargos (art. 2163°) e do proprio direito de acrescer.”.

47



Paula Barbosa’® sobre o assunto explica que apesar de concordar em absoluto com
a posicdo que defende a imputacdo subsididria para se evitar a reducdo de liberalidades
realizadas ao préprio legitimério, é bastante reticente quanto a posicdo que defende a
imputacédo subsidiaria para evitar a reducéo de liberalidades feitas a terceiros.

Entende que o critério de imputacdo sendo utilizado para se evitar a reducdo de
liberalidades feitas a legitimarios prioritarios seria totalmente defensavel, uma vez nédo fazer
sentido reduzir liberalidades de um legitimario, se ele ainda tem valores a receber. Ja em
relacdo a imputacdo subsidiaria de uma liberalidade dispensada de colagdo para preservar uma
liberalidade feita a um terceiro seria pouco viavel, pois poderia haver uma verdadeira inverséo
na ordem de reducdo. Entende que essa imputacdo seria possivel apenas quando essa
liberalidade fosse realizada posteriormente a liberalidade feita a esse legitimario, por se
verificar uma vontade mais recente de avantajar um terceiro, no sentido de que se poderia ler

uma possivel revogacéo da anteriormente realizada.

Ao tratar sobre a imputacdo ex se a referida autora traz ponderacfes que podem
ser aplicadas a imputacdo subsidiaria. Sobre a possibilidade de aplicacdo da imputacdo na
legitima subjetiva do legitimario donatario para preservar liberalidades anteriores, entende
Paula Barbosa’’ que na verdade trata-se de uma solucdo que traz uma verdadeira alteracdo na
ordem de reducdo, 0 que vai de encontro com o carater imperativo das normas que tratam

sobre o0 assunto.

Para maior esclarecimento, da a autora um exemplo: primeiro temos de somar
todas as liberalidades realizadas a terceiros para saber se as mesmas cabem ou ndo na quota
disponivel; caso o valor dessa soma esgote totalmente nessa quota, terd de haver a imputacao
da liberalidade feita ao legitimario na sua legitima subjetiva, com o fim de se evitar a
inoficiosidade feita a esses terceiros; caso o valor das liberalidades feita a terceiros seja
superior a quota disponivel, torna-se patente, que nem mesmo com a imputacdo ex se, tal
problema seria resolvido, sendo apenas a imputacdo na legitima uma forma de se evitar a
propria inoficiosidade para esse legitimario; entretanto, caso o valor da soma dessas

liberalidades coubesse na quota disponivel, haveria duas possibilidades: ou a liberalidade do

® BARBOSA, Paula, Doagées (...), ob. cit., p. 261.
" 1dem, p. 252.
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legitimério dispensada de colacdo caberia na sua totalidade no remanescente da quota

disponivel, ou apenas uma parte caberia, sendo a outra imputada na sua legitima subjetiva’.

Por fim, conclui que a melhor solucéo seria a defesa da imputacdo na legitima
subjetiva de um determinado legitiméario dispensada de colagdo quando essa mesma
imputacdo fosse necessaria para evitar a reducao de liberalidades feita a terceiros posterior
aquela doacdo, pois somente assim estariamos diante de uma possivel leitura de anulagdo
desse avantajamento pretendido com a dispensa de colagdo. Assim afirma: “entendemos,
assim que s6é com fortes argumentos baseados na interpretacdo da vontade do autor da
sucessdo, se podera, com o objetivo de preservar actos de liberalidade posteriores a essa
mesma doac¢do, impor ao donatario-legitimario a imputacdo na legitima da doacdo por si

recebida.”’®.

Entretanto, a autora em analise acaba por trazer um exemplo de imputacao
subsidiaria e um de imputacdo ex se, tendo em vista em uma das hipoteses ser aplicado a
imputagdo ex se imediatamente por ndo haver nenhum remanescente no relictum e outro de
imputar parte na quota disponivel e o restante na legitima, utilizando o critério de imputacéo

subsidiaria.

Paula Barbosa, acaba por tentar compatibilizar a imputacdo ex se/subsidiaria com
o0 instituto da reducdo por inoficiosidade, entendendo que para ndo haver uma inversao na
ordem de reducdo s6 poderiamos aplicar o instituto quando estivéssemos diante de uma
liberalidade posterior a imputacdo ex se/subsidiaria em causa, por conseguirmos ler uma
vontade mais atual do de cujus no sentido de revogacdo da liberalidade anterior. Entretanto,
por esse critério defendido pela autora também ndo conseguimos uma compatibilizacao total a
reducdo por inoficiosidade, pois nesse caso, por mais que possamos defender que por critérios
interpretativos a vontade final seja a de ultima vontade, no sentido de ser a mais atual,
também encontramos barreiras a esse pensamento quando analisamos o artigo 2173°, n° 1 que
obriga que nas liberalidades inter vivos deve-se comecar a reducdo pela ultima, no todo em
parte, passando-se a imediata, se ndo for suficiente. Ou seja, se faco a imputacdo na legitima

subjetiva de um legitimario donatario que tenha recebido uma doacdo dispensada de colacédo

8 1dem.
™ 1dem, p. 253.
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para salvaguardar uma doacdo feita a um terceiro posteriormente aquela, estarei reduzindo a

anterior antes da Ultima realizada, indo também contra os preceitos da lei®.

Em relagdo as demais liberalidades feitas a legitimarios que podem ser imputadas
na quota disponivel, Paula Barbosa entende que deve ser feita 0 mesmo tipo de ressalva,
defendendo que apenas com uma analise global das liberalidades realizadas procurando
articular de modo mais eficaz possivel a vontade do autor da sucessdo, ponderando a
cronologia dos acontecimentos, se podera defender a imputacdo na legitima subjetiva de
liberalidades feita a um determinado legitimario para resguardar liberalidades feitas a
terceiros. Mas também afirma ser mais defensavel essa imputacdo ex se quando estivermos
diante de liberalidades feitas a terceiros posteriores do que em face de liberalidades anteriores,
por se poder conseguir ler por meios interpretativos uma vontade mais atual do de cujus,
possivelmente contraria a anterior, revogando-se tacitamente a vantagem anterior realizada®".
Ou seja, acaba por tentar compatibilizar dois critérios (a vontade do testador e redugdo por

inoficiosidade), que a nosso ver, sdo critérios de dificil articulagdo conjunta.

Supondo que A, tenha dois filhos B e C, e um amigo T para o qual faz uma
liberalidade. Independente de valores, analisando a proposta da referida autora teriamos
algumas situagdes: de acordo com o artigo 2171°, a ordem de reducdo abrange em primeiro
lugar as disposicOes testamentarias, a titulo de heranca, em segundo lugar os legados e por
altimo, as liberalidades realizadas em vida do testador. Ja pelo artigo 2172°, as disposi¢oes
testamentarias sdo reduzidas proporcionalmente, tanto as deixas a titulo de heranga como 0s
legados. Ja pelo artigo 2173°, as liberalidades feitas em vida séo reduzidas das ultimas para as

primeiras.

Assim, tentando articular a vontade do testador como sendo a ultima, a disposi¢éo
de ultima vontade, no sentido de uma possivel visualizacdo de uma revogacdo da anterior
realizada tém-se 0s seguintes resultados: (trata-se de casos em que a doagdo a um terceiro é
posterior a liberalidade a um legitimario cuja imputacdo subsidiaria esteja em causa), - A,
realiza uma doacdo a B, dispensada de colacdo e faz uma doacdo a T posteriormente. Tais
liberalidades imputadas na quota disponivel ndo sdo suportadas pela mesma. Neste caso,

aplicando o critério trazido pela autora, também teriamos uma inversdo na ordem de reducéo.

& 1dem, p. 259.
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Aplicando a imputacédo subsidiaria, reduziriamos a anterior antes da Gltima realizada. Caso, A,
realize uma deixa testamentaria a B e faca uma deixa testamentéaria a T, cujo montante néo
coubesse na quota disponivel, aplicando-se a imputacdo subsidiéria, também haveria uma
quebra da regra da inoficiosidade, pois se teria de reduzir as duas deixas proporcionalmente.
Por fim, caso A realize uma doacdo a B dispensada de colacdo, e deixe uma deixa
testamentéria a T, de modo que tais liberalidades ndo sejam suportadas pela quota disponivel,
nessa situacdo, aplicando a imputacdo subsididria também quebrariamos as regras da
inoficiosidade, pois reduziriamos uma doagdo antes de uma deixa testamentaria. Ou seja, a
vontade do testador e o instituto da inoficiosidade, nesses aspectos, acabam por ser

incompativeis.

Ja para Pamplona Corte-Real, a salvaguarda das liberalidades feitas a terceiro
independem se realizadas anteriormente ou posteriormente a doacdo dispensada de colacdo
realizada a um legitimario, pois ao ndo entender serem estanques as quotas disponiveis e
indisponiveis, e ao tentar evitar a reducdo por inoficiosidade (por ser de indole excepcional),
defende que devemos fazer a interpretacdo do testamento no seu sentido global, no sentido de
tentarmos aproveitar o maximo das liberalidades realizadas pelo de cujus, pois as realizando,

subentende-se ter querido todas elas.

Dessa forma, o problema que surge passa por dois questionamentos: seriam as
quotas estanques e assim, realizando liberalidades imputéaveis na quota disponivel, ndo sendo
suportadas por essa, aplicar-se-ia o instituto da reducdo; ou seriam as quotas flexiveis em que
possamos entender ser a vontade do testador mais relevante do que a prépria lei no sentido de
se impor uma ordem de reducdo, tentando salvaguardar o maximo possivel das liberalidades
por esse realizadas? A questdo, portanto passa por uma discussdo bastante complexa que
basicamente nos leva a discussdo do que seria mais relevante: a vontade do testador ou a

ordem de reducdo enunciada no artigo 2171° do C.C.

De acordo com o artigo 2180° do C.C portugués “E nulo o testamento em que 0
testador ndo tenha exprimido cumprida e claramente a sua vontade”, situa¢do que na realidade
muitas vezes ndo acontece, surgindo a necessidade da interpretacdo dessas clausulas nédo
expressas segundo a vontade da lei. Nesse sentido, deixou-nos o testador a unica forma de
solucionar o problema dizendo que em relacdo a interpretacdo do testamento que o tipo de

sentido negocial relevante é o correspondente a vontade real do testador, conforme o contexto
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do testamento, admitindo-se prova em contrario caso a vontade do testador ndo tenho o

minimo de correspondéncia, conforme disposto no artigo 2187° do C.C.

Ou seja, a primeira direcdo a tomar diante do testamento e da sucessdo, sera a
orientacdo dada pelo préprio testador, buscando uma interpretacdo que visa chegar a uma
vontade real e naturalistica do mesmo, passando-se apenas para os critérios legais quando essa

vontade fosse omissa®?.

Assim, havendo varias liberalidades que ndo fossem comportadas na quota
disponivel seria 0 caso de imputa-las na legitima subjetiva do legitimario que é o Unico que
pode ver o seu direito reduzido, por ter ainda a sua legitima subjetiva a receber. A reducdo de
liberalidade, nesse caso, seria de ultima ratio, pois fazendo uma interpretacdo do testamento
no seu sentido global, tenta-se a0 maximo possivel preservar as liberalidades realizadas pelo

testador, sendo a principal orientacéo do interprete.

O instituto da reducéo visa a garantia da legitima o que ndo é lesado quando
admitimos a imputacdo subsidiaria. Assim, o0 que nos leva a crer, por ndo conseguirmos
compatibilizar os dois institutos € que pela primeira analise, devemos considerar as duas
questdes em planos diferentes, em que primeiro analisa-se a vontade do testador, no sentido
de tentar preservar o maximo possivel das liberalidades realizadas, e apenas quando a legitima
subjetiva dos legitimarios fosse atingida, depois de realizada a imputacdo subsidiaria, que

teriamos de recorrer ao instituto da inoficiosidade.

N&o obstante, esses apontamentos, podemos discutir a seguinte hipotese trazida

por Paula Barbosa, ao tratar sobre a imputacdo ex se®*:

8 De acordo com TELLES, Inocéncio Galvéo, Sucessdo testamentaria, Coimbra editora, 1969, p. 24 “fixou-se
como alvo da interpretagdo das disposicOes testamentérias a intencdo do testador, adoptando-se assim uma
interpretacdo subjetivista, ao contrério da interpretacdo objectivista prépria dos contratos; mandou-se ater, na
descoberta dessa intencédo, ao contexto do testamento, ou seja, ao conjunto das disposi¢fes que integram, na sua
globalidade, o acto testamentério;”. Sobre o assunto ver também em: HERIQUES, Manuel Leal, Direito
Sucessorio e processo de inventario, ob. cit., pp. 117 a 120, LEITAO, Jodo Menezes, A interpretacdo do
testamento, 1991, pp. 91 a 98, OLIVEIRA, Guilherme Freire de, O testamento, pp. 53 a 56 ¢ ASCENSAO, José
de Oliveira, Direito Civil Sucessdes, ob. cit., pp. 293 a 296 e FERNANDES, Luis A. Carvalho, Interpretacéo do
Testamento, Prof. Doutor Inocéncio Galvdo Telles: 90 anos — Homenagem da faculdade de direito de Lishoa,
Almedina, 2007, pp. 719 a 748.

8 BARBOSA, Paula, A colacdo e a Imputacdo- das suas virtualidades e caréncias: uma analise dialética,
Relatério de mestrado apresentado a FDUL, Lishoa, 2003, pp. 57 a 58.
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A, autor da sucesséo, deixa uma heranga de 600 e dois filhos sobrevivos. A quota
indisponivel vale 400 e a quota disponivel 200. As legitimas subjetivas de B e C, filhos de A,

valem 200, respectivamente.

A, realizou trés liberalidades pela seguinte ordem: uma doacdo a B, sujeita a
colagéo, no valor de 300; um testamento a X, terceiro, no valor de 100; e uma doagéo a C,

dispensada de colacéo no valor de 100.

Neste caso, a doacdo de B é imputada na sua legitima, até ao seu limite de 200, e
0 excesso de 100 na quota disponivel. O testamento a X de 100 é imputado na quota
disponivel. A doacdo a C serd, obedecendo a dispensa de colacdo, imputavel, na totalidade, na

quota disponivel.

Sendo o valor da quota disponivel de 200, hd um excesso de 100 em face dessa

quota. Portanto ha uma inoficiosidade de 100, que devera ser reduzida.

Pela lei, art. 2171° o testamento seria 0 Unico a ser reduzido, recebendo B 300,
atraveés da doacdo sujeita a colacdo e C recebendo também 300 (200 de legitima subjetiva e

100 a titulo de dispensa de colacéo).

Por essa solucéo os dois irmaos acabam por receber a mesma quantia por forca da
dispensa da colacdo, que proporcionou a igualagéo, acarretando, por consequéncia a reducédo

por inoficiosidade.

Nesse caso, a vontade de A foi, pelo menos em parte, respeitada, pois conseguiu-
se igualar os legitimarios, apesar de querer avantajar C em face de B, que ja havia recebido
uma doacdo sujeita a colacdo e efetuar uma doacdo a um terceiro, que acabou sofrendo as

consequéncias da reducdo.

Caso a doacdo dispensada de colacdo feita a C valesse apenas 50, C ficaria mais
proximo de B, recebendo 250, B recebendo 300 e X receberia 50, sendo reduzido apenas 0s

50 restantes.

Entretanto, aplicando a imputacdo subsidiaria a questdo, na doacéo dispensada de
colacdo feita C, também ndo teriamos a questdo resolvida face o critério de interpretacdo do

testamento levantado anteriormente.
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Na quota disponivel seriam imputados o excesso da doagdo feita a B, no valor de
100 e a disposicdo testamentaria de X, no valor também de 100. C, pela imputagdo
subsidiaria, veria reduzida a sua liberalidade dispensada de colacdo resultando o seguinte

cenério:
- B receberia 300;

- C receberia apenas 200, 100 de legitima, considerando-se pagos os outros 100

através da doacdo;
- e X receberia 100.

Neste caso, aplicando-se o critério de imputacdo subsidiaria a vontade de A
também ndo seria respeitada. Ao contrario do querido pelo testador, B seria mais beneficiado
do que C. Sujeitar B a colacao e dispensar C do referido instituto atraves da deixa dispensada,
acabou por reconduzir uma vantagem maior a B do que a C, que era quem A queria
beneficiar, no valor de 100, sendo impossivel atribuir um tratamento diferenciado aos dois
filhos, pois C viu a sua doacgdo dispensada de colacdo esvaziada em virtude da aplicacdo da
imputacdo subsidiaria. Assim, teriamos uma solucdo desajustada, compensando mais receber

uma doacao sujeita a colacdo do que uma doacao dispensada de tal instituto.

Entretanto, para solucdo do caso mencionado, poderiamos propor outras possiveis
solucgdes: Nesse caso, ndo poderiamos reduzir tanto a doacdo de C como a de B, na proporcao
de cinquenta por cento para cada filho, tentando desse modo, respeitar a vontade do testador,
implicando uma reducdo para ambos, de modo que os filhos recebessem a mesma quantia?
Ou, ao contrério, ndo poderiamos propor uma solucdo na qual os 100 de excesso fossem
reduzidos por todos, B, C e X de forma que todos recebessem 33,33 a menos? No caso em
questdo, entendemos ser essa Ultima solucdo a mais adequada ao problema levantado, pois
respeitariamos a vontade do testador, pelo menos em parte. Garantiriamos uma igualdade
entre os descendentes e manteriamos a doacdo realizada ao terceiro, numa tentativa de

amenizar a situacao.

Assim, 0 que podemos perceber é que o critério de imputacdo subsidiaria no
direito sucessorio portugués é de dificil recorte, pois por um lado temos a vontade do testador
e por outro temos a ordem de reducdo das liberalidades inoficiosas. Como se € observado,
tentar reconduzir uma compatibilidade entre os dois critérios traz grandes dificuldades, por
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outro, 0 caso concreto pode trazer situacdes em que de fato, ao tentarmos aplicar a imputacao

subsidiaria, ndo se consegue garantir que essa vontade seja satisfeita.

Assim, entendemos que a primeira coordenada nesse campo de aplicagéo seja a de
tentar compatibilizar e salvaguardar o maximo de liberalidades realizadas pelo de cujus, pois
as realizando subentende-se ter querido todas elas. Entretanto, em um caso concreto, em que
se perceba que tal critério ndo seja capaz de conduzir um maior respeito a vontade do testador,
a solucdo sera na medida de reconduzir o maximo de equidade possivel. Tenta-se garantir em
parte as liberalidades realizadas pelo de cujus e também garantir o maximo possivel a sua
vontade, de modo a ndo trazer resultados tdo esdrixulos como o exemplo mencionado e nem
situacBes como a de um terceiro ndo vir a receber nada por ja ter um determinado legitimario

recebido a sua legitima e a quota disponivel na totalidade.

O que acontece € que a matéria é tdo delicada e complexa que critérios definitivos
ndo podem ser adotados, pois sempre teremos problemas de compatibilidade com outros
institutos. Entendemos que o instituto da reducdo deve ser encarado em nivel subsidiario,

aplicado, quando outras formas de solugdo nao forem possiveis, como acima mencionado.

Tal critério de imputacdo também foi abordado por Capelo de Sousa, explicando
que as liberalidades feitas aos legitimarios prioritarios devem ser imputadas “até onde for
possivel, na sua legitima o eventual excesso da doacdo sobre o seu cabimento na quota
disponivel”. Além disso, acrescenta “Esta imputacdo ndo visa agora a igualagdo da partilha
(como acontece com imputacdo para a colacdo) mas tdo sO obviar a uma desnecessaria
reducdo por inoficiosidade de liberalidades em vida por conta da quota disponivel feita a um

dos descendentes partilhantes com a legitima ainda nio preenchida”.*.

Pelo direito brasileiro, 0 que se percebe é que se trata de um tema que carece de
estudo por parte da doutrina brasileira, apesar de entendemos ja haver a possibilidade de

aplicacdo do critério de imputacdo subsidiaria com a legislacéo existente nesse Pais.

Como ja referido por nos, a imputacdo subsidiaria comportara duas vertentes: a
imputacdo de uma parte da liberalidade na quota disponivel, prioritariamente imputavel na

quota indisponivel, que ndo caiba nessa quota reservada aos sucessiveis necessarios e a

8 SOUSA, Rabindranath Capelo, Ligdes de Direito das Sucessdes, V. 11, 2 ed. Coimbra, 1986, p. 315 e notas de
rodapé 1092 e 1093, ver também em COELHO, F.M. Pereira, Direito das Sucessdes, Il, Unitas, Coimbra, 1992,
p. 184.
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imputacdo de uma parte de uma liberalidade na quota indisponivel, prioritariamente imputada

na quota disponivel, que ndo caiba nessa Gltima quota.

Em relagdo a primeira vertente, ndo encontramos aplicacdo no direito brasileiro,
pois 0 que acontece € que as doacOes realizadas a herdeiros necessarios sujeitos a colacdo
sempre acrescera a quota indisponivel, conforme disposicéo do artigo 2.002°, paragrafo Unico,
pois segundo tal preceito o valor dos bens conferidos serd computado na parte indisponivel,
sem aumentar a disponivel, ou seja, as doacOes realizadas a herdeiros necessarios que sdo
imputadas prioritariamente na quota indisponivel nunca serdo imputadas subsidiariamente na

quota disponivel.

Entretanto, em relagcdo a segunda vertente, a sua aplicacdo no direito brasileiro
pode ser encontrada em dois preceitos legais em que havera a imputagéo subsidiaria na quota
indisponivel quando houver liberalidades feitas a legitimarios prioritarios que sejam
prioritariamente imputadas na quota disponivel, mas que ndo sdo suportadas por essa mesma
quota. Tais preceitos sdo o artigo 1.968° paragrafo segundo, ao tratar sobre a reducéo das
disposicOes testamentarias, estipulando que “Se o legatario for ao mesmo tempo herdeiro
necessario, podera inteirar sua legitima no mesmo imovel, de preferéncia aos outros, sempre
que ela e a parte subsistente do legado Ihe absorverem o valor.” ¢ o artigo 2.005° estipulando
que “Séo dispensadas da colacdo as doacGes que o doador determinar saiam da parte

disponivel, contanto que ndo a excedam, computado o seu valor ao tempo da doagéo.”

Paulo Nader ao analisar o artigo 1.968° paragrafo segundo explica que nessa
hipdtese prevista de reducao, o autor da sucessdo contempla seu herdeiro necessario com uma
deixa testamentéria (legado). “Neste caso, o sucessor ocupa duas posi¢gdes antagonicas: de um
lado a sua parte na legitima encontra-se desfalcada; de outro, o legado que lhe foi reservado
contribui a violacdo da legitima. A formula legal, por sua vez, resolve o problema em seus

dois aspectos: reduz o legado e integraliza a legitima.”®.

Pelo artigo 2.005°, qual seria o verdadeiro sentido da expressdo “contanto que nao
a excedam”? Poderiamos entender que haveria aqui aplicacdo do critério de imputacéo
subsidiaria? Obviamente que ndo haveria sentido aplicarmos o instituto da inoficiosidade a
um legitimario que receba uma liberalidade dispensada de colacdo quando ainda tenha valores

a receber pela sua legitima subjetiva. Basta que o excesso ndo comportado na quota

% NADER, Paulo, Curso de Direito Civil: Direito das Sucessdes, Vol. 6, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 406.
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disponivel seja imputado subsidiariamente na sua legitima subjetiva para se ter a solugdo do
problema.

Corroborando com tal entendimento podemos nos referir ao artigo 2.007°,
paragrafo 3 ao estipular que “Sujeita-se a reducdo, nos termos do paragrafo antecedente, a
parte da doacdo feita a herdeiros necessarios que exceder a legitima e mais a quota
disponivel.”. Ou seja, a reducdo apenas ira operar quando ja ndo houver possibilidade da
aplicacdo do critério de imputacdo subsidiario, pelo fato da doacdo ter esgotado a legitima

mais a quota disponivel.

Dessa forma, pelos preceitos exemplificados, podemos entender que ha a
utilizacdo do critério da imputacdo subsidiaria na doutrina brasileira com o fim de se evitar a
reducdo de doacOes realizadas ao préprio legitiméario, pois se aplicaria aqui também os

principios do aproveitamento do negdcio juridico e da economia processual.

Mas, poderiamos entender que esse critério de imputacdo subsidiaria poderia ser
aplicado para se evitar a reducdo de liberalidades realizadas a terceiros? Sobre a questdo,
também no direito brasileiro encontrariamos 0s mesmos problemas suscitados pelo direito
portugués. As quotas disponiveis e indisponiveis seriam estanques? Poderiamos entender ser a
vontade do testador mais relevante do que a ordem de reducdo imposta pela lei, no sentido de
se imputar uma liberalidade dispensada de colacdo na legitima subjetiva do herdeiro

necessario para se resguardar outras liberalidades?

Carlos Roberto Goncalves, ao explicar a diferenca entre colacdo e reducao das
doagoes, explica que a reducdo “tem por finalidade fazer com que as liberalidades se
contenham dentro da metade disponivel do doador, quer beneficie algum herdeiro nédo
descendente, quer beneficie um estranho, sendo de ordem publica.”®® Ou seja, ao que parece é
que o referido autor traz a ideia de quotas estanques. Entretanto, ndo traz a hipdtese de
estarmos diante de liberalidades realizadas a herdeiros necessarios dispensadas de colacédo, o
que possibilitaria a comunicabilidade das quotas, no sentido de aplicacdo do critério de
imputacdo subsidiaria. Ademais, como mesmo ensina Maria Helena Diniz: com a abertura da
sucessdo, deve-se balancear todas as liberalidades realizadas pelo de cujus, seja causa mortis

seja inter vivos, pois s6 assim, se consegue verificar se o testador excedeu a metade

% GONCALVES, Carlos Roberto, Direito civil brasileiro (...), ob. cit., p. 443.
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disponivel.’” Ou seja, devemos fazer uma leitura global das liberalidades realizadas pelo

testador, para s6 entdo verificarmos se ha violagdo da legitima ou néo.

Pelo Cddigo Civil brasileiro, como ja abordado por nés, a interpretacdo do
testamento encontra-se prevista no artigo 1.899°, assim estipulando “Quando a clausula
testamentéria for suscetivel de interpretagdes diferentes, prevalecerd a que melhor assegure a
observancia da vontade do testador”. Trata-se de uma norma que se diferencia da portuguesa,
artigo 2.187° no sentido de ndo conter a expressdo “conforme o contexto do testamento”.
Entretanto, entendemos que mesmo ndo contendo tal especificacdo, somente com a analise do
seu contexto, ou seja, balanceado todas as liberalidades realizadas pelo testador, se consegue

alcancar a verdadeira intencéo do mesmo®.

Nesse sentido, entendemos ser possivel também a defesa do critério de imputacao
subsidiario na legitima do herdeiro necessario para se resguardar liberalidades realizadas a
terceiros pelo testador no direito brasileiro. Sendo a vontade do autor da sucessdo, também
nesse ordenamento, uma vontade que deve ser resguardada, entendemos que havendo
possibilidade no sentido de se salvaguardar o maximo possivel de liberalidades realizadas
pelo de cujus, tal fim deve ser tentado, mesmo havendo a imputacdo subsidiaria na legitima
subjetiva de um determinado herdeiro necessario dispensada de colacdo para que tal
liberalidade possa ser resguardada, pois sendo realizadas entende que o testador, quis realizar
todas elas, e o herdeiro necessario € o Unico que pode ver sua quota global diminuida para

atingir esse fim.

Tal critério somente sera possivel como ja abordado, se analisarmos a vontade do
testador e a reducdo de liberalidades inoficiosas em patamares distintos, sendo essa de ultima
ratio, pois no campo sucessorio, a vontade do de cujus deve ser alcancada. Entretanto, trata-se
de um tema extremamente delicado, que ndo nos permite chegar a conclusdes rigidas, pois em
determinadas situacGes o que foi observado € que ao tentarmos aplicar tal critério, pode a

vontade do testador ndo ser alcancada.

Pelo exposto, entendemos, portanto, ser possivel a aplicacdo da imputacdo

subsidiaria no @mbito do direito das sucessbes brasileiro, principalmente quando estivermos

8 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil, ob. cit., p. 299.

8 Sobre o0 assunto ver PERES, Tatiana Bonatti, Interpretagéo de testamento, in Revista Brasileira de Direito das
Familias e Sucessdes, Porto Alegre: Magister, Belo Horizonte, IBDFAM, v. 21 (abr./mai.2011), pp. 108 a 119;
ver também WARD, Arnaldo, Direito Civil: Direito das Sucessdes, Vol. 6, 14 ed. reformulada, S&o Paulo:
Saraiva, 2009, pp. 194 a 199.
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diante de situacGes para se evitar a reducdo por inoficiosidade feita aos proprios herdeiros
necessarios, fendbmeno que ja vem ocorrendo como ja analisado. Trata-se como ja dito, de
uma forma de economia processual e aproveitamento dos negécios juridicos. Sobre a segunda
forma de imputagdo, para preservar as liberalidades feitas a terceiros, ndo observamos

nenhum ébice a sua aplicacdo, apesar de tratar-se de um tema mais complexo.

3.2. AIMPUTACAO EX SE

A imputacdo ex se tem sua origem na doutrina italiana, nomeadamente no artigo
564°, 11 que assim dispde: “Em todos os casos, o legitimario, que peca a redugdo de doagOes
ou de disposicdes testamentarias, deve imputar na sua porc¢éo legitimaria as doacdes e legados
que lhe foram feitos, a ndo ser que disso tenha sido expressamente dispensado”. Também
cuidam dela o direito espanhol nos artigos 815° e 819°, § 1° considerando que qualquer
liberalidade, seja realizada em vida ou por morte, feita a um legitimario prioritario deve ser

em principio, imputada na legitima subjetiva.

Ou seja, trata-se de um instituto do direito italiano e espanhol que possuem o
mesmo objetivo: regular a reducdo por inoficiosidade, que ird recair sobre o legitimario,
impedindo-o de intentar a acdo de reducdo caso tenha percebido qualquer quantum, em vida
ou por morte, que perfaca a sua legitima subjetiva, a ndo ser que haja expressa disposicdo em
contrario por parte do de cujus. SO que o legislador espanhol ndo vislumbrou razao para ndo
fazer imputar por regra qualquer deixa testamentaria, a titulo de heranca ou legado, na

legitima do herdeiro forcoso contemplado®’.

A imputacdo ex se, nas palavras de Pamplona Corte-Real em Italia “operaria nao

apenas como condicdo prévia da acdo de reducdo, mas na efetivacdo de qualquer partilha,

8 CORTE-REAL, Pamplona, Imputagdo (...), ob. cit., pp. 970 a 972. Sobre o assunto PINHEIRO, Jorge
Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., pp. 386 a 387 traz um exemplo de como seria a partinha conforme
doutrina italiana, aplicando-se a imputacdo ex se. A, deixa um legado de um bem x a seu filho B, e um bem y ao
seu amigo T. A data da morte, A tinha bens no valor de 900; sendo o bem x avaliado em 200 e o bem y avaliado
em 270. A A sobreviveram dois filhos, além do filho B, C e D. No caso em tela, aplicando-se a imputacio ex se,
teriamos VTH= 900, QD= 300 e QI= 600. Imputa-se o bem de T na QD sobrando um remanescente de 30. J& o
legado de B é imputado totalmente na sua QI, embora haja na QD o valor de 30. Conforme a doutrina Italiana
esse valor de 30 seriam repartidos entre os 3 irmdos, por via da sucessao legitima, nos termos do artigo 566°, | do
C.C italiano. Assim acaba por entender que ndo havendo disposi¢do legal semelhante no Direito Civil portugués,
a figura da imputacao ex se s seria aplicavel em relacdo as liberalidades inter vivos.
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como meio de prevenir qualquer situa¢do de redutibilidade™. Ira-se-& basear nos principios
“do aproveitamento dos negdcios juridicos, no principio da livre disposicdo e no principio da
relevancia da vontade real do autor da sucessdo” sendo, “uma técnica de imputagdo entre
outras, de indole ajustavel e flexivel na pretensdo de uma leitura global da atuagdo “gratuita”,
em vida e por morte, do causante.”.®® Além disso, acaba concluindo que “ndo obstante a
preocupacdo de formalizar legalmente o instituto da imputagdo ex se noutros ordenamentos,
parece incontroverso que 0s critérios que a normatizam - correspondendo ela a uma
imputacdo na legitima — sdo critérios que afinal também relevam adentro do nosso
ordenamento juridico sucessorio. Tudo se reconduzira a saber do grau de eficécia possivel de
um tal imputacdo entre nds face, nomeadamente, aos artigos 2163° e 2165° e ao principio,

mais pretenso que real, da intangibilidade qualitativa da legitima.”*.

Questiona o referido autor se deve uma deixa testamentaria ser imputada na
legitima do legitimario contemplado. Comeca por explicar que “ja se viu que autores ha que
sustentam ndo sO quanto as doagdes colacionaveis, mas quanto a liberalidades em vida feitas a
legitimarios prioritarios (filho Unico, cbnjuge, ascendente), que deveria verificar-se a
imputagdo na legitima, por razdes que se filiam numa “presun¢do” de antecipagdo hereditaria,
que revelaria igualmente mesmo ndo havendo lugar a colacdo, por um argumento de paridade,
dir-se-a”. Entretanto, por outras razoes entende o autor que ndo imputando tais deixas na
legitima e nao sendo o caso de colacdo, “o autor da sucessdao autolimitaria a sua margem de
“indisponibilidade” hereditaria face a existéncia ainda da quota legitimaria, correndo o risco
de cair numa indisponibilidade integral (...)”. “E assim e ainda a salvaguarda da liberalidade
de disposicdo por morte, principio fundamental do nosso ordenamento, aliais de coloracéo
constitucional (artigo 62°, da Constituicdo da Republica Portuguesa), que conduz a solucéo da
imputacdo de tais liberalidades em vida na legitima (imputacdo ex se), e so subsidiariamente

na quota disponivel.”%.

Conclui que “as disposi¢cdes testamentarias em favor dos legitimarios serdo
imputadas na legitima se o principio da conservacdo dos negocios juridicos o impuser

9% ¢¢

(imputagdo ex se) ou se tal puder decorrer da propria interpretagdo do testamento”. “Quanto as

% |dem, p. 971.

L 1dem, p. 1107. O referido autor explica que a consisténcia da intangibilidade qualitativa da legitima é fraca, “o
que ndo obvia a imputagao subsidiaria e ou principal na legitima de liberalidades feitas pelo de cujus. O que néo
poderé é este, directamente, compor a legitima por acto mortis causa, sem a anuéncia do proprio legitimario.”.

%2 CORTE-REAL, Pamplona, Imputagdes (...), ob. cit., pp. 973 a 974 e Direito da Familia (...), ob. cit., pp. 308 a
310.

60



doacgBes ou liberalidades em vida a legitimarios, elas serdo imputadas por regra na legitima

respectiva (...), mas para salvaguarda da quota de livre disposic&o por morte.”%.

Assim, acaba por admitir que a imputacdo ex se tenha duas fungdes: uma
contabilistica e outra para efeitos de partilha. Dessa forma, admite que no direito portugués
possa ser aplicada para arrumacdo das liberalidades feitas a legitiméarios ndo descendentes
como cOnjuge, ascendente e filho Unico, para salvaguarda da quota livre e também quando da
interpretacé@o do testamento se puder concluir por essa imputacéo.

Sobre 0 assunto, trata-se como ja dito de um critério de imputacdo complicado,
que sempre ira pressupor que qualquer liberalidade feita a um legitimario sera realizada por
conta da sua legitima subjetiva, independente do tipo de liberalidade em causa, invertendo a
ordem natural de imputacdo de algumas liberalidades que sdo imputadas prioritariamente na
quota disponivel. Como mesmo explica Pereira Coelho® o artigo 2114°, n° 1 ser4 aplicado as
doacOes ndo sujeitas a colacdo a favor de sucessiveis legitimarios prioritarios que devem, por
isso ser imputadas na quota disponivel. Entretanto, entendemos que para tais legitimarios
(conjuge, ascendente e filho Unico), essa imputagdo ex se, seria a mais razoavel ao
ordenamento juridico portugués, pois imputar qualquer liberalidade realizada em favor desses
herdeiros, nessa situacdo, na quota disponivel seria uma forma de limitar ainda mais a

liberdade de testar do autor da sucessao.

Como mesmo explica Jorge Duarte Pinheiro o artigo 2114° n° 1 deve ser
interpretado sistematicamente, por ser situado na secdo dedicada a colacdo e precedido por
um artigo que trata sobre a dispensa de colacdo. E da opini&o que o preceito em anélise deve
ser aplicado somente as doagdes sujeitas a colacdo que tenham sido dispensadas. “Onde se diz
“ndo havendo lugar a colagcdo” deve ler-se “ndo havendo lugar a colacdo por ter havido
dispensa.” Assim, acaba por concordar que a opinido defendida por Pamplona Corte-Real seja
a mais convincente, a de que em regra, as doacfes nao sujeitas a colacdo que sejam feitas a
sucessiveis legitimarios prioritarios, p.e., a um filho Unico, ao cdnjuge ou ao ascendente do
autor da sucessdo que ndo tenha filhos devem ser imputadas na quota indisponivel, por um
conjunto de trés razdes: “Evita um avantajamento excessivo de certos legitmarios perante

outros; Preserva a liberdade de disposicdo por morte do de cuius; E coerente com o papel das

% |dem. pp. 974 a 975.
 COELHO, Pereira, Direito das Sucessdes, ob. cit., pp. 320, 288 a 289, 291 a 293.
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doacBes no alargamento ficticio da massa de célculo relevante para efeitos de determinacao da

heranca, nos termos do art. 2162.”%,

Paula Barbosa, ao analisar a imputagdo ex se, na obra de Pamplona Corte-Real,
traz a mesma indagacdo ja analisada de saber se esse tipo de imputacdo poderia ser aplicado
para resguardar tanto liberalidades anteriores como posteriores ao ato de imputacdo em

discusséo.

Assim afirma: “entendemos, assim que s6 com fortes argumentos baseados na
interpretacdo da vontade do autor da sucessdo, se podera, com o objetivo de preservar actos de
liberalidade posteriores a essa mesma doacgdo, impor ao donatario-legitimario a imputacéo na

legitima da doag@o por si recebida.”®.

Paula Barbosa®’, ao tratar sobre a imputacdo ex se também traz algumas criticas
sobre os critérios de imputacdo ndo concordando com a ideia de reduzir sempre a liberalidade
de um legitimario para salvaguardar outras realizadas. Afirma a autora que ndo ha uma
posicao de preferéncia legal entre liberalidades feita a legitimarios ou as feitas a terceiros que
imponha a imputacdo ex se automaticamente como forma de se evitar a reducdo de
liberalidades. Por esse mesmo motivo, também entendemos ndo ser o legitimario preferivel a
um terceiro. Havendo de reduzir uma liberalidade, melhor posicionamento seria reduzir de

alguém que ja possui a sua legitima garantida, a reduzir de alguém que nada recebeu.

Entende também, que o carater de ultima ratio da inoficiosidade deve ser
encarado de forma cautelosa. Por mais que impere o principio geral do aproveitamento dos
negocios juridicos, esse principio s6 pode atuar até onde a lei 0 permita, pois a reducdo por
inoficiosidade tem regras rigidas por defender interesses proprios no dominio da sucessdo,
como a integralidade da sucessdo legitimaria. Assim, preceitua que ndo serd conforme a
vontade do de cujus ao realizar uma doacdo dispensada de colacdo ver essa mesma doacao
imputada na legitima desse legitimario atraves da imputacdo ex se. Entretanto, esquece a

autora que mesmo havendo a aplicacdo da imputacdo ex se/subsidiaria, ndo haveriamos de

% PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessées (...), ob. cit., pp. 344 e 345. BARBOSA, Paula, Doagdes
(...), ob. cit., pp. 317 a 325 e 405, entretanto, entende que em relacdo as doacdes realizadas de um conjuge a
outro a regra seria a de ser imputadas na quota disponivel, a ndo ser quando concorra com descendentes que
estejam realmente sujeitos a colacdo. Por essa situacdo, concurso de cdnjuge com descendentes efetivamente
sujeitos a colacdo, para que houvesse equilibrio na partilha, o cdnjuge estaria submetido a regra de imputacéo da
doacdo na respectiva legitima subjetiva.

% |dem, p. 253.

" BARBOSA, Paula, Doagoes (...), ob. cit., pp. 255 a 258.
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afetar a legitima subjetiva do legitimario, pois trata-se de uma quota que ndo pode ser
prejudicada. Além disso, da mesma forma que quis dispensar uma doagédo de colacdo, também
quis realizar uma doacdo a um terceiro, que vera esse beneficio extinto, caso todas essas

liberalidades ndo sejam suportadas pela quota disponivel.

Sobre a questdo de se afetar uma doacdo dispensada de colacdo quando se é
realizada uma liberalidade posterior a um determinado terceiro, por se poder verificar uma
vontade mais atual do de cujus, defende a autora que estariamos privando-o de poder
avantajar um determinado legitimario em relagdo a outro a custa da quota disponivel, sendo
também essa liberalidade dispensada de colagcdo um ato de disposi¢do do autor da sucessao.
Por outro lado, entendemos que somente através da quota disponivel que o autor da sucessdo
pode vir a beneficiar um terceiro, sem se preocupar com os legitimarios, tratando-se também

de um ato de disposicédo do de cujus.

Além disso, entende ser essa dispensa uma declaracao de “vontade qualificada,
agravada”, pois se trata de uma vontade clara de desigualar no sentido de se afastar qualquer
tentativa de igualacao e, sendo assim, somente com uma forte certeza no sentido de revogacgéo
dessa dispensa se poderia aplicar a imputacdo na legitima desse legitimario donatéario.
Acrescenta também que quando ha uma nova liberalidade, o autor da sucessdo acaba por
“arriscar” que essa liberalidade também caiba na quota disponivel, pois ndo hd uma forma
exata de saber se todas essas liberalidades serdo suportadas ou ndo pela quota disponivel.
Dessa forma, afirma que tendo o autor da sucessdo desrespeitados os limites legais,
nomeadamente os da intangibilidade quantitativa da legitima, gerando um problema de
inoficiosidade ha de se aplicar as devidas consequéncias legais, ou seja, a reducdo, pois nao
sendo um resultado desejavel ndo pode ser simplesmente afastada através da imputacéo ex se.
Entretanto, estamos numa situacdo em que o autor da sucessdo além de querer desigualar um
legitimario em relacdo a outro, também quer realizar uma liberalidade a um terceiro. Ou seja,

acaba por também querer essa liberalidade.

Por fim, ndo é adepta ao argumento de que o artigo 2114° n° 2 sirva como
demonstrativo da receptividade do ordenamento juridico portugués ao instituto da imputacdo
ex se, pois entende ser uma norma que apesar de determinar a imputacdo na legitima
subjetiva, defende uma situacdo especifica duma possivel tentativa de conluio entre os co-
herdeiros, pois trata-se de uma situacdo de impossibilidade de funcionamento da colacdo, por

ndo haver o pressuposto de concorréncia efetiva a sucessdo, ao que a lei veio impor essa
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obrigatoriedade, ainda que ndo haja igualacdo posterior, ndo se tratando de imputacdo na
legitima de uma doacéo dispensada de colagdo. Entretanto, apesar de uma norma ser aplicada
pela doutrina em um sentido, ndo quer dizer que ndo possa ser aplicada para fundamentar
outros casos, pois o direito precisa evoluir, entendemos, portanto, que seria vidvel uma

interpretacéo atualista.

Ou seja, acaba que a autora coloca a imputagéo ex se/subsidiaria em um campo de
atuacdo muito restrito, trazendo varios argumentos contra a inversdo da ordem de imputacdo
de liberalidades recebidas por um legitimario. Entretanto, trata-se de uma opinido ndo
compartilhada por nds, pois como ja exposto, em virtude dos principios ja invocados, trata-se

de uma possibilidade, que a nosso ver ndo traz dbice a sua aplicagao.

Pelo direito brasileiro segundo a ordem de vocagdo hereditaria, estipulada pelo
artigo 1.829° “A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos descendentes, em
concorréncia com o conjuge sobrevivente (...); Il - aos ascendentes, em concorréncia com o
conjuge; Il - ao conjuge sobrevivente; IV - aos colaterais”, estipulando o cddigo uma
importante regra no sentido de que a existéncia de herdeiros de uma classe exclui o
chamamento de outra. Assim, no caso de haver filhos, os ascendentes ndo s&o chamados a
suceder. Havendo filho Unico, este herdaria a totalidade da heranca. Caso, 0 autor da sucessao,
tenha deixado apenas cOnjuge, sem ascendente, aquele herdaria a totalidade da heranca. Caso

tenha deixado apenas ascendente, somente esse herdaria, excluindo os colaterais®.

Havendo filho unico, cobnjuge ou ascendente herdando sozinhos, poderiamos
aplicar ao direito brasileiro o critério de imputacdo ex se para salvaguardar liberalidades
realizadas a terceiros? Havendo deixas testamentarias abrangendo algum desses legitimarios e
deixas a terceiros, seria possivel pelo direito brasileiro invertermos a regra geral de
imputagdo, interpretando tais deixas numa “possivel presungdo de antecipa¢ao de heranga”,
mesmo ndo havendo lugar a colacdo, para que haja a salvaguarda de outras liberalidades
realizadas pelo autor da sucessdo, em virtude do principio da liberdade de testar e do principio

da conservacao dos negdcios juridicos?

% Sobre o assunto ver LEITE, Gisele, Consideracdes sobre as regras fundamentais da sucesso legitima,
disponivel em: http://www.giseleleite.prosaeverso.net/visualizar.php?idt=1792666, acessado em 26/03/2014.
FIUZA, César, Direito Civil: curso complemento, 15 ed. 2 tir., revista, atualizada e ampliada, Belo Horizonte:
Del Rey, 2012, pp. 1110, 1116. NADER, Paulo, Curso de Direito Civil (...), ob. cit., pp. 135, 159.
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Nessa situacdo, havendo duas liberalidades testamentérias, uma que fosse deixada
a um herdeiro necessario e outra a um terceiro, que ndo fossem comportadas na quota
disponivel, por ambas serem imputadas nessa quota, seria justo que esse terceiro sofresse uma
reducdo, mesmo que parcial, sendo que o legitimario ainda tem direito a receber por parte da

sua legitima?

Somos da opinido que nada impede que tal critério de imputacdo possa ser
aplicado ao direito brasileiro, quando da interpretacdo do testamento se puder concluir por
essa imputacdo. Em nome do principio da conservacdao dos negécios juridicos, do principio
constitucional da proporcionalidade e da razoabilidade, que salvaguardaria a margem de
disponibilidade do testador, entendemos que tal critério de imputacdo ndo encontra obstaculos

de ser aplicado ao direito sucessorio brasileiro.

§ 4. LIBERALIDADES E COLACAO

Analisaremos agora as doacGes em vida efetuadas em favor dos sucessiveis
legitimarios, ponderando principalmente o instituto da colacdo, abordando dentro dessa

analise as doages sujeitas e ndo sujeitas ao referido instituto e suas complexidades.

4.1. CONCEITO, FINALIDADE E FUNDAMENTO DA COLACAO

4.1.1. Conceito

A colacdo é um importante instituto do direito das sucessdes para a partilha, pois
sendo uma das operacdes preparatorias para o calculo das quotas hereditarias, se torna
necessaria para se por termo a indivisao, principalmente quando houver liberalidades em vida

realizadas pelo de cujus®.

E neste contexto que se situa a colacdo e como a propria palavra indica, esse

instituto vem do latim conferre'®, no sentido que estamos diante de uma obrigacdo que se

% ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil Sucessdes, 5% ed., Coimbra, 2000, p. 531.
190 pDe acordo com SANTOS, Eduardo dos, Direito das Sucessdes, Licdes, 2% Ed., Lisboa, 2002; p. 419,
“Collatio, de que deriva colacao, provém do participio do verbo confero, confers, conferre, contuli, conlatum ou
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destina a alguns dos herdeiros legitimarios/necessarios, de reunir & massa da heranca aquilo
que 0 mesmo ascendente houver deixado em vida, com a finalidade de haver uma igualagéo

de tratamentos™®?.

Em relacdo ao conceito legal de colacdo trazido tanto pelo Cédigo Civil
portugués, como pelo Caodigo Civil brasileiro, o que se compreende é que este conceito sera
determinado de acordo com a norma adotada por cada legislacédo que o admite, de modo que

essa conceituacdo, em nivel doutrinario, se mostra de certa forma, pacifica.

No Cddigo Civil portugués, o instituto da colacdo esta disciplinado nos artigos
2104° a 2118°. O artigo 2104°, que trata sobre o assunto, assim estabelece: “Os descendentes
que pretendem entrar na sucessdo do ascendente devem restituir a massa da heranca, para a
igualacdo da partilha, os bens ou valores que lhe forem doados por este; esta restituicdo se

~ 5102
chama colagao.” 02,

De modo geral, o que podemos perceber em relacdo ao conceito legal deste
instituto, ideia defendida por grande parte da doutrina portuguesa, € que a colagcdo € um énus
198 de restituicdo efetiva ou restituicao ficticia, através da imputacdo, no sentido de desconto
do valor da doagéo recebida na quota hereditaria. Esse 6nus serd imposto aos descendentes
prioritarios que tenham recebido em vida liberalidades por parte do autor da sucessdo e que
pretendam participar dessa, tendo em vista a finalidade de igualacdo do descendente donatario

com os demais descendentes do autor da heranga no momento da partilha.

A colacao no direito Civil brasileiro, vem disciplinada nos artigos 2.002° a 2.012°.
Ressalta-se que sobre o tema, o Cddigo de Processo Civil brasileiro nos artigos 1.014° a

1.016°, aborda também sobre as regras processuais da colacéo.

callatum. E do mesmo verbo vem a palavra conferéncia.” Desse modo, devemos ter em conta que no Direito das
Sucessdes colagdo e conferéncia sdo sindénimos.

100 SANTOS, Licurgo dos, A colacéo, Coimbra, 1944, p. 3.

192 Sobre o tema conceitua PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessées (...), ob. cit., p. 326: “A colagio é
um instituto que visa a igualacdo dos descendentes na partilha do de cujus, mediante a restitui¢do (ficticia ou
real) & heranca dos bens que foram doados em vida por este a um deles.” De acordo com CORTE-REAL,
Pamplona, Da Imputacéo (...), ob. cit., p. 988, a colagdo é um instituto bastante complicado e “A lei reconduz a
colagdo a um dever de restituicdo a heranca dos bens e valores doados em vida a descendentes, sucessiveis
prioritarios, para efeitos de igualacio da partilha.” Para ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil Sucessdes,
ob. cit., p. 530, a colagdo impde aos descendentes que pretendem entrar na sucessdo do ascendente “a restitui¢do
a massa da heranca, para igualagdo da partilha, dos bens ou valores que lhes forem doados por este.”

103 \/er CORTE-REAL, Pamplona, Imputac&o (...), ob. cit., p. 1011. RAMIREZ, Paulo Nuno Horta Correia, O
Codnjuge Sobrevivo e o Instituto da Colacao, Almedina, Coimbra, 1997, p. 20.

66



Neste sentido, o artigo 2.002° do Cddigo Civil brasileiro (antigo artigo 1.786°)
prevé que: “Os descendentes que concorrerem a sucessdo do ascendente comum sdo
obrigados, para igualar as legitimas, a conferir o valor das doagBes que dele em vida

receberam, sob pena de sonegacdo.”.

A doutrina brasileira'®, em relagdo ao conceito legal, grosso modo, entende que o
instituto da colagcdo consiste na igualacdo das legitimas dos herdeiros, através de uma
obrigacdo de restituicdo a massa da heranca dos bens e valores recebidos em vida pelo autor
da sucessao.

Interessante notar, € que nos dois ordenamentos juridicos, apesar das distin¢cGes
especificas do conceito legal, a ideia geral trazida para o instituto da colagdo é a mesma, ou
seja, prevalece o principio da igualdade dos quinhdes.

Essa ideia de igualdade leva em conta que quando um ascendente faz uma doacao
a herdeiro legitimario/necessario ndo pretende com isso avantaja-lo em relacdo aos demais.
Por isso, a lei presume nos dois ordenamentos, que as liberalidades feitas em vida pelo autor
da sucessao tém carater de antecipacdo dos quinhdes hereditarios, salvo declaragdo em sentido

contrério do de cujus'®.

4.1.2. Finalidade

104 para MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil, ob. cit., p. 337 a colacdo “vem a ser a
restituicdo ao acervo hereditario dos valores recebidos pelos herdeiros, a titulo de doagdo, para a subsequente
inclusdo na partilha, a fim de que esta se realize com igualdade.” Ja pelos ensinamentos de PEREIRA, Caio
Mario da Silva, Institui¢des de Direito Civil- vol. VI- Direito das Sucessdes- 15 ed., Editora Forense_ Rio de
Janeiro, 2005, p. 404 “No direito sucessoério moderno, o principio dominante é o da igualdade dos quinhdes. O
monte partivel se dividira em tantas quotas iguais quanto s3o os herdeiros.” Ensina DIAS, Maria Berenice,
Manual das Sucessdes, Sdo Paulo- Ed. Revista dos tribunais, 2008, p. 565, que a colagdo “nada mais é do que a
obrigacdo do herdeiro de conferir as doagdes recebidas quando da morte do doador”. Ver também: DINIZ,
Carlos Roberto Faleiros, Colacéo a luz do Cédigo Civil de 2002: Aplicacdo da lei n° 11.441/07, in Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, Porto Alegre: Magister, Belo Horizonte, IBDFAM, v. 3
(abr./maio. 2008), pp. 39 a 56;

195 pamplona Corte-Real sobre o assunto ensina que a colago assenta numa presuncéo legal juris tantum, no
sentido de que quando o autor da sucessdo faz uma liberalidade em vida a um dos descendentes, que sejam, na
altura, presuntivos herdeiros legitimérios, haveria apenas uma antecipa¢do do preenchimento da quota
hereditaria que cabe a cada um dos herdeiros, ndo sendo a intencdo do de cujus beneficiar um em face aos
demais. Em CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia (...), ob. cit., p. 310.
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A ideia de igualdade de quinhdes é retirada do conceito legal trazido por cada
ordenamento. Assim, podemos dizer, grosso modo, que a finalidade da colagdo € a igualacdo
da partilha.

No direito brasileiro, essa finalidade consta expressamente da lei, no artigo 2.003°
do C.C (antigo artigo 1.785°), no sentido de igualar as legitimas dos descendentes e do
cbnjuge sobrevivente, na proporcdo estabelecida pelo codigo, obrigando inclusive, os
donatarios que ao tempo do falecimento do doador, ja ndo possuirem os bens doados.

Interessante notar que para o direito civil portugués a finalidade de igualacéo,
conforme dispBe o artigo 2108° n° 2, ndo significa igualar quinhdes legitimarios, mas sim
quinhdes hereditarios, ndo implicando necessariamente igualdade aritmética dos valores que
serdo atribuidos a cada herdeiro, tendo em vista que a igualagédo no direito civil portugués faz-

se na medida do possivel e ndo de forma obrigatéria e exata como no direito brasileiro™®.

A igualacéo referida acima leva alguns autores portugueses criticarem a finalidade
“igualacdo da partilha”, advogando Licurgo dos Santos que o verdadeiro fim da colagdo para
o direito portugués seria “a imputacdo da doacdo na legitima do donatario e na quota
disponivel do doador, na parte em que os bens doados excedem aquela, no intuito de igualar
tanto quanto possivel o tratamento dos herdeiros legitimarios na sucessdo.” %", Néo se trata de
uma critica propriamente dita, mas de uma forma que se explicita melhor o modo como opera
a finalidade de igualacdo a que se procede para o direito portugués, que como dito, serd uma

igualacdo na medida do possivel.

O que podemos entender € que tanto no direito civil portugués como no direito
civil brasileiro, o que a lei pretende é fazer com que as liberalidades feitas pelo autor da
sucessdo ndo constituam um verdadeiro desequilibrio entre quinhdes hereditéarios, de modo
que os legisladores de cada pais acabaram por introduzir normas capazes de conduzir um
maior equilibrio entre herdeiros descendentes prioritarios, seja atraves de uma igualacéo
relativa, seja através de uma igualacdo absoluta, o que nos leva a ideia inicial de que estamos

diante de uma verdadeira finalidade de igualacéo.

196 Em relacdo a essa questdo, no direito portugués encontramos duas correntes: agueles que defendem uma
igualacdo absoluta, representantes da Escola de Coimbra; e aqueles que defendem a igualagdo na medida do
possivel, a maior parte dos autores em Lisboa. Entretanto, entendemos ser a corrente majoritaria defendida em
Lisboa a mais ajustada a realidade da lei portuguesa.

7 SANTOS, Licurgo Augusto, ob. cit., p. 15 apud ABRANCHES, Anténio d’ Ferrdo, Das Doagdes, n° 78.
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4.1.3. Fundamento

Uma questdo importante sobre o tema refere-se sobre o fundamento da colacgdo, de
modo que ao longo dos tempos, em virtude das varias expressdes juridicas que o instituto tem

conhecido, diversos fundamentos foram reivindicados.

Podemos distinguir entre a doutrina portuguesa e brasileira e de modo a
entendermos a motivacgdo do legislador ao consagrar o instituto, algumas teorias tais como: a
teoria da compropriedade familiar de tipo germénico; a teoria da igualacdo dos co-herdeiros
prioritarios e a teoria da vontade presumida do autor da heranca, que denota que toda
liberalidade em vida feita pelo de cujus, significa, em principio, uma antecipacdo da quota

hereditaria®.

A primeira teoria, a da compropriedade familiar emana das antigas formas de
propriedade coletiva familiar, enraizada nos direitos dos povos germéanicos. A colacdo se
funda num interesse publico de querer igualar os descendentes e ndo na vontade de uma
pessoa '%°. Trata-se de uma perspectiva ultrapassada e inapta a explicacéo da situago, pois tal
teoria ndo explica a questdo da ndo exigéncia de igualacdo absoluta, ou a falta de norma
impeditiva de haver apenas uma igualacao tendencial, 0 que nos mostra como mesmo explana
Cunha Gongalves que “o legislador nao pode ter baseado este instituto na presuncao de ter o
mesmo doador feito, apenas uma antecipacdo de heranca.” Ademais ndo explica como o
patriménio de cujus sendo uma compropriedade familiar pode ser disposto por alguns como
se proprietario exclusivo. Por fim, acaba concluindo que a colacdo ainda hoje tem um

histérico fundamento que seria “(...) a equidade, a igualacdo das legitimas.”*°.

Relativamente a segunda teoria, a da igualacdo dos co-herdeiros prioritarios, que é
a defendida por Cunha Goncalves, Capelo de Sousa explana que a sua aderéncia a tal
embasamento explica-se pela a ideia de que a igualacéo seria de ordem publica, de modo que

deveria conduzir a uma imperatividade do regime da colacdo. Porém, como bem adverte

108 Ressalta-se que trazemos apenas as principais teorias que discutem sobre o tema. De acordo com FERREIRA,
Nelson Pinto, Da Colag&o no Direito Civil Brasileiro e no Direito Civil Comparado, Editora Juarez de Oliveira,
2002, pp. 42 a 66, podemos destacar outras correntes que tentam justificar o fundamento da colagdo como: a
teoria do superior interesse familiar; teoria da antecipa¢do da heranca e teoria da forca atrativa da heranga.

199 GONCALVES, Cunha, ob. cit., p. 695.

19 1 dem.
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Capelo de Sousa, tal imperatividade, entretanto, ndo se compagina com o fundo liberal e 0
carater supletivo da colacdo para o ordenamento juridico portugués™. No direito brasileiro
encontramos Orlando Gomes**? como defensor da teoria, mas é uma licdo exclusiva das

normas do Codigo Civil de 1916.

Por altimo, tem-se a teoria da vontade presumida do autor da heranca, que € a
teoria, apesar das criticas, a mais adotada pelos autores portugueses e brasileiros, que
entendem que quando o autor da sucessdo faz uma liberalidade em vida a um dos seus
descendentes, ndo quer com isso, avantaja-lo em relacdo aos demais herdeiros legitimarios, o
descendente estaria apenas diante de um adiantamento do uso e do gozo dos bens doados, mas

que representa uma antecipago da sua futura quota hereditaria®*.

Pamplona Corte-Real entende que estamos diante de uma presuncdo legal iuris
tantum de modo que havendo uma doacdo realizada pelo autor da sucessdo a um dos seus
descendentes, que seja presuntivo herdeiro legitimario, estar-se-ia face a uma antecipacéo do
preenchimento da sua quota hereditaria, uma vez que a presuncdo é a de que a intencdo do

autor da heranca néo é de beneficia-lo em relagéo aos demais™**.

111 SOUSA, Rabindranath Capelo, Lic6es de Direito das Sucessdes, 2 edicdo, Editora Coimbra, 1990, pp. 288 e
333, nota de rodapé n° 1118.

112 GOMES, Orlando, Sucessdes, Editora Forense, 32 Ed., 1978, p. 291.

113 RAMIREZ, Paulo Nuno Horta Correia, O Conjuge Sobrevivo (...), ob. cit., pp. 21 a 24 e notas de rodapé,
adota a posicdo majoritéria entendendo que o legislador tornou efetiva a vontade presumida (por ser normal e
tipica) do falecido, firmando-se nesta ideia, para a maior parte da doutrina. “a vontade, presumida, do de cuius,
de néo avantajar o donatario, em relagao aos restantes descendentes presuntivos herdeiros legitimarios, para além
do gozo antecipado dos bens. Também nds concordamos, genericamente, com a ideia de que o fundamento
juridico da colagéo radica na presuncdo de que o autor da sucessdo, por querer de igual modo, em regra, a todos
os seus filhos, atribuiu a liberdade o significado de antecipacdo daquilo que (ou parte do que), & sua morte, 0
donatério descendente receberia. E se este € o fundamento da colacdo, compreende-se que 0 seu objectivo seja o
de conduzir a uma “igualacdo da partilha” (nos termos do artigo 2104°) ou, dito de outra forma, o de levar a que
a massa da heranga se encontre na situagdo em que estaria ndo fora a doagdo. Concretamente, o que o doador terd
pretendido foi apenas antecipar a quota hereditaria do donatério, pelo que o resultado pretendido com a colagéo é
a igualacdo da posicdo sucessoria de todos os herdeiros legitiméarios. Poderemos até dizer que a colagdo decorre,
assim, da propria doacdo e da vontade, nela consubstanciada, do doador e autor da sucessdo. Nestes termos,
embora numa perfunctéria apreciacdo se pudesse concluir que a intencdo do legislador, ao contrariar
aparentemente a vontade do autor da sucessdo ou o sentido da sua declaracdo negocial, era a de proteger os
herdeiros ndo donatarios e indiretamente a familia, somos levados a compreender que o que pretende é
justamente, e apenas, fazer respeitar a vontade individual do autor da sucessdo, ainda que presumida, de ndo
avantajar patrimonialmente nenhum dos descendentes em relagdo aos restantes.” Também COELHO, F. M.
Pereira, ob. cit., p. 290. LEAL, Ana Cristina Ferreira, A legitima do conjuge (...), ob. cit., pp. 230 a 232, PITAO,
José Antdnio Franca, A posi¢cao do conjuge sobrevivo (...), ob. cit., p. 61.

114 CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia (...), ob. cit., p. 310. De acordo com SANTOS, Licurgo, ob.
cit.,, p. 8 “Cremos que, no direito portugués, o fundamento do instituto da colacdo, ainda de harmonia com a
orientacdo mais generalizada, deve ir procurar-se a presumida vontade do autor da heranga, que animado pelo
igual afeto que lhe despertam todos os seus descendentes, ndo quer sendo fazer uma antecipacdo sobre a sua
heranca, quando a algum deles em vida faz uma doagdo.” A titulo de curiosidade, interessante observacao feita
por BARBOSA, Paula, Doagdes, ob. cit., p. 226, nota de rodapé 457, ao analisar sobre a visdo inicial do
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Diante do exposto, 0 que nos parece de fato, € que no direito portugués a colacdo
se fundamenta na vontade presumida do autor da sucessdo, ja& que estamos diante de um
animus donandi, e que ao fazer uma doacdo, estamos diante da regra do igual afeto entre
todos os ascendentes para com 0s seus descendentes. Interessante notar € que a teoria da
vontade presumida, pelos autores portugueses, engloba a ideia de antecipa¢do do quinhdo
hereditéario.

Assim, podemos concluir que a colagdo sendo uma antecipacdo de heranca, diante
das doacGes omissas no sentido de ndo haver a expressa intencdo de beneficiar um
determinado descendente em relacdo aos demais, ira operar de imediato, mas com o regime
supletivo do art. 2108° n° 2 do C.C.

A doutrina brasileira, também discute sobre o fundamento da colacdo, e a maior
parte dos autores brasileiros entende também pela vontade presumida, como Maria Elena
Diniz, Washington de Barros Monteiro, Silvio Savio Venosa e também Caio Mario, ao dispor

sobre a inoficiosidade.

Silvio Savio Venosa expde que a colacdo se fundamenta na vontade presumida do
de cujus de ndo pretender avantajar um herdeiro em relacdo a outro, e dessa forma, entende
que as doacOes feitas em vida pelo o autor da heranca sdo uma antecipa¢do do quinhédo
hereditario que cabe a cada herdeiro necessario. Conclusdo que segundo o autor é facilmente
tirada dos artigos 2.005° e 2.006° do C.C'*>.

Neste sentido € a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, Recurso especial
n® 730.483 - MG (2005/0036318-3), Relatora: Ministra Nancy Andrighi: “O dever de colagdo
€ imperioso para aquele herdeiro descendente que recebeu qualquer bem do doador/falecido, a
titulo de liberalidade ou doacdo, que, como dito, nada mais € que adiantamento de

e 55116
legitima”"~".

fundamento da colacdo feita por LEITE, Jorge, Algumas notas sobre A Colagdo, Coimbra, 1972, p. 12, é que a
doutrina chegou a considerar que as doacgdes que ultrapassassem a legitima subjetiva do descendente donatario
seriam consideradas como um verdadeiro beneficio a esse herdeiro, que deveria colacionar apenas as doagdes
que atingissem a sua legitima. Tal entendimento ndo compartilhado pelos autores supracitados e nem por nés,
demonstra claramente uma ideia equivocada que ndo se coaduna com a verdadeira finalidade da colacdo, que
como j& analisado, estd pautado pelo principio da igualdade de tratamentos.

115 \VENOSA, Silvio Sévio, Direito Civil: direito das sucessdes, 6° ed.- S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 361.

116 Acérddo do Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n 730.483 Minas Gerais, Relatora: Ministra
Nancy Andrighi, DJU 20/06/2005; in Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, Porto Alegre:
Magister, Belo Horizonte, IBDFAM, v. 10 (jun./jul. 2009), pp. 134 a 140;
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4.2. PRESSUPOSTOS E SUJEITOS DA COLACAO

4.2.1. Pressupostos da Colacao

De acordo com Capelo de Sousa, os pressupostos da colagcdo sdo cumulativos e
podemos destacar trés, conforme se segue: “a) que no concurso hereditario, pelo menos um
descendente ou equiparado, que seja presuntivo herdeiro legitimario na data da liberalidade,
tenha sido beneficiado em vida pelo autor da sucessdo com doagdo ou despesas gratuitas
sujeitas a colacdo; b) que essas liberalidades ndo estejam dispensadas de colacdo e c) aberta a
sucessdo concorram efetivamente diversos descendentes, que sejam capazes e tenham

aceitado a heranca.”*!’ 118,

Para o direito brasileiro, Silvio Savio Venosa também discute sobre o tema e
entende que para haver a colacdo temos que ter: a) uma doacdo ou um dote, no regime
anterior, de um ascendente comum a um descendente ou uma doacgdo de um cdnjuge a outro,
b) que haja a participacdo do donatario descendente ou do cdnjuge na heranca, havendo
concurso desse donatario com os demais descendentes do mesmo grau, por cabeca, ou por

representago, podendo participar o conjuge e o convivente'®.

Ou seja, os pressupostos da colacdo para o direito portugués e brasileiro,
apontados pela doutrina, sdo basicamente os mesmos, apesar de termos de incluir o cénjuge

no rol brasileiro.

117 SOUSA, Rabindranath Capelo de, Liges de Direito das Sucessdes, ob. cit., pp. 274 e 275, notas de rodapé
1026 e 1028.

18 | EITE, Jorge, ob. cit., p. 31 também trata sobre o assunto, que em sintese, aborda 0s mesmo requisitos
trazidos por Capelo de Sousa.

119 \VENOSA, Silvio Savio, ob. cit., p. 362. De acordo com SANTOS, Severino Augusto dos, Collatio no direito
romano e no direito brasileiro, Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra, Coimbra editora,
2006, pp. 655 e 656, podemos destacar como sendo 0s pressupostos da colacdo para o direito brasileiro: a) A
sucessao legitima; b) Pluralidade de herdeiros necessarios e ¢) Doacéo feita em vida pelo falecido, como doacéao
ou dote.

72



4.2.2. Sujeitos da colagéo

De acordo com a lei portuguesa, ndo obstante haver trés categorias de herdeiros
legitimarios, de acordo com artigos 2104° e 2105° do Codigo Civil, estdo sujeitos a colagdo
apenas os descendentes do autor da sucessdo que eram ao tempo da doagdo presuntivos
herdeiros legitimarios do doador, sendo igualmente relevante a descendéncia por filiacdo
natural ou descendéncia por filiacdo adotiva plena, quando chamados a sucessdo por titulo
designativo legal.

De acordo com o artigo 1977°, n°® 1 a adocdo pode ser plena ou restrita, conforme
os efeitos que produzam. A adocdo plena ocorre quando ha integragéo total e exclusiva do
adotado a familia do adotante, assumindo a posicdo de filho do adotante, extinguindo-se o
vinculo com sua familia bioldgica. Ja a adocgéo restrita, conforme disposi¢do dos artigos 1994°
e 1997° ira se diferenciar da plena tendo em vista visar fundamentalmente na atribui¢do do
poder familiar, conservando os demais lacos com a familia de origem*?°. Nessa situacéo, qual
seria a situacdo sucessoria do adotado restritamente com o adotante? Estaria submetido a
colacdo? De acordo com o artigo 1999° o adotado ndo é herdeiro legitimario do adotante, nem
este daquele. Porém, sera chamado a sucess@do como herdeiro legitimo do adotante, na falta de
conjuge, descendente ou ascendente. Somos da opinido de que uma doacao realizada a esse
adotado restritamente sera como se realizada a um terceiro, ndo se submetendo a colacdo por
ndo se poder pressupor que a doacdo a esse realizada seja adiantamento de legitima. Como ja
referido, o adotado restritamente mantém o vinculo com a familia bioldgica, ndo sendo

considerado herdeiro legitimario do adotante.

Em relacdo aos ascendentes ndo estarem sujeitos a colacdo, devemos ter a ideia
que apesar de terem a qualidade de herdeiros legitimarios, € pouco provavel que sejam
chamados a sucessao, tendo em vista ndo s6 a ordem natural das coisas, com a menor chance
da sua sobrevivéncia em relacdo ao descendente, como pelo fato de estarem na segunda classe
dos sucessiveis. Assim, pelo préprio fundamento da colacdo, ndo podemos pressupor que

haveria uma inteng&o de antecipacdo da quota hereditaria ao ascendente do de cujus*®*.

120 pINHEIRO, Jorge Duarte, Direito da Familia contemporaneo, AAFDL, 2008, pp. 193 e 194,
121 BARBOSA, Paula, Doagdes (...), ob. cit., p. 189 e SANTOS, Eduardo dos, ob. cit., p. 432.
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Em relacdo ao cOnjuge estar na categoria de herdeiro legitimario, mas também néo
se submeter a cola¢do em virtude da lei, iremos tecer alguns comentarios quando tratarmos
especificamente sobre as formas de igualacdo do conjuge. Trata-se de uma questéo polémica,
principalmente pelo fato deste conjuge ser efetivamente herdeiro legitimario em concurso
com os descendentes, pelo que uma doacdo a estes feita, poderia ser considerada antecipacao
da sua quota legal. Contudo, a lei somente se refere aos descendentes, 0 que se torna um
obstaculo a vencer para a doutrina que defende a sua sujeicdo ao instituto. Assim, sobre a
questdo surgiram algumas opinides divergentes na doutrina portuguesa, de modo que uns

defendem a sua ndo sujeicdo e outros defendem um critério de imputacgao similar.

Ressalta-se que em determinadas situacdes a obrigacdo de colacionar ndo ficara
restrita aos herdeiros legitimarios/necessarios. Trata-se de situacfes como € o caso do
resultado de uma vocacao indireta ou de figuras juridicas paralelas como ocorre com o direito
de representacdo e o direito de acrescer e com 0s adquirentes, a qualquer titulo, do quinhédo
hereditario do conferente, ou pelos credores sub-rogantes do quinhdo hereditario repudiado
pelo donatario em que a obrigacdo da colacdo ird incidir sobre sujeitos que ndo os

descendentes do de cujus*?.

A colacdo apenas ira recair, de acordo com a lei portuguesa, aos descendentes que
na época da doacdo eram presuntivos herdeiros legitimarios. Ou seja, deve-se observar com

atencdo a data da doacéo, para assim ser determinado se ha ou ndo a obrigacéo de colagdo™**.

Em sintese, conforme explana Capelo de Sousa, estdo obrigados a colacdo os
descendentes que na data da liberalidade era presuntivos herdeiros legitimarios, que néo
estejam dispensados de colacdo e que pretendam concorrer a partilha hereditaria dos bens do
doador'®*. Completando essa ideia, por forca do artigo 2106° do C.C, os representantes dos

donatérios, ainda que ndo tenham tirado beneficio da liberalidade, serdo obrigados a conferir.

Sobre a questdo daqueles que podem exigir a colaco, o referido autor'?® entende

que “s6 podem reclamar a colacdo aqueles a quem igualmente ela poderia ser exigida”, ou

122 CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia (...), ob. cit., p. 313 e SOUSA, Rabindranath Capelo, Licdes
de Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 329.

123 Um exemplo de facil compreensdo é o seguinte: A, possui dois filhos B e C, e um neto D, filho de C. A, em
vida, faz uma doacdo a esse neto. Falecendo A, D ndo estard sujeito & colagdo, ja que vivo seu pai C, ndo é
presuntivo herdeiro legitimério a época da doagdo. Porém, esse neto teré de trazer a colacdo o bem recebido se
ao tempo da doacgdo era pré-morto seu pai.

124 SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit., p. 329.

125 Idem.
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seja, a sua ideia passa pelo entendimento de que quem pode exigir a colagéo sdo os demais
descendentes que de algum modo poderia se beneficiar da referida colagdo. Em sentido
contrario de acordo com Eduardo dos Santos'®® a colacdo tem lugar entre os sucessiveis
legitimarios descendentes e 0 cdnjuge sobrevivente, tendo em vista que somente a eles a
colagdo pode aproveitar. Entretanto, o referido autor inclui em seu rol aqueles que somente
poderdo se beneficiar da colacdo reflexamente, como é o caso do cénjuge. Somos da opinido
defendida por Capelo de Sousa, limitando essa possibilidade aos descendentes ndo donatarios,
tendo em vista serem eles objetos de protecdo do referido instituto.

Em relacdo ao direito brasileiro, sob uma perspectiva historica, temos que no
Codigo Civil de 1916 ndo havia duvida de que a colacdo apenas era imposta aos
descendentes. No atual diploma legal, o artigo que cuida desta disposi¢éo € o art. 2.002° do

C.C, e também, em principio, se refere apenas aos descendentes.

Porém, em uma interpretacdo sistematica, a grande maioria dos autores entende
que em dadas circunstancias esse 6nus também sera atribuido ao conjuge sobrevivente.*?’ O
artigo 2.003° do C.C ao se referir a finalidade da colacdo dispde sobre igualacdo das legitimas
dos descendentes e do conjuge. Esse entendimento é reforcado pelo artigo 544° do mesmo

diploma legal, que estipula ser adiantamento da legitima a doacéo feita de um conjuge a outro.

As circunstancias que fardo com gque o conjuge esteja obrigado a colacionar estéo
relacionadas a concorréncia ou ndo com os descendentes, ou seja, nos casos estipulados pelo
artigo 1.829°, n° 1 do C.C. De acordo com Caio Mario o dever de colacionar do conjuge

sempre dependera do regime de bens a que estiver sujeito*?.

Ressalta-se que assim como ocorre no direito portugués, os ascendentes de acordo
com o direito brasileiro também ndo estdo sujeitos a colacdo e em concorréncia com 0

cdnjuge, esse ndo terd a obrigacdo de conferéncia, tendo em vista serem 0s ascendentes

126 SANTOS, Eduardo dos, Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 434.

27 PEREIRA, Caio Mario da Silva, ob. cit., p. 406 e VENOSA, Silvio Sévio, Direito Civil: Direito das
Sucessdes, 6 ed.- Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 364.

128 PEREIRA, Caio Mario da Silva, ob. cit., p. 407. Como explica DIAS, Maria Berenice, ob. cit., pp. 594 a 595
“a imposicao de conferéncia tem cabimento somente quando o conjuge comparece a sucessdo como herdeiro
concorrente.” (...) “Doacdo entre conjuges ndo ¢ adiantamento de legitima, mas sim adiantamento do direito
concorrente, quando existe esse direito, a depender do regime de bens do casamento. Havendo direito
concorrente, quer com descendentes ou ascendentes, o cdnjuge sobrevivente precisa trazer a colagdo o que
recebeu em doacgdo. Desimporta se foram doados bens particulares ou comuns. Precisa haver a devida
compensacio.” E uma obrigacio que também serd imposta ao companheiro sobrevivente da unido estavel, tendo
em vista ser herdeiro necessario, nao justificando livra-lo do direito de colacionar.
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herdeiros de segunda classe na ordem da vocacdo hereditaria ndo se sujeitando a tal
obrigaco*®.

Pelo direito brasileiro sdo excluidos os herdeiros legatérios, testamentarios e os
que renunciaram a heranc¢a, ou os excluidos por indignidade. Porém, relativamente aos dois
altimos citados, de acordo com o art. 2.008° do C.C 0s mesmos ndo estdo excluidos da
reducédo por inoficiosidade, ou seja, sdo obrigados a restituir aquilo que ultrapassar a legitima
subjetiva, mais a quota disponivel. Isso acontece da mesma maneira no direito portugués,
tendo em vista ndo ser justo que o herdeiro renunciante ou o deserdado prejudicasse a legitima

dos outros herdeiros necessarios*.

Sobre as questdes trazidas, o que podemos perceber é que a lei brasileira e a lei
portuguesa sdo compativeis, diferenciando-se, portanto, sobre a sujeicdo do cdnjuge ao
instituto da colacdo. Enquanto no direito brasileiro o cdnjuge esta sujeito a colacdo quando
concorre com os descendentes, no direito portugués apenas 0s descendentes se submetem ao
instituto. Entretanto, ndo estamos diante de um tema pacifico, pois pela doutrina brasileira o
que percebemos € que tal sujeicdo ndo se mostra clara diante dos autores que tratam sobre o
assunto e pelo direito portugués, ndo obstante a lei apenas se referir aos descendentes, ha

algumas controvérsias sobre a sua sujei¢do ou nao.

Portanto, 0s questionamentos que ficam sdo: para o direito portugués: havendo
concorréncia do conjuge com descendentes, haveria lugar a colagdo? Anteriormente a reforma
do C.C de 1966 do C.C portugués, o conjuge ndo era considerado herdeiro legitimario, e por
iSso a obrigacdo somente recaia aos descendentes. Com as alteracfes do Dec.-Lei 496/77, tal
cenario se alterou, colocando o cdnjuge como herdeiro legitimario juntamente com os

descendentes. Entretanto, tal decreto ndo se referiu a obrigacédo colaticia do cdnjuge, gerando

129 EACHIN, Luis Edson / PIANOVSKI, Carlos Eduardo, Sucessdo hereditaria e Colagdo, Revista de direito
Comparado-RDC, pp. 75 a 76. Traz uma opinido oposta a defendida por Maria Elena Dinis, tendo em vista que
tal autora defende que em concorréncia com ascendente o conjuge tera de colacionar sempre. Entretanto, como
mesmo afirma os autores, ndo havendo a obrigacdo dos ascendentes de colacionar, ndo é justo que o conjuge
tenha esse dever, mesmo que em concorréncia. E a opinido adotada por nods.

130 pPEREIRA, Caio Mario da Silva, ob. cit., p. 408. Interessante notar sobre a questdo, que o direito brasileiro, de
uma forma menos explicita do que o direito portugués tenta proteger a legitima subjetiva dos herdeiros
necessarios expondo no artigo 2.008° do C.C sobre os renunciantes e sobre os excluidos por indignidade, no
sentido de estarem obrigados a conferir para apurar o excesso. No direito portugués, pela regra do artigo 2114°,
n° 2, a doacdo feita ao descendente-donatério repudiante serd primeiro computada na sua legitima subjetiva e
depois na quota disponivel, no sentido de evitar o desencadeamento do direito de acrescer, de modo a anular as
demais liberalidades em vida feita pelo autor da heranca. Questdo analisada por CORTE-REAL, Pamplona,
Direito das Familias (...), ob. cit., p. 317. Entendemos que essa é a interpretacdo que os autores brasileiros veem
estipulando a questdo, tendo em vista ser a melhor forma de se tentar resguardar as liberalidades feitas em vida
pelo autor da sucesséo.
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davidas na doutrina se estamos diante de uma omissdo lacunar ou de uma exclusédo dessa
obrigacdo; ou seja, conclui-se que o ordenamento juridico portugués atual ndo torna liquida
expressamente a questdo, dividindo a doutrina em diferentes posicionamentos. Outra questéo
que se levanta é saber se estando excluido dessa obrigacdo, poderia 0 cdnjuge concorrendo
com os descendentes, se beneficiar da conferéncia desses legitimarios, situacdo que acaba por
coloca-lo em uma situacdo ainda mais privilegiada no &mbito do direito sucessorio portugués.
Além disso, de acordo com a lei, a concorréncia do conjuge com mais de trés filhos, sempre
garante a esse cOnjuge uma quarta parte da heranca. Sob esse aspecto, essa quarta parte seria
garantida tanto na quota indisponivel como na disponivel? Ja& para o direito brasileiro
questiona-se qual sera a base hereditaria em que releva o direito de concorréncia do conjuge
com os descendentes e, portanto o dever de colacionar. Seria essa base hereditaria sobre a
totalidade da heranca, sobre os bens particulares ou exclusivamente sobre os aquestos? E, por
fim, quando o cOnjuge concorre com descendentes comuns e exclusivos do falecido,
prevalece a reserva da quarta parte da heranca, segundo o artigo 1.832° do Cddigo Civil
brasileiro? Serdo discussdes que analisaremos mais a frente, quando tratarmos sobre a

igualacdo do conjuge.

4.3. OBJETOS DA COLACAO

No presente topico analisaremos quais liberalidades estdo ou ndo estdo sujeitos ao
regime da colacdo, sendo certo que estardo dispensadas desse regime, as despesas estipuladas
pelos artigos 2110°, n° 2 do C.C portugués e 2.010° e 2.011° do C.C brasileiro.

4.3.1. Doacoes e liberalidades gratuitamente despendidas em proveito dos descendentes

De acordo com a lei portuguesa (artigos 2104°, 2104°, n° 2 do C.C) séo objetos da
colacdo os bens e valores doados, sendo havidos também como doacdo, para efeito de

colacéo, os atos de despesa a favor dos descendentes (artigo 2110° do C.C).
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Assim sendo, estamos diante de liberalidades realizadas pelo autor da sucesséo,
seja na modalidade de doacgdo seja na modalidade de atos de despesas, que séo considerados
para efeito da colagdo como doagdes™™.

Esclarece Capelo de Sousa que para haver doacdo € necessario que a atribuicdo
patrimonial seja a custa do patriménio do doador e que exista um espirito de liberalidade por
parte do mesmo, ou seja, que haja um animo subjetivo de generosidade.'** Entendimento que

podemos extrair do préprio artigo 940° do C.C.

Interessante frisar que ndo estdo sujeitos a colagcdo os bens que foram deixados
por testamento, heranca ou legado, ou doagbes mortis causa, designada como pactos
sucessorios, quer a titulo de heranca ou a titulo de legado. E um entendimento que como bem
explicita Jorge Duarte Pinheiro, podemos extrair da propria lei, da expressao “bens ou valores
doados”, ou seja, exclui os bens deixados por testamento. Além disso, a lei ao determinar que
0s bens devam ser restituidos, afasta a colacdo quanto aos bens que foram objeto de doacéao
mortis causa, ndo havendo sentido falar em restituicdo de bens que ndo entraram no

patrimonio do donatario antes da abertura da sucessao™.

Pelo artigo 940° n°® 2 do C.C estdo excluidos do conceito de doacédo, e
consequentemente ficam de fora do ambito objetivo da colacéo, a renincia de direitos e o

repudio de heranca ou legado e os donativos conforme aos usos sociais.

Porém, devemos ter em mente que o ambito objetivo da colacdo abarca inimeras
situacbes, de modo que ndo podemos ficar restritos ao conceito técnico do artigo 940° e
justamente por isso a lei de modo amplo estipula que ficam sujeitos a colacdo todas as
doacOes de bens ou valores e as despesas que o falecido fizer gratuitamente em proveito dos
descendentes, com excecdo das despesas mencionadas no art. 2110° n° 2. Tais despesas
seriam as realizadas com o casamento, alimentos, estabelecimento e colocacdo dos
descendentes, na medida em que essas despesas estejam de acordo com a condicdo social e

econémica do falecido. Ficam dispensadas também de colacdo as doacBes manuais e as

131 Distincao trazida por SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit., p. 263 aderida também por BARBOSA, Paula,
Doagdes (...), ob. cit. p. 198. Ressalta-se que alguns autores ndo concordam com essa distin¢do entre doagdes e
despesas, defendendo alguns que as despesas sdo também uma doacdo do tipo indireto. Entendem que essas
podem ser consideradas através de uma contratacdo de uma divida pelo doador, ou da extin¢do de uma divida no
patrimonio do donatério.

132 SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit., p. 267, nota de rodapé n° 1010.

133 PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., p. 330.
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doagBes remuneratorias (art. 2113°, n° 3). Dessa forma, melhor seria, adotarmos uma
conceituacdo mais ampla de modo a abranger as vérias situaces que podem estar submetidas
a colacdo, como por exemplo, dizer que todas as liberalidades realizadas em vida a titulo
gratuito pelo autor da sucessdo aos seus descendentes com o intuito presumido de nao

beneficid-los em relacdo aos demais estardo submetidos a esse regime.

As despesas gratuitas efetuadas em vida pelo autor da sucessdo sdo aquelas, de
acordo com Capelo de Sousa, os gastos que o falecido tiver com os seus descendentes de
modo ndo normal, sem contrapartida econdmica, implicando por consequéncia uma

diminuico do seu patrimdnio e ndo um aumento correlativo ao patriménio do beneficiario™**.

Uma questdo importante é que as despesas que ficam excluidas de colacdo
conforme estipulagdo do artigo 2110° n° 2 do C.C, devem ter o requisito de serem efetuadas
de acordo com os usos e com a condicgdo social econdmica do falecido. Porém, tal requisito é
um conceito extremamente aberto, de modo que invocando tal desconformidade, temos de ter
provas, 0 que torna a questdo complicada. Mas sempre podemos avaliar essa questdo de

acordo com o nivel de patriménio ou rendimentos do doador.

Em relacdo ao direito brasileiro, as normas que tratam sobre o assunto s&o os art.
2.002° e 2.010° do C.C, entendendo a doutrina que toda doacéo feita pelo ascendente ao

descendente deve ser colacionada, a néo ser que haja expressa disposicdo em contrario.

Ressalta-se que as discussdes sobre a matéria ndo trazem uma diferenciacéo entre
doacdo e atos de despesas, mas podemos apreender que 0s atos de despesas podem ser

entendidos, grosso modo, como doacdes indiretas’®.

Podemos citar como doacbes indiretas a renuncia de direitos beneficiando
herdeiro e o perddo de divida, mas uma questdo complicada situa-se em relacdo a prova

dessas doacdes indiretas.

134 SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit., p. 264, nota de rodapé n° 1002.
135 A doutrina, em PEREIRA, Caio Mario da Silva, Institui¢des de Direito civil (...),0b. cit., p. 409, esclarece por
menor quais seriam as doagdes sujeitas a colagdo: “a) as doagdes e dotes constituidos pelo ascendente; b) as
quantias que os pais tiveram usado no pagamento das dividas dos filhos; ¢) as doagbes dos avds aos netos
quando eles concorrem & heranga com tios e primos; d) as doacgdes e dotes, recebidos pelos pais, quando estes
houverem pré-morrido ao doador ou dotador, e forem representados pelo sucessor; e) as doagbes verbais de
coisas de pequeno valor, embora ndo seja de uso tal conferéncia; f) os haveres do filho, adquiridos com os
recursos paternos; g) dinheiro posto a juros pelo pai em nome do filho; h) valor da divida do filho, remitida pelo
pai.”.
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Sdo excluidos, como no direito portugués, do dever de colacdo, conforme estipula
0 art. 2.010° do C.C os gastos ordinarios do ascendente com o descendente, enquanto menor,
na sua educacdo, estudos, sustento, vestuario, tratamento nas enfermidades, enxoval, assim
como as despesas de casamento, ou as feitas no interesse de sua defesa em processo-crime.
Sendo que as dadivas desproporcionais feitas a um dos filhos devem ser colacionadas,
devendo ser analisadas no caso concreto, tal como ocorre no direito portugués. Séo excluidas

também as doagdes remuneratorias da colagdo ja que estas tem um sentido de retribuicéo.

A lei brasileira estipula como requisito de exclusdo da colagdo ser o descendente,
menor idade. Porém, como mesmo esclarece Silvio Savio Venosa, ndo encontramos na
jurisprudéncia a exigéncia desse requisito. O entendimento do legislador sobre a questéo

passa pela ideia de que os maiores devem prover o seu proprio sustento™®.

Explicita o referido autor que ultrapassa o conceito de despesa ordinaria tudo o que, de

acordo com a fortuna de cujus, supera o conceito de alimentos™’.

4.3.2. Frutos dos bens doados

De acordo com o artigo 2111° do C.C portugués estdo sujeitos a colacdo os frutos

da coisa doada que foram percebidos desde a abertura da sucesséo.

Esse entendimento decorre, de acordo com alguns autores, pelo fato de que
quando o donatario recebe um bem do autor da sucessdo, jA& o recebe na qualidade de
proprietario, exercendo sobre 0 mesmo uso e gozo, e por isso, os frutos adquiridos antes da

abertura da sucessdo constitui uma vantagem atribuida em virtude da doagdo*®.

Tendo em vista que entre a data da doacdo e a data da abertura da sucessdo o bem
se encontra na esfera juridica do donatéario, é para ele que os frutos se devem reverter, ja que
ndo seria logico pensarmos que o investimento despendido pelo donatario pudessem

beneficiar os demais herdeiros.

136 \VENOSA, Silvio Sévio, Direito Civil (...), ob. cit., p. 368.

37 |dem, ob. cit., p. 368.

138 SANTOS, Licurgo Augusto dos, A Colagéo, Coimbra, 1944, p. 81 e Leite, Jorge, Algumas Notas (...), ob. cit.,
p. 49.
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Apbs a data da abertura da sucessdo os frutos devem ser conferidos e isso
acontece pelo fato do evento morte desencadear a questdo sucessoria que arrasta consigo o
instituto da colacdo, ou seja, 0s bens devem ser conferidos para que o herdeiro possa
determinar o valor final dos seus direitos, conforme artigo 2031° do C.C.

De acordo com Capelo de Sousa, ndo podemos nos esquecer que em relagdo aos
frutos, de acordo com o artigo 215° n° 1 do C.C o donatéario que tem o dever de restituir 0s
frutos, mas tem também o direito de ser indemnizado das despesas de cultura, sementes e
matérias-primas e dos restantes dos encargos de producdo e colheita, salvo se ndo superiores

ao valor desses frutos®®,

J& os frutos pendentes, art. 215° n° 2, esses devem ser colacionados, mas ndo
serdo objeto de indenizacéo.

Sobre a questdo dos frutos no direito brasileiro, entendem alguns autores que 0s
mesmos sdo excluidos da colagdo, tendo em vista o art. 2.004°, paragrafo 2° do C.C estipular
que apenas o valor dos bens doados se submete a colagdo. Excluem dessa forma as
benfeitorias acrescidas, as quais pertencerdo ao herdeiro donatario, correndo também a conta

deste os rendimentos ou lucros.

Nelson Pinto ferreira**

tratando sobre o assunto, afirma que na doutrina brasileira
0s autores que tratam sobre o assunto sdo apenas Astolpho Resende, Carlos Maximiliano,

Pontes de Miranda e Cléves Bevilaqua.

Explica que de acordo com o primeiro autor, Astolpho Resende, esse entende que
0 Cddigo Civil de 2002 reproduz a norma do art. 1.778° do Codigo Civil de 1916, no sentido
de que, apds a abertura da sucessao, os frutos e rendimentos devem ser conferidos. Ja para
Carlos Maximiliano e para Pontes de Miranda, os frutos e rendimentos ndo estdo sujeitos a
colacdo, nem a coisa movel ou imdvel que foi adquirido pelo donatario pelos rendimentos dos
frutos. Maximiliano entende ser um erro a posi¢do daqueles que invocam o Codigo Civil de

1916 para justificar a colacdo dos frutos, tendo em vista que o artigo 1.788° de 1916 tratava

139 SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit., p. 264, nota de rodapé n° 1052.

10 RESENDE, Astolpho, Manual do Cédigo Civil Brasileiro, Do Direito das Sucessdes (Do inventario e
Partilha), Vol. XX, Editor Jacinto Ribeiro dos Santos, Rio de Janeiro, Brasil, 1929, p. 383; MAXIMILIANO,
Carlos, Direito das Sucessdes, Vol. I, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958, pp. 421 a 422; MIRANDA, Pontes
de, Tratado de Direito Privado- Direito das Sucessfes: Sucessdes em Geral. Sucessdo Legitima. Tomo LV,
Editor Borsoi, Rio de Janeiro, Brasil, 1968, pp. 358 a 359; BEVILAQUA, Cldvis, Direito das Sucessdes, Edicio
Histérica, Editora Rio, pp. 406 a 407 apud FERREIRA, Nelson Pinto, ob.cit., p. 175.

81



sobre frutos na posse de herdeiro e sobre bens da heranga, e a colacdo refere-se a frutos de
bens que se encontram no dominio do herdeiro e que ndo pertence mais ao patrimdnio do
falecido, sendo coisas, portanto, diferentes. Conclui que ndo se devolvem rendimentos de
bens que o uso e o gozo foram antecipados. J& Clovis Bevilaqua entende que os frutos e
rendimentos ganhos pelo donatério sdo aqueles percebidos até o momento em que falece o
doador, j& que foram para ser usufruidos que foram doados. Mas tal autor ndo refere ao artigo
1.778°do C.C de 1916,

Assim, 0 que podemos perceber sobre a questdo € que a doutrina brasileira ndo se
mostra firme sobre a necessidade de colacdo dos frutos, de modo que para alguns
simplesmente ndo ha a colacdo dos frutos doados, e para outros 0s mesmos devem se

submeter a esse regime quando percebidos apds a abertura da sucessao.

Ressalta Nelson Pinto Ferreira que o Projeto de Clovis Bevilaqua (art. 1.946°)
mantinha a norma do cddigo de 1916, que obrigava a conferéncia dos frutos desde a abertura
da sucesséo, porém nao permaneceu pela ementa supressiva defendida por Andrade Figueira

generalizando a regra de que nenhum fruto e rendimento vém & colacéo™*.

Entende o referido autor que mesmo diante dessa supressdo do projeto de
Bevilaqua e das posicdes divergentes de Carlos Maximiliano e Pontes de Miranda, a
obrigacdo de conferéncia prevalece no Cédigo Civil de 2002, tendo em vista o artigo 2.020°

do referido diploma legal'*.

Entretanto, ndo podemos compartilhar da opinido do referido autor, tendo em
vista a mesma argumentacdo defendida por Carlos Maximiliano e Pontes de Miranda ao
afirmarem que o atual Codigo Civil e o artigo 1.788° do Cddigo de 1916 tratam de realidades
diferentes, tendo em vista que também o artigo 2.020° do C.C de 2002 trata sobre frutos na
posse de herdeiro, e a colacdo, como ja explanado, refere-se a frutos de bens que se encontram
no dominio do donatario e que ndo pertencem mais ao patriménio do falecido. Dessa forma,
somos da opinido de que no direito brasileiro somente o valor dos bens doados estdo sujeitos a

colacao.

41 |dem, p. 176.
142 |dem, p. 177.
143 |dem, p. 178.
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Assim, como ja analisado, pelo direito portugués é exigido a colagdo dos frutos
percebidos apos a abertura da sucessdo. Porém pela lei brasileira existe uma lacuna a esse
respeito e ao fazermos uma analise do titulo inventério e partilha, onde encontramos a regra
do art. 2.004° e também a regra do art. 2.020°, 0 que podemos constatar € que também nesse
ordenamento juridico ha quem adote uma interpretacdo no sentido de defender a colacdo

desses frutos. Entretanto, como ja analisado, ndo entendemos ser essa a melhor interpretacéo.

4.3.3. Benfeitorias no bem doado

De acordo com o artigo 2115° do Codigo Civil portugués o donatario que realiza
benfeitorias nos bens doados, € equiparado pela lei possuidor de boa fé, sendo aplicadas as

regras do artigo 1273° e seguintes com as devidas adaptacdes.

Sobre tal questdo, remetendo-nos o Codigo as regras do artigo 1273° do C.C ha a
necessidade de fazermos uma diferenciacdo dos tipos de benfeitorias realizadas pelo
donatario, tendo em vista que as regras aplicadas a cada uma delas se diferenciam com

resultados praticos também distintos.

Em relacdo as benfeitorias necessarias, a lei entende que as mesmas devem ser
indenizadas ao donatario (art. 1273°, n° 1). Sobre as benfeitorias Uteis, elas serdo levantadas,
quando puderem ser feitas sem detrimento da coisa, e quando ndo puderem ser levantadas,
terd o donatario o direito de ser satisfeito pelo valor delas, segundo as regras do
enriquecimento sem causa (art. 1273° n® 2 e 473° do C.C). Por ultimo, em relagdo as
benfeitorias voluptuarias ou sdo levantadas sem detrimento da coisa, ou, havendo risco de
detrimento da coisa, 0 donatario ndo podera levanta-las e nem haver o valor delas (art. 1275°,
n®1).

Dessa forma, como bem conclui Capelo de Sousa, o donatario que é considerado
possuidor de boa fé, pode excluir da colacdo as benfeitorias necessarias, Uteis, e as

voluptuérias quando levantadas sem detrimento da coisa™*.

144 SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit., pp. 291 e 292, nota de rodapé n® 1055 e 1056.
83



Interessante observacdo feita por Paula Barbosa®

€ que essa matéria esta
relacionada diretamente com o modo de operacdo da colacdo, uma vez que a questdo do
levantamento das benfeitorias serd mais bem relacionada quando estivermos diante da colacao
em substéncia, pois procedendo a colacdo por imputacdo as benfeitorias realizadas pelo
donatéario permanecem em suas maos. Apenas teremos tal problema na colagdo por imputacao

quando houver inoficiosidade de modo a proceder a devolucdo do bem.

Outra questdo importante refere-se a compensacdo do crédito decorrente das
benfeitorias e o débito decorrente da deterioracdo da coisa, sendo imputada ao donatario quer

seja dolosa ou culposa, tendo em vista o disposto no artigo 1274°, do C.C “culposamente’™ .

Um questionamento de extrema relevancia refere-se a0 momento em que o valor
da benfeitoria sera relevante para o célculo da colacdo. Certo é que a lei ndo traz nenhum
critério especifico, mas o melhor entendimento serd aquele que segue a mesma regra da

colacdo dos bens doados, seguindo o valor que eles tiverem & data da abertura da sucesséo**’.

Relativamente ao direito brasileiro, como abordado no item anterior, tais
discussdes ndo se mostram relevantes, tendo em vista que as benfeitorias ndo sao

colacionadas, nem antes e nem depois da abertura da sucess&o™*®,

4.3.4. Perda da coisa doada

De acordo com o artigo 2112° do C.C portugués a perda da coisa doada por causa
ndo imputavel ao donatario, ndo estara sujeita a colacdo, quando perecida em vida pelo autor
da sucessdo. Ou seja, estamos tratando de uma exclusdo do dever colaticio, que naturalmente,
ndo ha razdo de ser quando o donatério perder a coisa doada por uma causa ndo imputavel a

ele, tendo em vista a propria nocdo de caso fortuito.

15 BARBOSA, Paula, Doages (...), ob. cit., p. 213.
148 |dem, ob. cit., p. 214.
7 |dem, ob cit., p. 215.
148 Conforme explana VENOSA, Silvio Savio, ob. cit., p. 368: “Os acréscimos e valorizacdo ndo devem ser
colacionados, tendo em vista que ndo fariam parte, de qualquer modo, da heranca. Do mesmo modo os frutos e
rendimentos da coisa doada.”.
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Os bens ndo devem ser conferidos, pois poderia ter se perdido quando ainda se
encontrava na esfera juridica do doador, sendo seu patriménio diminuido mesmo se a doagéo

ndo tivesse sido realizada, pois passa pela ideia de reconstituicdo natural.

Outros artigos também tratam sobre a questdo como os artigos 2162°, n° 2, que
trata sobre a reunido ficticia e o artigo 2175° do C.C, que dispde sobre as reducdes. Ha uma
aparente incompatibilidade entre os preceitos dos artigos 2112° e o artigo 2175°, tendo em
vista estarmos diante de uma exclusdo de colacdo, com a responsabilizagdo imposta pelo
artigo 2175° que determina que a responsabilidade do donatério pelo preenchimento da
legitima subsistira pelo perecimento dos bens doados por qualquer causa. Somos da opinido
de que o critério “perecido em vida” do autor da sucessdo ndo ha razdo de ser, pois mesmo
apos a morte do autor da sucessdo o bem pode se perder por uma causa ndo imputavel ao
donatario, o que ndo faria sentido haver tal imputacdo apenas pelo critério em vida. Esse bem
ndo serd relevante para o calculo da legitima, pois, como ja dito anteriormente a légica do
artigo 2112° é uma logica que passa pela ideia de uma recomposicao natural de que esse bem
poderia ser perdido também se estivesse nas médos do seu donatario, o que ndo beneficiaria 0s
descendentes ndo donatarios. E um entendimento que somente havera coeréncia entre os dois
preceitos legais se pensarmos que a interpretacdo do artigo 2175° passa pela ideia de que o
donatario respondera por qualquer causa que ndo seja imputavel ao mesmo*°. Sera também o
entendimento que nos parece mais correto quando essa perda ocorrer entre a data da abertura
da sucessdo e a efetiva partilha, pois ndo parece razoavel ter o donatario que responder por

uma perda ndo imputéavel a ele™*°.

Relativamente a lei brasileira, segundo artigo 2.004°, § 2 o entendimento é que
eventuais perdas serdo imputadas ao donatario, ou seja, o donatario devera responder pela
perda do bem, porém é um entendimento que ndo se limita no critério “em vida do autor da

sucessdo”, como no direito portugués.

149 Sobre 0 assunto ver também BARBOSA, Paula, Doagdes (...), ob. cit., pp. 216 e 217.

150 Também é a opinido de BARBOSA, Paula, Doagdes (...), ob. cit., p. 217, explica que “Imagine-se que, uma
semana depois da morte do doador, o bem perde-se num incéndio, a titulo acidental, sem que o donatério tenha
qualquer responsabilidade. Estard ou néo esse donatario obrigado a colacionar o bem? Qual a diferenca material
de posicdo entre este donatrio e aquele que perdeu o bem acidentalmente uma semana antes da morte do
doador? Por outro lado, sendo certo que a lei entende, para efeitos particionais, que, com a morte do doador, 0s
bens doados “voltam a heranca”, o risco de perda acidental do bem deveria correr por conta desta e ndo do
donatario.” Contra esse posicionamento ver LIMA, Pires de, VARELA, Antunes, Cédigo Civil Anotado, V. VI,
Coimbra editora, 1998, art. 2112°, nota 3, p. 187 também SOUSA, Rabindranath Capelo de, Li¢des de Direito
das Sucessdes, ob. cit., pp. 288 e 289, nota de rodapé 1048.
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De acordo com Caio Mario, se houver perda do bem recebido pelo donatério sem
culpa do mesmo, esse valor ndo estard sujeito a conferéncia pelo donatério, prevalecendo o
entendimento que essa situagdo poderia ocorrer ainda que ndo houvesse a doagdo. Entretanto,
em caso de culpa estard o donatario obrigado a colacionar o valor da coisa ou a sua
estimativa. Uma questdo interessante e que pode gerar ddvida é se o valor do seguro feito pelo
donatario ao bem doado pode ser obrigado a colacdo, quando o tenha feito por livre e
espontdnea vontade ocorrendo a situacdo de perda por fato ndo imputavel ao mesmo. O
argumento favoravel no sentido de se colacionar esse valor, seria 0 entendimento de que o
valor se sub-roga no lugar da coisa se sujeitando ao mesmo destino da coisa perdida. Porém,
como entende o autor supracitado o valor do seguro entrou no patriménio do donatario por
uma causa diversa da liberalidade, sendo recebido por um contrato oneroso, celebrado com
um terceiro. Para a heranca a perda do objeto foi casual, e ndo se pode agravar a situagao do
herdeiro por ter sido cauteloso.” E o entendimento compartilhado por nos.

O mesmo autor entende também que o seguro instituido em favor de herdeiro ndo
é colacionavel, uma vez que estamos tratando de estipulagdo em favor de terceiro, contratado
com uma seguradora. Esse entendimento deve ser analisado no sentido de que ndo houve a
saida de um patrimdnio do autor da sucessdo, ndo havendo rompida a paridade das
legitimas®®. N&o se sabe com certeza que tipo de seguro que o autor se refere, se sequro sobre
a propria vida ou de outrem, conforme admitido pelo artigo 790° do C.C brasileiro, porém
seja num caso como o de outro, 0 autor parece certo ao afirmar que tais beneficios ndo se
encontram sujeitos a colacdo. Pontes de Miranda, ao analisar o assunto acaba por entender
que as prestacdes periodicas ou integrais, que o0 autor da sucessao pagou para o seguro de vida

do descendente devem ser colacionadas'®.

Entretanto ndo é uma opinido com a qual possamos concordar, tendo em vista que
0s prémios de seguro podem ser considerados como uma liberalidade, mesmo que indireta,
sujeitando assim, o descendente a colacdo. Trata-se de uma liberalidade em favor de um
descendente que o beneficiard em relacdo aos demais, fato que exige a aplicabilidade do
instituto que visa a igualacdo, de modo que aquele donatario apenas poderia se ver livre de tal
onus se tal seguro fosse dispensado de colacdo por testamento ou no préprio ato de

liberalidade.

51 pPEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicdes de Direito Civil (...), ob. cit., p. 409.
152 |dem, ob. cit. p. 409.
153 MIRANDA, Pontes de, Tratado de direito privado (...), ob. cit., p. 350.
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4.4. QUANTO AO MODO DE OPERAR A COLACAO: POR IMPUTAGAO OU EM SUBSTANCIA

De acordo com o direito portugués, artigo 2108° n° 1, a colagdo pode ser
realizada de dois modos, tanto pela restituicdo dos bens doados (havendo acordo entre 0s
herdeiros), como pela imputacdo do valor do bem recebido na quota hereditaria, que é a regra

geral.

Ocorrendo a restituicdo do bem, a colagdo ird operar como se a doagdo nunca
houvesse existido, de modo que o seu valor integrara o relictum sendo dividido por todos 0s
herdeiros de modo normal segundo o que lhes couber pela sucessdo legal. H& uma simples
devolucdo pelo donatario sobre o bem recebido por doacdo. Porém, como ja dito, é uma

restituicdo que depende do acordo de todos os herdeiros, inclusive, do donatario*>*.

Ja a restituicdo pela imputacdo do valor do bem doado na quota hereditaria que
cabe ao herdeiro legitimario, ha apenas uma restituicdo ficticia, de modo que podemos dizer
que estamos apenas diante de uma operagdo contabilistica. I1sso se da pelo fato de que a
propriedade do bem doado continua com o donatario, pela vontade do autor da herancga, e esse
valor sera imputado, inicialmente, na sua legitima subjetiva e, eventualmente na quota
disponivel, quanto ao excesso. Além disso, a colacdo pela imputacdo sera a Unica forma de se

proceder quando o bem n&o mais existir na esfera juridica do donatério®®.

Ressalta-se que sobre o tema é importante lembrar que pelo art. 2108°, n° 2 do
C.C, ndo havendo bens suficientes na heranca para que se realize a igualacdo, nem por isso as
doac6es serdo reduzidas, salvo se inoficiosas. Ou seja, a colagdo sera realizada na medida do

possivel.

Interessante notar como mesmo afirma Capelo de Sousa’®®, que pela imputagéo o

donatério receberd menos bens novos quando da partilha, mas conservara esse bem no seu

154 Como afirma SANTOS, Eduardo, Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 470, “a colagdo por restituigio esta
sempre na dependéncia da vontade do donatério. O que mais reforca a regra geral.”.

155 |dem, o referido autor explica que apenas quando o valor da doagéo supere o valor da legitima subjetiva é que
teremos uma verdadeira colagdo, pois sendo igual ou inferir a legitima subjetiva do herdeiro legitimério,
estaremos apenas diante de uma simples operacao de célculo.

156 SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit., pp. 324 a 325, nota de rodapé n°® 1107.
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patrimoénio. J& na colacdo em substancia o donatario perde a propriedade do bem recebido em

vida pelo o autor da sucesséo, de modo que tal bem regressa ao patriménio do de cujus.

Em relacdo ao direito brasileiro, apesar de tratarmos das duas formas de operacéao
da colacdo, tanto em espécie como por imputacdo, igualmente como ocorre no direito
portugués, essa matéria sempre foi bastante discutida e controvertida entre os autores que

tratam sobre o0 assunto.

Historicamente, pelo Cddigo Civil de 1916 muitos autores defendiam que a regra
geral da colacdo seria a regra da restituicdo por espécie, tendo em vista o artigo 1.787°,
estipular que a colacéo seria realizada pelo o seu valor, apenas quando o donatério ja ndo mais

possuisse o0 bem.

Em contrapartida, 0 mesmo cddigo, em seu artigo 1.792°, estipulava que a colagao
seria realizada pelo valor certo, ou pela estimagdo que deles houverem sido feitas na data da
doacdo. Assim, outra parte da doutrina defendia que a regra geral era que a colagdo deveria

ser realizada pelo valor, ou seja, por imputacao.

Essa questdo foi resolvida na vigéncia do Codigo Civil de 1916, quando o Codigo
de Processo Civil de 1973, estipulou em seu artigo 1.014°, que o herdeiro estava obrigado a
conferir por termo nos autos, 0s bens que recebeu ou, se ndo mais 0s possuissem, o seu valor.
Dessa forma, ficou consagrada a regra da colacdo por espécie, derrogando a norma do art.
1.792° do Cdodigo Civil de 1916, alterando a data que seria feita a estimativa do bem,
passando a ser pela data da abertura da sucessdo, bem como acrescentando que as benfeitorias

e acessdes seriam objeto de colacéo.

Assim, na vigéncia do Codigo Civil de 1916, ficou de forma clara, definido que
no direito brasileiro prevalecia a regra da colacdo em espécie e somente por exce¢do haveria a

colacdo pelo valor™’,

Ja na vigéncia do atual Codigo Civil de 2002, a discussao foi reaberta, de modo
que houve a possibilidade para as duas formas de operacéo da colacdo, tanto em espécie como
em valor; entretanto, entendemos que a melhor interpretacdo sera a posicao que defende a

prevaléncia da regra pela imputacao.

7 FERREIRA, Nelson Pinto, ob. cit., p. 90.
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Esse entendimento pode ser extraido pela regra do parégrafo Gnico do artigo
2.003° do C.C, tendo em vista assim estipular: “Se, computados os valores das doagdes feitas
em adiantamento de legitima, ndo houver no acervo bens suficientes para igualar as legitimas
dos descendentes e do conjuge, os bens assim doados serdo conferidos em espécie, ou, quando

deles ja ndo disponha o donatario, pelo seu valor ao tempo da liberalidade.”.

Ou seja, primeiramente far-se-4 a imputacdo pelo valor, e caso ndo haja bens
suficientes no acervo hereditario, a colagdo sera realizada in natura, e mesmo assim, quando o

bem ainda se encontrar na esfera do donatério.

Corroborando com tal entendimento Caio Méario afirma que a regra no direito
brasileiro, apesar de opinies contrarias, € a da colacdo em valor, podendo ser em substancia
quando o patrimonio do de cujus for insuficiente para igualar a legitima dos herdeiros
necessarios. Ou seja, no momento da partilha serd somado ao monte partivel as doacdes e
dotes realizados. Apés essa operagdo o valor do bem doado serd computado no que couber ao
herdeiro donatario por heranca. Mas se houver o computo da doacgéo pelo seu valor de modo

que haja prejuizo a igualdade das legitimas, essa restituicdo sera feita em espécie™®.

Uma opinido contraria a esse entendimento é a de Nelson Pinto Ferreira, ao
afirmar que no atual direito civil a regra é a colacdo em substancia, sendo valido tanto para
coisas mdveis como para coisas imoveis, e somente por excecao estariamos sujeitos a colacéo
por imputacdo. O seu entendimento se baseia pelo fato de entender que somente as regras do
paragrafo Unico do art. 1.014° do CPC ter sido revogada pelo C.C de 2002, prevalecendo o
caput que afirma que o herdeiro conferird por termo nos autos os bens que recebeu ou, se ja 0s

ndo possuir, trar-lhes-4 o valor'®.

Ressalta-se que, o Codigo Civil de 2002 também alterou o Codigo de Processo

Civil em relacdo ao tempo em que o valor dos bens doados deve ser computado (alterando da

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira, Instituices de Direito Civil (...), ob. cit., p. 412. MONTEIRO,
Washington de Barros, Curso de Direito Civil (...), ob. cit., p. 339 e GONCALVES, Carlos Roberto, Direito
Civil brasileiro: direito das sucessoes, V. 7, 7 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 550 e CAHALLI, Francisco José e
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes, Direito das Sucessdes, 3 ed. ver., atual. e ampl.- Sdo Paulo — V. 6,
Revista dos Tribunais, 2007, pp. 391 a 392 também entendem que a regra geral de restituicdo na legislagao
brasileira é a colagéo em valor.

9 FERREIRA, Nelson Pinto, ob. cit., p. 96. Também entendendo pela regra da colacdo em substancia ver em
TARTUCE, Flavio, Direito das Sucessdes, v. 6, 6 ed. rev. e atual — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo, 2013, p.
474, apesar do referido autor concordar que “O ideal seria que o bem doado permanecesse como donatério, seja
ele descendente ou cbnjuge e que, com os demais bens do acervo, fossem igualadas as legitimas dos outros
herdeiros necessario.”.
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data da abertura da sucessdo para o valor da época da liberalidade), bem como em relacéo as

benfeitorias, que foram excluidas da obrigacdo de colacéo.

Uma critica interessante apontada por Luis Edson Fachin e Carlos Eduardo
Pianovisk sobre o entendimento da colacéo ser realizada em substéncia reside na ideia de que
havendo o retorno dos bens doados ao monte, estariamos fazendo com que as doacdes a titulo

de adiantamento de legitima fossem verdadeiras liberalidades par conditio™.

O mais adequando, por isso, nos parece ser a solucdo trazida pelo Codigo Civil
portugués quando explicita que ndo havendo na heranga bens suficientes para igualar todos os
herdeiros, nem por isso serdo reduzidas as doagdes, salvo por inoficiosidade. O que nos
remete ao verdadeiro sentido da colacdo ja que a doacdo nao se resolve quando feita a colacdo

por estimacgdo. Assim, far-se-a a colacdo na medida do possivel.

Dessa forma no direito portugués, recebendo o donatario o que cabe em sua quota
hereditaria, ha uma tentativa de igualacdo entre aqueles e os descendentes ndo donatarios,
atendendo com maior ou menor medida a equidade, sem afrontar o principio da seguranca

juridica sobre os bens doados a titulo de liberalidade®.

Dessa forma, o que podemos concluir é que por mais que possamos defender que
a regra geral no Brasil sobre a questdo serd a restituicdo por estimacdo, trazendo solucoes
equivalentes a lei portuguesa, os efeitos concretos estardo mais proximos a de uma colacao
em substancia. Isso ocorre pelo fato da norma brasileira trazer uma regra diametralmente
oposta a do artigo 2108° n° 2 do Cddigo Civil portugués, tendo em vista no direito brasileiro
haver a previsdo de que ndo sendo possivel a igualacdo, quando da colacéo por estimativa, 0s

bens doados voltario ao acervo, sendo colacionados in natura®?.

4.5. O VALOR DOS BENS DOADOS

160 EACHIN, Luis Edson/PIANOVSKI, Carlos Eduardo, Sucessdo Hereditaria e Colagdo, Revista de direito
Comparado - RDC, p. 82.

161 |dem, p. 85.

162 |dem, p. 86.
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Uma questdo interessante que devemos analisar refere-se ao momento em que o
valor dos bens doados deve ser considerado para que haja a igualacdo. Pelo direito portugués
artigo 2109°, n° 1 do C.C, o valor dos bens doados sera aquele que tiver na data da abertura da
sucessdo. ldeia que se baseia na reconstituicdo natural, no sentido de que se estivesse nas

maos do doador, esse bem também se valorizaria ou desvalorizaria.

Porém, esse critério de avaliacdo do bem na data da abertura da sucessdo, apesar
da uniformizacéo de critérios, ndo resolvera todos os problemas que podem ser suscitados. De
acordo com Pamplona Corte-Real ndo se dispensa, desde logo, a ponderacdo de alguns fatores
como o estado juridico e material do bem doado na data da doacdo; o valor obtido pelo
donatario em casos de doacdo onerosa; ou ainda, as benfeitorias realizadas pelo donatério
imputadas a ele (art. 2109°, n° 2). Além disso, caso o valor do bem sofra alguma variagéo,
essa variacdo correra por conta do legitiméario donatario apés a abertura da sucessédo, uma vez
que somente até a abertura da sucessdo 0s riscos séo repartidos entre o donatario e a propria

sucessdo’®,

Interessante notar sobre o assunto é que no direito brasileiro o critério adotado se
baseia no valor que o bem possuia no momento da liberalidade (artigo 2.004° do C.C). Neste
caso, se 0s problemas trazidos pela doutrina portuguesa em relacdo a desvalorizacdo ou
valorizagdo do preco dos bens em relacdo a efetiva partilha sdo muitos, os problemas em
relacdo ao direito brasileiro serdo ainda maiores, tendo em vista que os valores considerados
relativamente a doacgédo sdo aqueles praticados na data da realizacdo da liberalidade, podendo
haver um espaco de tempo muito grande até a efetiva partilha, o que pode ocasionar grandes
discrepancias em termos de igualacdo. Entretanto, como mesmo ressalva Carlos Roberto
Goncalves™, a atualizacdo monetéria nesses casos sera indispensavel para que se tente evitar
com que o donatario, em virtude de uma inflacdo, receba uma vantagem desproporcional e

indevida em relacdo aos demais herdeiros necessarios.

Ressalta-se, como ja dito anteriormente, que o Codigo de Processo Civil brasileiro
de 1973, em seu artigo 1.014°, paragrafo Unico, estipulava que a colacdo seria realizada por

termos nos autos, calculado pelo valor que tivessem ao tempo da abertura da sucessao.

163 CORTE-REAL, Pamplona, Da imputago (...), pp. 949 a 951.

164 GONCALVES, Carlos Roberto, Direito civil brasileiro (...), ob. cit., p. 551. Ressalta NADER, Paulo, Curso
de Direito Civil (...), ob. cit., p. 482 “Este critério, desacompanhado de atualizagdo monetaria, ¢ sustentavel
apenas em periodos ndo-inflacionarios.”
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Porém, o referido critério foi alterado pelo Cddigo Civil atual, que considerou o
valor do bem doado pelo momento da liberalidade, o que nos leva a crer que a regra do
Cédigo de Processo Civil de 1973, como mesmo explana Zeno Veloso'® foi revogada em
relacdo ao tempo em que o valor do bem doado deve ser considerado, tratando-se de uma
questéo de direito intemporal. Caso o falecimento tenha ocorrido antes da vigéncia do C.C de
2002, aplica-se a regra do CPC, ja para falecimentos que tenham ocorrido na vigéncia do

novo C.C, o valor seré aquele que o bem tiver ao tempo da liberalidade™®®.

Entretanto, em sentido contrario para sanar essa contradicdo a Jornada de Direito
Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal, em setembro de 2002, aprovou enunciado
de interpretacdo do artigo 2.004° do C.C brasileiro de n°® 119 estipulando que: o valor da
época da liberalidade deve ser considerado apenas quando o objeto da doacdo ndo pertencer
ao patrimdnio do herdeiro, pois caso contrario, aplica-se o critério do artigo 1.014° do Cédigo
de Processo Civil, o valor atribuido ao bem doado serd o valor que tiver na abertura da
sucessdo. Ou seja, por esse enunciado teriamos a aplicacdo dos dois critérios, a depender da
posse ou ndo do bem doado por parte do donatario. Entretanto, tal interpretacdo implicaria a
aplicacdo de um preceito que ja foi revogado pelo novo Cdédigo Civil, o que ndo parece

viavel, 0 que quica mais ajustada a situacédo atual.

Outra situacdo que parece admitir os dois critérios de avaliacdo do bem doado
refere-se & reducdo por inoficiosidade. Como mesmo observa Maria Berenice Dias'®’, em
virtude do art. 2.007°, paragrafo 2, a lei brasileira, parece admitir também a regra do valor do
bem com base na data da abertura da sucessdo. Ou seja, a lei brasileira estipula que quando
ndo houver bens suficientes para igualar as legitimas, deverd haver uma restituicdo do bem
com base no valor que tiver na data da abertura da sucessdo. Entende que essa dupla

possibilidade é aceita, tendo em vista que para efeitos de reducdo por inoficiosidade a regra

165 \VELOSO, Zeno, Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial: direito das sucessdes, V. 21, (arts. 1.857° a
2.027°), Sdo Paulo: Saraiva, 2003, pp. 419 e 420.

186 TARTUCE, Flavio, Direito Civil, ob. cit., p. 475.

187 DIAS, Maria Berenice, ob. cit., p. 568. Sobre o assunto de a lei brasileira admitir dois critérios distintos
relativamente ao tempo em que o valor dos bens deva ser considerado para efeitos de colacdo, entendemos que
preferivel seria adotar apenas o critério do artigo 2.007°, paragrafo 2, ou seja, considerar o seu valor ao tempo da
abertura de sucessdo, assim como ocorre com o direito portugués. Seria um critério que evitaria melhor a
situacdo de enriquecimento sem causa do herdeiro donatério, em detrimento dos demais, por duas razfes. A
primeira delas porque pela ordem natural das coisas, a tendéncia dos bens é a valorizagdo e ndo o contrério, e
segundo, o proprio doador no ato da doacdo poderia atribuir um valor ao bem menor do que o de mercado, o que
traria mais vantagens ao herdeiro donatario. Sobre o assunto, teceremos maiores comentarios quando tratarmos
sobre a reducdo das liberalidades inoficiosas.
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do valor do bem no tempo da liberalidade ndo ser relevante. Trata-se de um tema que

abordaremos mais a fundo quando tratarmos sobre a reducéo das liberalidades inoficiosas.

Uma questdo interessante que devemos ter em mente sdo dois assuntos relativos
ao direito portugués: diante de prestacfes pecuniarias o céalculo do valor do bem na data da
abertura da sucessdo deve seguir a regra do artigo 551° do C.C; e pelo art. 2117°, n° 2,
havendo doagdes realizadas por ambos os cdnjuges, a conferéncia se fard pela metade de cada
um deles, e o valor dessas metades serd 0 que tiverem ao tempo da abertura da sucessao
respectiva. Ou seja, a cada sucessdo, a avaliacdo sera de acordo com o valor que o bem tiver
na época da morte, de modo que pode haver uma diferenca entre as avaliacdes das duas

metades.

Relativamente ao direito brasileiro, sobre doacdes efetuadas por ambos os
conjuges, 0 mesmo sistema sera aplicado, porém, como a regra ¢ aplicar o valor que o bem
teria no momento da liberalidade, a avaliacé@o realizada no primeiro inventario, valera para o

segundo, ja que a avaliacédo € do bem, sendo apresentada nos dois processos.

N&o obstante a questdo referente ao momento em que deva ser considerada a
doacdo para se apurar o valor que deva ser colacionada, as questdes suscitadas ao direito
portugués serdo suscitadas também ao direito brasileiro, tendo em vista as dificuldades que
podem decorrer da valorizagdo ou desvalorizacdo de um bem doado até o momento da
partilha. Assim iremos analisar quais as complica¢@es que podem advir em decorréncia dessas

situacOes para ambos 0s ordenamentos.

4.5.1. Alienacdo, perda ou consumo

De acordo com o artigo 2109° n° 2 do C.C portugués havendo o consumo, venda
ou perda do bem por causa imputavel ao donatario, o valor dos bens serd aquele que os bens
teriam na data da abertura da sucessdo, se ndo fossem consumidos, alienados ou onerados ou
se ndo tivessem perecido. O problema maior que pode haver nessa situacdo € que havendo um

lapso de tempo muito grande entre a data da doacdo, data da alienacdo e data da abertura da
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sucessdo, 0 donatario, em caso de valorizacdo extraordinaria pode ser obrigado a colacionar o

valor de um bem que efetivamente ndo beneficiou.

No caso do direito brasileiro, a donatéario que perde o bem por causa imputavel ao
mesmo, terd de colacionar o bem, mas aqui a regra aplicada serd o valor que o bem teria na
data da liberalidade. O que, no caso apontado acima, pode ser menos prejudicial ao donatério,

que ira colacionar o bem pelo valor que recebeu no momento da liberalidade.

4.5.2. A valorizacdo ou a desvalorizacdo do bem entre a data da doacéo e a data da abertura da

sucessao

De acordo com Pamplona Corte-Real a solucéo trazida pelo artigo 2109°, n® 2 do
C.C portugués deve ser alvo de criticas, uma vez que pode haver um lapso temporal muito
grande entre a data da alienacdo, onera¢do ou consumo, e a data da abertura da sucessao, de

modo que pode resultar em situagdes de extrema desvantagem ao donatério*®®.

Para Capelo de Sousa, a possivel valorizacdo entre a data da alienagédo, oneracao
ou consumo até a abertura da sucessdo, deve ser suportada pelo donatario, caso essa
valorizagcdo fosse normal ou previsivel, de modo que o donatario deveria ter contado com

elat®®,

Ja para Jorge Leite a questdo deveria passar por um critério mais equanime, no
sentido que a medida deveria ser proporcional ao enriquecimento do donatario ou ao
enriquecimento médio ou hipotético, caso 0 bem ndo tivesse sido vendido por um preco

baixo’°.

O que nos parece € que na protecdo dos herdeiros ndo donatarios, face aos
herdeiros donatarios, temos uma solucdo que pode trazer certos efeitos ndo esperados pelas
partes, de modo que a melhor solucdo para tais questdes seria a trazida por Jorge Leite, de

modo a haver a colacdo na propor¢do do enriquecimento efetivo do donatario. No entanto

168 CORTE-REAL, Pamplona, Das Familias (...), ob. cit., p. 314.
169 SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit., p. 326, nota de rodapé 1104.
70| EITE, Jorge, ob. cit., p. 55.
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podemos compreender a solucdo adotada pela lei, ao trazer critérios uniformes para a
ponderacdo do valor do bem doado. Aquele que recebe um bem em doagéo deve ter em mente
que havendo de colacionar o bem com o valor que 0 mesmo teria na data da abertura da
sucessdo deve estar preparado para esse tipo de consequéncia. Caso o0 bem ainda se
encontrasse no patrimonio do doador, todos seriam beneficiados dessa valorizagdo, sendo um
onus que tem de ser suportado pelo donatario que ja possui o0 bdnus de usufruir de uma

antecipacdo de herancga.

O referido problema é uma situacdo que nao ocorre no direito brasileiro, tendo em
vista que o donatério sera obrigado a conferir o bem com o valor que teria na data da referida

liberalidade, a ndo ser em casos de inoficiosidade, como ja apontado.

Outro caso que pode ocorrer € a hipétese do bem ter se desvalorizado entre a data
da doacdo e a data da abertura da sucessdo. Aqui, o donatario tera que colacionar um valor
inferior ao valor que recebeu, e neste caso, seria uma desvaloriza¢do que ocorreria ainda que
esse bem estivesse na esfera juridica do de cujus. Nessa hipotese o donatario ndo teria
prejuizo, ainda mais se recebesse uma doacao de um imovel, entretanto, recebendo dinheiro
ou um bem movel esse prejuizo ndo poderia ser evitado. Certo é que as solucdes trazidas ou

irdo beneficiar os herdeiros donatarios, ou os herdeiros nao donatarios.

4.5.3. A valorizacdo ou a desvalorizacdo do bem entre a data da abertura da sucesséo e a data

da partilha

Como o sistema juridico determina que para o célculo da legitima sera relevante o
valor que o bem doado teria na data da abertura da sucessdo, € um sistema que néao € capaz de
abarcar situacGes como a questdo da possibilidade de valorizacdo ou de desvalorizacdo do

valor dos bens doados da data da abertura da sucessao até a efetiva partilha.

|171

Uma questdo preocupante levantada por Pamplona Corte-Rea refere-se ao

direito dos legitimarios na valorizacdo eventual do patriménio hereditario a data da partilha e

' CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia (...), Relatério apresentado no curso para professor associado
da F.D.L, 1995, p. 149, nota de rodapé n° 322.
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se permitindo essa agregacdo do valor, como ficaria a configuracdo da suposta quota

legitimaria face a agregacéo ao donatum.

Tal questdo é ainda mais preocupante quando pensamos pelo direito brasileiro que
leva em conta para o célculo da legitima o valor que o bem teria na data da liberalidade. Neste
caso, o lapso temporal pode ser muito grande, pelo que os descendentes ndo donatérios podem

se ver prejudicados com uma valorizagdo extrema de um bem doado em vida pelo ascendente.

Estamos diante de um problema delicado, pois de um lado temos de ter critérios
objetivos fixos para se conseguir calcular o que cada herdeiro tera direito na heranca do de
cujus, e por outro temos a problematica da igualacdo, de modo que um, dependendo dessa

valorizacdo ou ndo do bem, sempre saird ganhando ou perdendo.

Em suma, o que podemos perceber é que considerando o valor do bem na data da
abertura da sucessdo ou considerando o valor do bem como sendo aquele na data da
liberalidade, sempre teremos problemas que ndo serdo resolvidos pela lei de qualquer dos

paises.

Por um lado tem-se o herdeiro donatario e por outro tem-se o herdeiro nao
donatéario, sendo que a depender da situacdo do caso concreto um sempre saira beneficiado em

relacdo aos demais.

Em caso de alienacdo, cosumo ou perda do bem, o donatario que deva colacionar
0 bem com o valor que esteja na data da abertura da sucessao, pode se ver prejudicado tendo
de colacionar um valor que efetivamente ndo usufruiu, enquanto que se considerassemos o

valor do bem na data da liberalidade esse problema ndo aconteceria.

Por outro, quando estamos diante de situacGes de valorizacdo de bens que ainda se
encontram na posse do donatério, tem-se a questdo da valorizacdo entre a data da liberalidade
e a abertura da sucessdo e dessa data até e a efetiva partilha, de modo que esse donatério
podera ser extremamente avantajado ou ndo, e nessa situacdo levando em conta a regra do
valor do bem no ato da liberalidade, esse beneficio em face aos demais seria ainda mais

elevado.

Diante das questdes levantadas, uma melhor solucdo ndo seria se adotassemos um

recurso a depender do caso concreto que levasse em conta a solugdo mais equanime?
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Independente da resposta, o que podemos concluir a principio, € que cada ordenamento
juridico, portugués ou brasileiro, de acordo com a suas regras, vao se deparar com questfes
que nem sempre trardo a melhor solucdo para o caso concreto, tendo em vista que cada
critério adotado (valor dos bens pela data da liberalidade ou pela data da abertura da sucessao)

teré os seus pontos positivos e negativos®’.

4.6. A COLAGAO E INSTITUTOS AFINS

No presente topicos iremos tratar das distingdes entre a colacdo e a reunido ficticia, a
imputacgdo e a inoficiosidade, tendo em vista serem institutos afins, mas que ndo devem ser

confundidos.

4.6.1. Colacao e reunido ficticia

A reunido ficticia € uma mera operagdo preliminar que permite o calculo da
legitima, nos termos do artigo 2162° do C.C, ocorrendo a soma das doacdes ao Relictum. E
uma operacao intelectual de reunido das doa¢es realizadas, de modo que ndo ocorre qualquer
renuncia ou revogacdo das mesmas, e por isso, ndo podemos afirmar que estamos diante de

um aumento efetivo da massa da heranca, ja que é puramente ideal.

O que podemos perceber é que ambas as figuras, colacdo e reunido ficticia operam
na sucessao legal, embora em ambitos diferentes; a colacdo aplica-se apenas aos descendentes
e a reunido ficticia sera aplicada em relacdo a qualquer sujeito que tenha sido beneficiado por

uma doacao.

172 Ressalta-se que em virtude da lei brasileira estipular que o valor da colagdo dos bens doados sera aquele que
tiver na data da liberalidade, o que pode gerar grandes discrepancias em termos de igualacdo, como ja analisado,
NADER, Paulo, Curso de direito civil (...), ob. cit., p. 482 acaba também por defender um critério que passa por
solucdes mais equanimes do que a legal. Defende que “Em caso de um longo interregno, entre a data da
liberalidade e a abertura da sucessdo, havera beneficio para o donatério em detrimento dos demais legitimarios.
Fato como este poderd induzir os tribunais a solu¢do mais equianime do que a legal.”.
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Para a colacdo, apenas as doacOes realizadas aos legitimarios descendentes,
reunindo determinados requisitos, sdo alvos de tal obrigagdo, ja a reunido ficticia leva em

conta qualquer doacao".

A colacdo visa a igualacdo das quotas hereditarias (no direito brasileiro leia-se,
legitimas), ja a reunido ficticia visa o célculo da heranca, para posterior calculo da legitima
objetiva ou quota indisponivel, e consequente determinacdo da quota disponivel™.

A colacdo pode ser dispensada ou ndo ser realizada em casos de renuncia da
heranca. A reunido ficticia é uma operagdo de carater imperativo, sendo de interesse e ordem
publica. Além disso, apenas se detectado algum tipo de inoficiosidade é que as doacGes serdo
afetadas, e ndo pela mera colagdo™"”.

Em suma, podemos entender que as duas figuras se diferenciam pelo objeto, pelo

sujeito, pela a finalidade e quanto ao carater das normas que regulam*®.

4.6.2. Colacdo e Imputacgéo

O que temos de ter em conta € que a colagdo sempre envolve a operagdo de
imputacdo em sentido técnico, tendo em vista que a imputagéo ira ocorrer sempre nos casos
em que tomamos uma liberalidade e atribuimos, imputamos essa liberalidade a determinada

parte da massa sucessoria'’’.

Ou seja, quando houver uma doacdo a um sucessivel descendente hereditario, o
valor dessa doacdo sera imputado (descontado) na sua legitima subjetiva a fim de se apurar o
que ainda ter4 ou ndo a receber, mas como bem adverte Eduardo dos Santos'’®, nem sempre a

imputacdo ird envolver a colacdo, ja que em casos de haver apenas um descendente a

3 L EITE, Jorge, “Algumas notas”, ob. Cit., p. 9.

4 Idem.

7> BARBOSA, Paula, Doagdes (...), ob. cit., p. 235.

176 Sobre 0 assunto: comparagao da colagdo com outros institutos ver também SILVA, Manuel Anténio Dias da,
Direito das Sucessdes: Sumarios desenvolvidos, Luanda, 1990, pp. 256 a 266.

Y7 SANTOS, Eduardo, Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 461.

78 Idem.
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concorrer na sucessao, a colacdo ndo se mostra necessaria. Entendemos que nesse caso havera

a aplicagédo da imputacéo ex se.

Outra diferenca € que a imputagdo aplica-se a qualquer tipo de liberalidade e ndo
apenas as doac¢des como ocorre com a colacdo. Para além do mais irdo se diferenciar quanto a
finalidade, j& que a colagdo visa a igualdade e a imputacdo visa respeitar o quanto for possivel

as liberalidades feitas pelo o autor da sucessao*"™.

A colacdo além de aplicar-se aos descendentes e em dadas circunstancias ao
conjuge de acordo com a doutrina brasileira, favorece o interesse daqueles descendentes néo
donatarios, ja a imputacdo aplica-se a qualquer herdeiro e interessa a todos aqueles envolvidos

no processo de partilha, que detém algum tipo de vocagdo™®.

Desse modo, 0 que podemos perceber é que a imputagdo consiste em um ato
instrumental de desconto do valor da liberalidade na quota hereditaria, seja na quota
disponivel seja na quota indisponivel, a depender do caso concreto, com a finalidade de
respeitar essas liberalidades, enquanto que a colacdo pressupde dessa imputacdo, para que

consiga atingir a sua finalidade de igualacdo™®".

4.6.3. Colacao e inoficiosidade

A inoficiosidade, instituto que analisaremos mais a fundo no capitulo seguinte, ird
ocorrer quando alguma liberalidade realizada pelo autor da sucessdo ndo respeita a
intangibilidade da legitima, ou seja, o valor da liberalidade excede o valor da quota
disponivel, padréo de poder de disposi¢do do de cujus. Trata-se de um instituto de interesse e
ordem publica, ja que visa a protecao da legitima dos herdeiros. Ja a colacdo visa a igualacao

e pode ser dispensada pelo autor da sucessao*®*.

A colacdo sempre ira operar quando hd uma doacdo realizada a um descendente

prioritario. J& a inoficiosidade ira operar em face de qualquer tipo de liberalidade (doacéo,

179
180

Idem.

Idem.

181 Apesar da doutrina brasileira ndo tratar sobre a distingdo entre a reunido ficticia e nem sobre a imputago,
ressalta-se que essas operag@es também ocorrem quando do célculo da heranga, porém trata-se de um fato ndo
abordado pelos autores.

182 | EITE, Jorge, Algumas notas, ob. cit., p. 8.
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pacto sucessorio, testamento) e em face de qualquer herdeiro ou legatario. Em relagdo ao
poder de exigir, a colacdo pode ser exigida pelos descendentes, ja a inoficiosidade pode ser
exigida por qualquer legitimario, ou seja, ira operar face ao chamamento de qualquer herdeiro
legitimério do artigo 2157°, do C.C e 2168° e ss.

Outra questdo que ird diferenciar os dois institutos € que a inoficiosidade opera, de

preferéncia em espécie, art. 2174°, diferentemente da colacéo que opera, em regra em valor'®.

No direito brasileiro, em termos gerais, a inoficiosidade opera da mesma forma do
que no direito portugués, tendo em vista visar a protecdo da legitima dos herdeiros
necessarios, sendo calculada no momento da liberalidade. A legitima serd assegurada pela
reducdo das doacGes prevista no artigo 549°, 2.007° e seus paragrafos e através da reducdo das
disposicBes testamentarias nos artigos 1.966° a 1.968° do C.C*#.

Interessante notar que no direito brasileiro tanto a doutrina como a jurisprudéncia,
apesar de opinibes em contrario, admite a acdo de inoficiosidade mesmo antes da abertura da
sucessdo, tendo em vista tratar-se sobre ineficacia parcial de negdcio juridico inter vivos, e
ndo sobre heranca'®®. Neste sentido é o Recurso Especial n® 1991/0001754-0, julgado pelo
ministro relator Paulo Costa Leite: “Civil. Doacdo inoficiosa. A ac¢do anulatdria com base no

artigo 1.176 do CPC pode ser intentada mesmo em vida do doador™®®,

4.7. A FORMA DE SE PROCEDER A IGUALACAO

A questdo que se coloca agora é a andlise de como se procede a igualacdo dos

descendentes prioritarios ou cénjuge para os dois ordenamentos, sabendo que no direito

183 |dem, p. 9. Sobre o assunto ver também em ROCHA, Antonio Victor Lemos, Notas Relativas & Collagéo e

Reducdo das doagdes inoficiosas, 2 ed., Coimbra, 1905, pp. 201 e segs.

184 AAVV, Direito das Sucesses, Coord. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka/ Rodrigo da Cunha Pereira,
22 Ed., IBDFAM, Del Rey, 2007, pp. 390 a 392.

185 Ressalta-se que ha o projeto de Lei n® 699/2011 (antigo PL 6.960/2002) que pretende acrescentar um
paragrafo Unico ao artigo 549° com a seguinte estipulagdo: “art. 549° (...) Paragrafo Unico. A a¢do de nulidade
pode ser intentada mesmo em vida do doador.” Conforme ensina TARTUCE, Flavio, SIMAO, José Fernando,
Direito Civil: Direito das Sucessdes, v. 6, 6 ed. rev. e atual- Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2013,
p. 478 trata-se de um entendimento doutrinério atual, que j& pode ser invocada na pratica civel.

186 Data do Julgamento 24/02/1994, data da Publicac&o/Fonte DJ 20/06/1994 p. 16100.
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portugués dois entendimentos sdo possiveis. Podemos estar diante de uma igualacdo na

medida do possivel ou diante de uma igualacdo absoluta.

O que acontece é que no direito portugués existem autores em Lisboa que defende
uma igualacdo parcial e a Escola de Coimbra que defende a igualagéo absoluta. Trata-se, na

verdade, de duas formas distintas de se encarar o artigo 2108°, n° 2 do C.C portugués*®’.

Uma questdo de extrema relevancia refere-se a uma probleméatica que foi
levantada desde o Cddigo Civil portugués anterior, ao estipular que a imputagdo no ambito da
colagdo deveria ser feita na “porgdo legitimaria”. Ou seja, a discussdo girava em torno de
saber se a imputacdo operava-se no ambito da legitima, sendo o excedente em face da

legitima uma vantagem, ou se a imputagdo deveria ser na quota global.

De acordo com Pamplona Corte-Real'®, a imputacéo é tentada, logicamente no
ambito da sucessdo legitimaria e legitima e operada com bens livres na quota disponivel.
Defende que a igualacao por forca do artigo 2108°, n° 2, é tentada na medida do possivel, com
bens existentes na heranca, de modo que a igualacdo pode ou ndo ser conseguida, pois

somente a inoficiosidade pode provocar a reducéo de uma doacao.

Outros autores como Batista Lopes e Almeida Costa, defendiam que a doagéo
realizada a um descendente seria uma doacgdo por conta da legitima, ou seja, 0 excesso que
ultrapassasse a legitima seria uma verdadeira vantagem a esse descendente, mesmo que
houvesse a possibilidade de igualacdo. Entendiam que havendo uma doacdo sujeita a colacéo
a um descendente, com valor superir a legitima, existindo remanescentes de bens, seria
imputada essa doacdo na legitima subjetiva e 0 excesso na quota disponivel, e o restante dos

bens divididos em partes iguais por todos os herdeiros, incluindo o donatario*®°.

Entretanto, em virtude do atual Codigo Civil essa discussdo parece ter sido
resolvida, tendo em vista o artigo 2108°, n° 1 do C.C determinar a imputacdo das doacdes na
quota hereditaria, sendo a doacdo apenas considerada uma vantagem, quando a doacao exceda

essa quota global do descendente donatario, diante da impossibilidade efetiva de se igualar.

187 Art. 2108°, n° 2 “Se ndo houver na heranga bens suficientes para igualar todos os herdeiros, nem por isso s&o
reduzidas as doagdes, salvo se houver inoficiosidade.”.

188 CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia (...), ob. cit., pp. 310 a 311.

189 | EITE, Jorge, ob.cit., p. 29.
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Sobre o0 assunto, Capelo de Sousa afirma que “no regime supletivo da colagdo ¢é
também conferido o excesso da doagdo sobre a legitima do donatario, procedendo-se a

. ~ , . . , 190
igualacdo até onde houver bens suficientes no remanescente da quota disponivel.” ™",

Eduardo dos Santos®®:

também nesta linha defende que mesmo quando a doacéo
ultrapassa a quota legitimaria, na falta de disposicdo em contrario do doador no sentido de
excluir a colacdo, o excesso é imputado na quota disponivel, e o remanescente sera distribuido

entre os descendentes ndo donatarios, na tentativa de se proceder a uma igualagdo possivel.

Desse modo, com o mesmo entendimento referem-se a Capelo de Sousa, Jorge
Leite, Pamplona Corte-Real, Oliveira Ascensdo e Jorge Duarte Pinheiro, defendendo o
posicionamento majoritario em Lisboa, defendendo que a colacdo se realiza na medida do
possivel com bens existentes no remanescente da quota disponivel, havendo uma igualagédo
entre descendentes donatarios com descendentes ndo donatarios, ou pelo menos uma tentativa
de igualagdo. Trata-se de uma corrente que entendemos ser mais ajustada a realidade e a lei

portuguesa.

4.7.1. A Escola de Coimbra: a igualacéo absoluta

Atualmente a igualacdo absoluta ndo é exigida pelo Cddigo Civil portugués, como
era pelo Codigo de 1867, ao consagrar em seu artigo 2107°, paragrafo 4 que o donatario era
obrigado a repor 0 excesso em substancia. Pelo artigo 2108°, n° 2 as doa¢fes ndo sdao

reduzidas pelo simples fato de ndo haver bens na heranca para a igualacao.

Porém, n3o obstante a regra do artigo 2108° n° 2, a Escola de Coimbra'®? defende
que tal norma ndo possui natureza injuntiva, quando a doacgdo viesse acompanhada de uma

expressao inequivoca de igualagcdo por parte do doador.

199 SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit., p. 296, nota de rodapé 1064 e ainda afirma “E que, 0 Cédigo Civil de
1966, para além de situar a colacdo no &mbito das sucesses em geral, e ndo no dominio da sucessdo legitimaria
como fazia o Cadigo Civil de Seabra, deu ao art. 2108°, uma redacdo bem diferente da do artigo 2111° do
anterior Codigo. Assim, o n® 1 do artigo 2108° refere a colacéo a toda a quota hereditaria do donatério e consagra
no n° 2 da mesma disposicdo a necessidade de proceder a iguala¢do enquanto existirem bens para tal.”.

191 SANTOS, Eduardo, Colag&o (...), ob cit., p. 44.

192 Referéncias sobre a escola de Coimbra podem ser encontradas em CORTE-REAL, Pamplona, Direito da
Familia (...), ob. cit., 311 a 312.
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Essa expressdo inequivoca pode ser entendida quando o doador declara que a
doacdo ¢ feita por conta da legitima, ou da quota indisponivel, ou que ndo quer com a doacao
avantajar o herdeiro donatéario. Dessa forma, a Escola de Coimbra defende que essas
expressdes sdo capazes de afastar a supletividade do artigo 2108°, n° 2, sendo obrigado o
donatério a conferir tudo aquilo que foi recebido pelo doador, havendo sacrificio das doagdes
feitas, ja que o que excede a legitima do donatario excede também a vontade de liberalidade

do de cujus.

Pamplona Corte-Real'®® ao analisar os argumentos trazidos pela Escola de
Coimbra até admite que a essa colagdo absoluta poder ser advinda da vontade do autor da
sucessdo, com a sua livre disposicdo dos bens por morte, mas ndo € uma questdo que decorra
estrita e propriamente do mecanismo da colacdo, tendo em vista que o instituto e a presungéo

ndo vao ao ponto de reduzir por tornas as liberalidades.

Nesse mesmo sentido Oliveira Ascensio®*

entende que pela autonomia privada é
possivel que a doacdo seja reduzida para a igualacdo na partilha, mesmo ndo havendo

inoficiosidade, pois nesse caso € a vontade do doador que determina que isso se proceda.

Capelo de Sousa traz a questdo sobre a possibilidade ou nado de haver a
determinacgdo de colacdo absoluta posterior a esse regime. Tal autor defende que sé pode ser
feita no préprio ato de doagdo ou de atribuicdo, entendendo que as doagdes sdo contratos

bilaterais que ndo podem ser alterados unilateralmente em desfavor do donatério™®”.

Nesse sentido, para operar a igualacdo de forma absoluta dependera que o
donatario devolva o que recebeu a mais em relacdo aos descendentes ndo donatarios, a ndo ser

que haja bens livres na quota disponivel para que iguale todos os herdeiros legitimarios.

Em relacdo ao direito brasileiro, podemos dizer que estd mais voltado ao antigo
Cadigo Civil portugués, o de 1867, que estipulava uma igualacdo absoluta. Isso ocorre por
estipulacdo do artigo 2.003°, paragrafo Unico do Codigo Civil brasileiro, que determina que
ndo havendo bens suficientes na heranca para igualar as legitimas dos descendentes, os bens
doados em adiantamento de legitima, deverao ser restituidos em espécie, ou ndo os possuindo,

pelo seu valor ao tempo da liberalidade.

% CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia (...), ob. cit., p. 312.
19 ASCENSAO, José Oliveira, Direito Civil Sucessdes, ob. cit., p. 535, nota de rodapé 644.
195 SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit., p. 306, nota de rodapé 1072.
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A colagdo absoluta no direito brasileiro ndo envolve uma discussdo na forma
como ocorre com a escola de Coimbra no sentido de afastar a supletividade de um preceito
legal, (artigo 2108°, n° 2). Porém, podemos fazer as mesmas criticas desenvolvidas pela

doutrina brasileira a referida escola.

De acordo com Luis Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski'®®

, a conclusdo
que podemos chegar sobre a colagdo absoluta é que o donatario que ndo mais possuir 0s bens
doados no momento da abertura da sucessdo se tornara devedor dos demais co-herdeiros.
Trata-se de uma situacdo complicada, que piora ainda mais quando pensamos na situacdo
daqueles que herdam por representacdo, uma vez que devem colacionar ainda que ndo tenham

herdado o bem.

E uma questdo que passa pela mesma complexidade se pensarmos pela Escola de
Coimbra, admitindo a colagdo absoluta, tendo em vista a regra do artigo 2106° do C.C
portugués, também obrigar aos representantes de colacionar mesmo ndo havendo beneficiado
da liberalidade.

Um exemplo para melhor clarificacdo do problema se torna util: A, possui dois
filhos, B e C. A doa um imovel de 100 mil a B, que acaba vendendo este bem e consumindo o
produto dessa venda. Porém, B falece e deixa um filho D, que nada herda do pai. A vem a

falecer um tempo depois.
Pela lei brasileira D tera que colacionar para participar da sucessao de A.

Falecendo A, sem testamento, com um patrimdénio de 10 mil, a cola¢éo ensejaria a
composicao de uma legitima de um valor de 110 mil, cabendo 55 mil a C por direito proprio e
55 mil a D por direito de representacdo. A colacdo por imputacdo ndo permitiria a igualacao

das legitimas, assim, C receberia 10 mil, restando 45 mil a receber.

Aplicando a lei brasileira, ndo sendo possivel a D colacionar em substancia, pois

ndo herdou o bem de seu pai B, seré ele devedor de C'*'.

Porém a solucdo ndo seria esta. De acordo com os autores supracitados o crédito
de C é em relacdo a B e ndo em relacdo a D, que herda por representacdo. Recebe D o que

receberia o seu pai B, aplicando aqui a regra de que as dividas dos herdeiros transmitem

YSEACHIN, Luis Edson/ PIANOVSSKI, Carlos Eduardo, Revista de Direito Comparado- RDC, p. 81.
197 Exemplo trazido pelos autores supracitados, p. 87.
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apenas nos limites das forcas da heranca. Desse modo, ndo tendo recebido nada de B, D nédo

seria devedor de B, ndo sendo obrigado a integralizar em pecunia o valor da colacéo devida.

E a solugdo trazida pelos autores, a0 menos em parte, a um problema grave em
relacdo a colacdo, constante no art. 2.002° do C.C. A conclusdo entdo é a seguinte: o herdeiro
que herda por representacao deve colacionar o bem doado do seu ascendente. Porém, nao sera
obrigado a colacionar o valor do bem doado, ndo havendo bens suficientes no acervo

hereditario, quando ndo possuir o bem®®,

Diante dessa hipétese, qual seria a solucdo trazida pela a Escola de Coimbra?
Seria aquele que herda por representacdo devedor dos demais co-herdeiros, mesmo nédo tendo
beneficiado da doacgdo do seu ascendente?

Certo é que o direito portugués tal como ¢é operado atende com maior ou menor
medida a equidade, sem afrontar o principio da seguranca juridica sobre os bens doados a
titulo de liberalidade comparativamente ao direito brasileiro, uma vez que néo é sustentavel a
igualacdo absoluta, por restituicdo dos bens em espécie, ou pelo seu valor, realizando-se uma

igualacao possivel.

4.7.2. A igualacéo possivel

A igualacdo realizada pelo direito portugués € obtida de modo gradual, de forma a

tentar fazer uma igualagéo possivel.

Como exemplo, podemos trazer a hipdtese desenvolvida por Jorge Duarte

Pinheiro®®:

A, possui dois filhos, B e C. Faz uma doacdo em vida ao filho B de 50, e deixa
por testamento 4 a T. Deixa um relictum de 40. Ou seja, temos uma heranca de 90 (H= R+D),
na qual 30 sera a quota disponivel e 60 a quota indisponivel. Cada filho tera o direito a uma

legitima subjetiva de 30.

198 EACHIN, Luis Edson/ PIANOVSSKI, Carlos Eduardo, ob. cit., p. 87.
199 Exemplo encontrado em PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., p. 334.
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De acordo com Jorge Duarte Pinheiro®® podemos estabelecer duas formas de
raciocinio: a primeira com base nos quinhdes hereditarios possiveis (calculo prévio da quota
hereditaria) face uma doacdo a terceiro; e a segunda através do método de execucdo da
colacdo por tentativa, que prescinde do célculo da quota hereditaria, mas que se torna mais

simples e mais falivel:

Pela primeira forma de raciocinio, com base no exemplo trazido, a quota
disponivel sera de 30, que sera abatida da deixa feita a um terceiro de 4, sobrando um valor de
26. Esse valor sera dividido entre os herdeiros de modo que cada um receberia uma quota de
13, segundo a regra da divisdo por cabeca.

Apos esse calculo prévio, havera que proceder a imputacdo da doacdo de B na sua
legitima subjetiva, ou seja, a sua doacdo devera ser imputada na sua legitima subjetiva (30), e
0 restante na quota disponivel (20). Porém, esse excesso ultrapassa em 7 o valor da sua quota

global.

Desse modo, ndo havendo uma igualacdo de quotas hereditarias, iremos proceder
uma igualacdo atraves de um ajustamento de quotas. Como sO se tem livres na quota
disponivel o valor de 6, e esse valor ndo sera suficiente para igualar a legitima de B e C, esse

valor, ira somente para C, operando uma igualacdo na medida do possivel.

Dessa forma, B fica com os 50 da doacdo, C com 36 e T com 4. Assim, 0 que se
percebe é que sempre quando o valor da doacéo é superior ao valor da legitima subjetiva do
beneficiario e ha bens livres na quota disponivel, a igualacdo sera realizada com base nesses

bens, ocorrendo o fendmeno da sucessédo da legitima corrigida.

Pela segunda forma de raciocinio, tomando como o exemplo a mesma hipotese
dada anteriormente, faremos o calculo da seguinte forma: a doacdo de B é imputada até o

limite de 30 na sua quota indisponivel, e o excesso de 20 descontado da quota disponivel.

A deixa ao terceiro no valor de 4 é imputada na quota disponivel. Ou seja, o valor

remanescente sera de 6. 30-20-4= 6.

20 pINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 337. Ver também em BARBOSA, Paula, ob. cit., pp. 271 a 276.
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H& a afetacdo do relictum para satisfazer a legitima de C. Apés esses calculos,
analisa-se qual dos descendentes estd mais beneficiado. C que ndo sera igualado totalmente

em relacdo a B receberé o remanescente da heranca por inteiro.

Nesse exemplo, se houvesse mais um filho, que também tivesse recebido uma
liberalidade em vida, a igualacdo seria realizada de modo gradual no sentido de primeiro
igualar o que estd em maior desvantagem, com o que esta com uma vantagem mediana. Apés
essa tentativa de igualacdo e mesmo assim, ndo se conseguindo uma vantagem igual ao do
descendente com a maior vantagem, faz-se uma divisdo do remanescente por dois, de modo
que os dois de vantagem mediana recebam igual vantagem, mesmo ndo ficando iguais em

relagdo ao descendente donatario com a maior vantagem.

Pamplona Corte-Real ensina que estamos diante de uma igualacdo mediante um

reajuste de quotas hereditarias atraves de uma ponderacéo das liberalidades colacionaveis.

A igualacdo no direito brasileiro ocorre de modo diferente, primeiro porque
estamos diante de uma igualacé@o absoluta, e depois os calculos irdo se diferenciar de acordo
com a lei de cada pais, por exemplo, a legitima no direito brasileiro sempre sera de metade, e
nunca varia como no direito portugués, a depender se exista um ou dois ou mais filhos, na
proporcdo de metade ou de dois tercos. Como explica Maria Berenice Dias?®* primeiramente,
devemos identificar a dimensdo da heranca, ou seja, excluir primeiramente as dividas do
espolio, ja que o que é atribuido aos herdeiros é apenas a heranca liquida. Tendo o testador
herdeiros necessarios, a heranca sera dividida em duas partes, ou seja, metade serd a parte

disponivel e a outra sera a legitima.

Mesmo havendo doacBes em vida a herdeiro necessario devemos respeitar a
legitima dos demais. Primeiramente, devemos identificar se houve excessos ou nhao,
identificando a parte disponivel, identificar o que corresponde a legitima, compensar o que foi
recebido por adiantamento, para s6 depois apurar o que cada herdeiro ira receber. Sendo
aferivel excesso de doacdo, calcula-se o quanto deve ser devolvido por esse herdeiro para que

haja igualdade de quinhdes.

Interessante notar que o que foi doado apenas acresce a legitima, ou seja,

separando a metade disponivel, apenas na outra metade que corresponde a legitima é que as

201 Explicagdo e exemplos encontrados em DIAS, Maria Berenice, Manual das Sucessdes, ob. cit., pp. 576 a 578.
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doacgbes serdo somadas. E com essa metade acrescida das doagcOes em vida feitas aos

herdeiros necessarios é que sera apurado o que cada um recebera®®%.

Essa forma de calculo é retirada da ideia de dois dispositivos legais do Codigo
Civil brasileiro: art. 1.847°, e 2.002°. Para melhor compreenséo iremos trazer dois exemplos.

No exemplo 1, levantaremos a hipotese quando a doacdo é comportada dentro da

legitima subjetiva do herdeiro necessario donatério:

O genitor A, possui trés filhos, B, C e D. Faz uma doagdo em vida ao filho B de
100 mil. A morre deixando bens no valor de 500 mil. A quota disponivel sera de 250 mil, e a
quota indisponivel sera de 350 mil, calculada pela soma da outra metade da heranca somada
com a doacdo feita a B (250 + 100 da doacdo recebida por B). Havendo trés herdeiros
necessarios, cada um tera direito a 116, 66 mil. Nessa hipotese, como B ja havia recebido 100,
terd imputado esse valor na sua legitima subjetiva e ira receber apenas 16,66 da heranca.

No exemplo 2, a hipdtese versara sobre a doacdo que ndo € comportada dentro da
legitima do herdeiro necessario donatario e nessa situacdo, teremos duas questdes distintas: a
primeira, na qual havera patriménio para nivelar o quinhdo de todos os herdeiros de acordo
com o valor doado, elevando-se a legitima, beneficiando todos, a custa da quota disponivel; e
a segunda, na qual ndo havera bens suficientes para igualar os herdeiros, em que o donatario

tera que devolver o que recebeu em excesso, para haver a igualagdo®®*.

A, possui trés filhos B, C e D e faz uma doacéo ao seu filho B de 200 mil. A
falece e deixa uma heranca de 500 mil. A parte disponivel sera de 250 mil. Para o calculo da
legitima adiciona-se a doacdo feita a B a outra metade da heranca, chegando-se ao montante
de 450 mil. Dividindo essa legitima por 3, cada herdeiro faz jus a 150 mil. B, ja tendo
recebido 200, nada recebera e os outros herdeiros, como ha na heranca bens para fazer a
igualacdo, cada um recebera 150 referente a legitima mais 50 mil que sera retirado da parte

disponivel, havendo uma equiparacéo de todos os descendentes em 200 mil.

Neste exemplo € demonstrado como no direito brasileiro faz-se a igualacao
havendo bens suficientes para igualar as legitimas, observando-se que se ha patriménio

suficiente, havera o aumento do quinhdo dos demais herdeiros necessarios.

22 1dem, p. 576.
23 1dem, p. 577.
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Porém, podem ocorrer situacbes em que os bens ndo sejam suficientes para a
igualacdo dos descendentes, e neste caso 0 Unico jeito de garantir a igualdade é o donatario

devolver o que recebeu em excesso: sendo uma devolucdo em espécie ou em valor.

No mesmo exemplo, A, faz uma doacdo a B, um dos seus trés filhos, de um
imovel no valor de 350 mil. A falece e deixa bens no valor de 500 mil. A parte disponivel sera
de 250 mil e como ja explanado, para célculo da legitima, acrescenta-se & metade da heranca
o valor da doacdo, alcancando um montante de 600 mil. A legitima de cada um dos trés
descendentes sera de 200 mil. Sendo a parte disponivel apenas de 250 mil, dividindo entre os
dois irmdo ndo donatarios, mais os 200 que cabe a cada um em virtude de legitima,
receberiam apenas 325 mil, ndo sendo possivel igualar o quinhdo de todos. Assim, B precisa
devolver 25 mil, que recebeu a mais, e esse excesso sera repartido por trés para que recebam

exatamente o mesmo valor. Assim, B precisa entregar a cada irméo o valor de 8,33 mil.

Importante para a compreensdo desses calculos € que havendo doagbes em
momentos distintos, a lei brasileira estabelece uma ordem de prioridade cronologica,
reduzindo as doagdes mais recentes até a ultima, de modo a eliminar o excesso. Essa reducéo,
como explica Maria Berenice Dias®® é a tnica forma de se obter o resultado alcancado, pois
quando realizada a primeira liberalidade ndo havia excesso. Caso as doacfes sejam realizadas
em um s6 dia, sendo em apenas um ato, ou em atos distintos, a reducdo sera realizada

simultaneamente e de forma proporcional.

Uma questdo interessante que se diferencia do direito portugués é que havendo
renuncia de heranca ou exclusdo por indignidade ou deserdacdo, de acordo com o artigo
2.008° do C.C o herdeiro precisa conferir os bens para repor 0 excesso, ou Seja, ira perder a
parte inoficiosa que invadiu a legitima dos outros herdeiros. Como bem explica a autora

. ~ N . ~ 205
supracitada, “ndo se trata de colagdo, mas de simples devolugao dos bens.” ">,

4.7.3. A igualacdo do cdnjuge

2% 1dem, p. 577.
2% 1dem, p. 579.
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Sobre os problemas levantados no tépico sobre sujeitos da colacdo referente a
situacdo do cbOnjuge tentaremos agora dissipar algumas ddvidas analisando o0s

posicionamentos assumidos pela doutrina.

Em relacdo ao direito portugués, sobre os dois primeiros questionamentos (se 0
cbnjuge em concorréncia com descendentes haveria lugar a colacdo e se havendo essa
obrigacdo, poderia ser beneficiado da conferéncia realizada pelos descendentes), podemos
dividir a doutrina em duas grandes correntes: a primeira que defende a colacdo do conjuge,
nas mesmas condicBes em que se encontram os descendentes legitimarios; e a segunda
corrente que exclui o conjuge dessa obrigacdo. Dentro do posicionamento que exclui o
cbnjuge a colacdo também encontramos divergéncia, entendendo alguns que pode se
beneficiar da conferéncia realizada pelos descendentes e outros que negam essa possibilidade.

Como ja tivemos oportunidade de mencionar, o que aconteceu, foi que com a
reforma trazida pelo decreto lei n°® 496/77, de 25 de Novembro, o cdnjuge tornou-se herdeiro
legitimario, colocado na primeira classe dos sucessiveis, ao lado dos descendentes de acordo
com os artigos 2157° e 2133° do C.C. Entretanto, tal reforma ndo alterou o artigo 2104°, que
limitava a obrigacdo de colacdo aos descendentes, o que acabou criando um verdadeiro
impasse na doutrina, pois anteriormente nao se discutia o assunto, ja que o cénjuge nédo era
considerado herdeiro legitimario. Por esse motivo, ndo se podia aplicar a ideia de antecipacéo
da heranca, pelo que submeter o cénjuge a colacdo ndo fazia sentido. Porém, com a alteracéao

de 1977, essa perspectiva se altera, o que gera discussées como acima mencionado®®.

Capelo de Sousa®, ao discutir o assunto levanta cinco hipoteses de solugdo. A
primeira que estariam todos o0s sucessiveis sujeitos a colacdo; segunda, somente 0sS
descendentes estariam sujeitos a colacdo, beneficiando também o cdnjuge dessa conferéncia;
terceira, somente os descendentes estariam sujeitos a colagdo, mas realizando-se a igualacéo
somente entre eles com base no remanescente da heranca; quarta, a mesma solucdo porém
com base nos quinhdes legitimos e, por fim, quinta solucdo, todos os herdeiros estariam

excluidos da colacéo.

26 RAMIREZ, Paulo Nuno Horta Correia, O conjuge sobrevivo e o instituto da colacdo, Dissertacdo de
Mestrado em ciéncias juridico-civilisticas pela faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Almedina,
Coimbra, 1997, pp. 81 a 85. Também PITAO, José Anténio de Franca, A posicdo do Conjuge sobrevivo no
actual direito sucessdrio portugués, 4 ed. Revista, actualizada e aumentada, Almedina, 2005, pp. 32 a 46.

27 SOUSA, Rabindranath Capelo de, LicBes de Direito das Sucessées, V. 11, Coimbra Editora, 1986, p. 340.
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O referido autor entende que qualquer dessas cinco possiveis solugdes parecem
ser defenséveis, contudo acaba por adotar a primeira solugéo, a de que o conjuge esté sujeito a
colagcdo juntamente com os descendentes. Explica que o que houve foi uma omissao
legislativa e que por aplicacdo do art. 10° do Codigo Civil, seria essa a solugdo mais
razoavel.”® Ou seja, tal situacdo acaba por reconduzir & necessidade de integracdo dessa
lacuna, recorrendo-se a analogia ou a norma que o legislador criaria se houvesse ponderado o

assunto.

Assim, Capelo de Sousa, acaba por excluir de vez a hipétese do cdnjuge ndo se
sujeitar a colacdo quando em concorréncia com descendentes, entendendo que é perfeitamente
presumivel a ideia de que quando o autor da sucessdo realiza uma liberalidade ao cbnjuge,
queria apenas antecipar o seu quinh@o hereditario, questdo que ira se basear também em

razOes de ordem social, de que os membros da familia devem ser tratados com equidade.

Nessa linha de raciocinio tambem Oliveira Ascensdo acaba por entender que na
verdade hd uma lacuna legislativa, fruto de uma inferior qualidade técnica da reforma
realizada em 1977. Sua inclusdo seria resolvida por analogia, tendo em vista haver a mesma
razdo de decidir em relacdo aos descendentes. Ensina que para uma posicdo ja extremamente

beneficiada, é uma forma de impedir mais um beneficio®®.

Entendemos ser essa corrente de grande relevancia para a polémica surgida,
sendo, portanto defensavel. Porém, tal como a lei portuguesa esta articulada, esse
posicionamento encontra grandes obstaculos a serem superados, pois de fato, de acordo com o

art. 2104°, somente os descendentes estdo sujeitos a tal instituto.

Para a corrente que defende a obrigacdo do cbnjuge a colacdo, como ja
mencionado, encontramos dois posicionamentos: os que acreditam que devendo colacionar

ndo se beneficiam da colacdo dos descendentes e aqueles que além de defenderem o

28 |dem. Ver também SOUSA, Rabindranath Capelo de, Os Direitos Sucessorios do Conjuge Sobrevivo, in
Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra, Stvdia lvridica 88, Colloguia 16, Coimbra Editora,
2006, pp. 1309 a 1329.

209 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil Sucessdes, ob.cit., pp. 532 a 533. SANTOS, Eduardo dos, ob.
cit.,, p. 430, entende que sente dificuldade de aderir uma ou outra posi¢do, mas acaba por afirmar que pelo o
argumento contido nos artigos 2104°, n° 1 e 2018°, n° 2, por a colacdo visar a igualagdo na partilha, entende que
dispensar o conjuge de tal obrigacdo parece estar em desconformidade ao espirito do proprio instituto. Também
aderindo a tal entendimento ver em CAMPOS, Diogo Leite de, LicOes de Direito e das Sucessdes,Almedina,
Coimbra, 1990, pp. 585 a 587.
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posicionamento pela ndo sujei¢do do conjuge, entendem que se beneficiam da conferéncia dos

descendentes.

Em relacdo a primeira corrente encontramos Joaquim Fernando Nogueira que
entende ndo haver davidas de que tal instituto apenas se aplique aos descendentes, pois
somente a esse se pode presumir uma pretensdo de igualacdo, pois relativamente ao cénjuge
vigoraria uma “natureza dos afetos” diferente a que se liga aos descendentes. Porém, ja acha
ser duvidoso que o cOnjuge venha a se aproveitar da conferéncia dos descendentes. Dessa
forma, acredita que o artigo 2108°, n° 2 deve ser interpretado de forma restritiva, lendo “todos
os descendentes” onde constam “todos os herdeiros”. Entende que quando da reforma de 1977
o0 legislador esqueceu-se de alterar esse preceito, pois na verdade sua intencdo era apenas de

abranger os descendentes®'°.

N&o obstante esse posicionamento, hd autores que defendem a néo sujeicdo do

conjuge ao instituto com possibilidade de beneficiarem da conferéncia dos descendentes.

Para Pereira Coelho, o conjuge ndo deve estar obrigado a conferir as doacdes
recebidas em vida e havendo uma doacdo a um dos descendentes legitimarios sujeito a
colacdo o conjuge deve se beneficiar dessa conferéncia. Entende ser pouco provavel ter
pretendido o legislador de 1977, impor o cdnjuge a colacdo e ter mantido intocado o artigo
2.104°. Ensina que em uma analise realista da doacéo realizada de um cénjuge a outro, 0 que
podemos entender € que é feita geralmente com o intuito de o beneficiar. Sendo assim, é feita
por conta da quota disponivel, ndo aceitando nesse caso, a mesma presuncdo aplicada aos
descendentes, de querer adiantar o quinhdo hereditario a que cabe a cada um. Ademais, ensina
que o fato da lei atribuir ao cdnjuge uma quota igual a dos filhos, essa questdo nao ira permitir
a conclusdo de que o cdnjuge deva estar sujeito da mesma forma como os descendentes de

conferir tudo aquilo recebido em vida®*.

Nesse sentido também Pamplona Corte-Real entende ndo estar o cdnjuge sujeito a
colacdo, explicando que devemos fazer duas igualacdes, a primeira do descendente nao
donatéario com o descendente donatario, e depois deste com o conjuge. Ou seja, é da opinido

de que ndo podemos excluir a posicao paritaria ou privilegiada do cdnjuge, como sucessivel

1% NOGUEIRA, Joaquim Fernando, A reforma de 1977 e a Posicdo Sucesséria do Conjuge Sobrevivente, in
ROA, ano 40 (1980), pp. 690 a 692.

21 COELHO, F.M Pereira, Direito das Sucessbes, Licdes ao curso de 1973-1974, actualizadas em face da
legislacéo posterior, Coimbra, 1992, pp. 292 a 293.
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legal, que o artigo 2139°, n° 1 do C.C imp&e**?, de modo que o que indica é que o conjuge

nunca parece poder receber menos do que o descendente ndo donatario receba®*?.

Sendo assim, acaba por articular uma posicdo que ndao submete o cdnjuge a
colacdo, porém o faz beneficiar da colacdo dos descendentes donatarios como mesmo explica
em sua obra: “Do artigo 2108°, n° 1, parece resultar que a colagdo, no ambito da disponivel
(no caso de a doacdo exceder a legitima do donatario conferente), executa a prépria sucessao
legitimaria, dada a imputacdo da liberalidade em vida a ser feita na quota hereditéria legal.
Donde decorreria que o beneficio da colacdo contempla, por arrastamento, o cbnjuge, apesar

~ . . 214
da sua exclusdo do instituto.” .

Entretanto, o referido autor, apesar de ndo admitir que o cbnjuge esteja sujeito a
colacdo, entende, contrariamente a posicdo de Pereira Coelho, que por forca da paridade da
posicao sucessoria entre conjuge e descendente que as doacgdes realizadas de um cOnjuge a
outro estdo sujeitas a imputacdo ex se, ou seja, devem ser imputadas prioritariamente na sua
quota legitimaria, sendo o excesso imputado na quota disponivel, onde, porém ndo se faz

nenhuma tentativa de igualacdo®™.

Trata-se de uma opinido que entendemos ser a mais ajustada a realidade
portuguesa, pois nesse caso, ndo submetemos o conjuge a colacdo, mas sim ao critério de
imputacédo ex se. Fica obrigado a imputar a liberalidade recebida em vida na sua legitima
subjetiva, ndo afrontando sua posicdo paritaria como herdeiro legitimario, apesar de admitir

poder beneficiar do acrescer dos demais.

Em relacdo a terceira problematica levantada, analisaremos agora se a quarta parte
garantida ao cénjuge em concorréncia com mais de trés descendentes € garantida também em
nivel de quota disponivel. Trata-se de outra questdo a ser analisada, pois aqui as quotas nao
serdo iguais. De acordo com o artigo 2139°, n° 1, altima parte ““(...) a quota do conjuge, porém

, 1do pode ser inferior a uma quarta parte da heranga.”.

22 Art. 2139°, 1n° 1 “A partilha entre conjuge e filhos faz-se por cabeca, dividindo-se a heranca em tantas partes
quantos forem os herdeiros; a quota do conjuge, porém, ndo pode ser inferior a uma quota parte da heranga.”.

213 CORTE-REAL, Pamplona, Da imputag&o (...), ob. cit., p. 1034.

1% CORTE-REAL, Pamplona, Da Imputagéo (...), ob. cit., p. 1034.

2% |dem, pp. 1035 a 1037. Explica que “Daqui decorre que a imputagdo da liberalidade em vida na quota
legitimaria do cénjuge importa realmente e também a justaposi¢do de titulos de herdeiro legitiméario e de
donatério (ainda e sempre autbnomos na sua eficcia). J4 ndo assim na sua quota disponivel, onde a inexisténcia
de qualquer preocupagdo de igualacdo da partilha ndo implica a subjacéncia de qualquer titulo sucessorio
correspondente. A imputacdo cinge-se entdo a uma operacdo puramente contabilistica, sem qualquer
“revestimento” sucessorio.”.
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Para Paula Barbosa, de acordo com o artigo 2014°, a colacdo opera para igualar os
descendentes e assim, a igualacdo do conjuge opera reflexamente. Dessa forma, a quarta parte
deveria ser garantida na quota indisponivel e ndo em nivel de quota disponivel, tendo em vista

ser a sucesséo legitima supletiva, sendo aplicada apenas quando hé bens livres na heranga®®.

Ja Pamplona Corte-Real entende que essa quarta parte também deve ser garantida

na quota disponivel. %’

Entendemos que pela prépria redacao do artigo 2139°, n° 1 ndo podemos restringir
essa uma quarta parte da heranca apenas a quota indisponivel, pois pela sua propria redagédo
ao se referir a heranca e ndo a legitima, sugere que essa desigualacdo seja realizada tanto na

quota indisponivel como disponivel, abarcando a quota hereditéria global.

Ja pelo direito brasileiro a igualacdo do cbnjuge passa por outras discussdes.
Como dito, o conjuge, a depender do regime de bens, € obrigado a colacionar quando
concorre com os descendentes. Entéo, a discussdo gira em torno de saber em quais situagcoes

havera essa obrigacdo de colacionar e sobre quais bens a concorréncia do cénjuge ira incidir.

A sujeicdo do conjuge a colacdo no direito brasileiro ira depender de alguns
requisitos. Dentre eles, que possua legitimidade e da andlise sobre qual regime de bens se
encontrava casado com o falecido. De acordo com a lei podemos distinguir quatro regimes de
bens: 0 da comunhao parcial de bens (arts. 1.658° a 1.666°); o regime da comunh&o universal
de bens (1.667° a 1.671°); o regime da participacao final dos aquestos (arts. 1.672° a 1.686°) e
0 regime da separacdo de bens (arts. 1.687° e 1.688°). Além disso, a lei em seu artigo 1.639°
permite aos nubentes pactuarem o que melhor lhes aprouverem em relagcdo ao regime de bens
que serdo submetidos, ndo sendo obrigados a seguir os regimes-tipo estipulados pela lei.
Assim, dependendo do regime escolhido pelos nubentes, podem-se ter os bens particulares ou
0s bens comuns, que ganham relevancia quando consideramos a regra do artigo 1.829°, | do

Cadigo Civil brasileiro, que trata sobre a concorréncia do conjuge com os descendentes®®.

218 £ 4 opinifio de BARBOSA, Paula, A colagdo e a imputacéo - das suas virtualidades e caréncias, uma analise
dialética, Lisboa, Diss. de Mestrado na Faculdade de Direito de Lisboa, 2003; que assim afirma “A quarta parte
tem que ser obrigatoriamente respeitada na quota indisponivel, quando estamos a proceder & imputacdo da
doacdo na legitima, pois assim o dita a imperatividade das regras reguladoras desta sucessdo; mas ja ndo ha uma
obrigacdo desse tipo no &mbito da quota disponivel, até porque o objetivo, a operacao a realizar é a de igualagdo
e ndo a normal abertura da sucessdo legitima.”.

21 CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia (...), ob. cit., pp. 318 a 319.

28 Sobre o assunto ver também em SIMAO, José Fernando, Separacdo Convencional, Separagdo Legal e
Separacao Obrigatdria: Reflexdes a respeito da Concorréncia Sucesséria e 0 Alcance do artigo 1.829°, 1, do
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De acordo com o artigo 1.829° do C.C: “A sucessao legitima defere-se na ordem
seguinte: I- aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separacao obrigatoria de bens
(art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo

houver deixado bens particulares.”.

Dessa forma, o que se mostra claro é que para conseguirmos definir a
concorréncia do conjuge com os descendentes e consequentemente a sua obrigacdo de

colacionar, dependemos da anéalise do regime de bens.

O que ira acontecer é que a analise dessa concorréncia ird depender de uma

(1P}

interpretagdo “as avessas” da redacdo do referido artigo. Ou seja, sabemos quais sdo o0s
regimes de bens em que ndo ha o direito de concorréncia do conjuge (comunhdo universal,
separacdo obrigatoria de bens e no regime da comunhdo parcial se sé houver deixado bens
comuns), pois, nesses casos, 0 que haverad serd o direito a meagdo. Portanto, resta-nos a
conclusdo de que haverd apenas essa concorréncia se o falecido houver deixado bens
particulares, salvo nos casos de casamentos celebrados no regime da separacdo obrigatoria de
bens, que apesar de haver um conjunto exclusivo de bens do falecido, a lei acaba por excluir o
direito sucessério do conjuge nessa situacdo?'. Trata-se por isso de uma excecdo, pois no
mais, a lei acaba por conduzir o direito de concorréncia do cdnjuge quando estivermos diante

de bens particulares®®.

Entretanto, em relacdo a ultima hipdtese do artigo 1.829° 1 do C.C, no caso do
regime da comunhdo parcial havendo apenas bens comuns, a doutrina acaba por trazer
algumas opinides divergentes, entendendo alguns, portanto, que somente haverd a

concorréncia sobre os bens particulares®?*, outros que essa concorréncia poderia ser realizada

C.C- Recurso Especial n°® 992.749/MS, in Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, Porto Alegre:
Magister, Belo Horizonte, IBDFAM, v. 15 (abr./maio 2010), pp. 5 a 19; ver também BIRCHAL, Alice de Souza,
Ordem de Vocagdo Hereditdria no Novo Codigo Civil: Os Direitos Sucessorios do Conjuge, in Revista
Brasileira de Direito de Familia, IBDFAM, Porto Alegre: Sintese, v. 5, n° 17, Abr./Maio, 2003, pp. 149 a 163;

219 Neste caso, havera apenas a meacdo segundo a simula n® 377 do Supremo Tribunal Federal. Segundo
BRITO, Rodrigo Toscano, A posicdo sucesséria do cdnjuge sobrevivo: uma abordagem a luz do direito
brasileiro, em Escritos de Direito das Familias: uma perspectiva luso-brasileira, Magister, Porto Alegre, 2008, p.
421 “ha de se admitir que a stimula estd em vigor e quando o conjuge provar que contribuiu para a constru¢ao do
patrimdnio, ainda que estejam casados sob o regime da separacdo obrigatéria, haverd de se reservar a sua
meagdo, ndo sendo, por outro lado objeto da heranga os bens efetivamente particulares do falecido.”.

220 BRITO, Rodrigo Toscano, A posicao sucessoria do conjuge sobrevivo (...), ob. cit., pp. 411 a 431.

221 Defendem tal posicionamento: SIMAO, José Fernando; TARTUCE, Flavio, Direto Civil - Direito das
Sucessdes, V. 6, Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 166, VENOSA, Silvio de Savio, Direito Civil: Direito das
sucessdes, 3 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.109, também BRITO, Rodrigo Toscano, A posi¢do sucessoria do
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tanto em relagdo a bens particulares como em relagdo aos bens comuns?? e por fim a posicao
defendida por Maria Berenice Dias?*® que, na verdade o conjuge apenas concorre quanto aos

bens comuns e ndo quanto aos particulares.

N&o obstante opinides em contrario, compartilhamos a ideia articulada pela
posicdo majoritaria a de que no regime da comunhao parcial de bens, o cénjuge concorra com
os descendentes apenas em relagdo aos bens particulares, em razdo do proprio dispositivo
legal excluir os bens comuns. Ou seja, 0 instituto da colagdo ird incidir sobre o cbnjuge
sobrevivo quando for casado pelo regime da comunhdo parcial de bens havendo bens

particulares.

Além da hipdtese referida acima, como ja mencionada, iremos concluir pela
concorréncia do conjuge em uma interpretacdo “as avessas” do estipulado pelo artigo 1.829°.
Assim, havera a concorréncia do cdnjuge com os descendentes nos seguintes regimes: regime
da comunhdo parcial de bens havendo bens particulares, regime da separagdo convencional de
bens, que no caso ira incidir sobre todos eles, por serem particulares; no regime de

participacéo final nos aquestos, que ira incidir sobre os bens particulares e na unido estavel®.

cdnjuge sobrevivo, ob. cit., p. 422 e VELOSO, Zeno, Sucessdo do Cdnjuge no Novo Cadigo Civil, in Revista
Brasileira de Direito de Familia, IBDFAM, Porto Alegre: Sintese, v. 5, n°® 17, Abr./Maio, 2003, pp. 142 a 148.
Entre outros.

222 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro - Direito das Sucessdes, 16 ed., v 6, S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p. 106. Defendendo também esse posicionamento ver em PRADO, Wagner Junqueira, A Sucessao
Legitima do C6njuge no Novo Cddigo Civil, in Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, Porto
Alegre: Magister, Belo Horizonte, IBDFAM, v. 14 (fev./mar. 2010), pp. 31 a 46.

223 DIAS, Maria Berenice, Ponto e Virgula. Disponivel em http://www.mbdias.com.br/hartigos, acessado em
13/02/2014. Afirma a autora “Quando o regime é o da comunhdo parcial e ndo existem bens particulares,
significa que todo o acervo hereditario foi adquirido depois do casamento, ocorrendo a presuncdo da mutua
colaboracdo, o que torna razoavel que o conjuge, além da meacgdo, concorra com os filhos na heranca. No
entanto, quando ha bens amealhados antes do casamento, nada justifica que participe o conjuge desse acervo. Tal
ndo se coaduna com a natureza do regime da comunhdo parcial, sendo descabido que venha o cdnjuge
sobrevivente a herdar parte do patriménio individual, quando da morte do par.”.

224 Sobre a concorréncia do conjuge e a complexa questdo referente ao artigo 1.829°, | ver COSTA, Carlos José
de Castro, Sucessdo do Conjuge a luz da Constituicdo Federal, in Revista Brasileira de Direito das Familias e
Sucessdes, Porto Alegre: Magister, Belo Horizonte, IBDFAM, v. 14 (fev./mar. 2010), pp. 5 a 30 e também sobre
a questdo dos direitos sucessorios do companheiro na vigéncia da unido estavel ver NEVARES, Ana Luiza Maia,
Os Direitos Sucessorios do Conjuge e do Companheiro no Cédigo Civil de 2002: uma abordagem a luz do
Direito Civil-Constitucional, in Revista Brasileira de Direito de Familia, IBDFAM, Porto Alegre, v. 8, n°® 36,
jun./jul., 2006, pp. 139 a 171, MEIRELES, Rose Melo Vencelau, Sucessdo da companheira e o Cédigo Civil, in
Revista Brasileira de Direito de Familia, IBDFAM, Porto Alegre, Magister; Belo Horizonte, 2007, v. 2 (fev./mar.
2008), pp. 116 a 129 e também HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, Posi¢cdo sucessoria do
companheiro (membro da unido de facto/unido estavel) nos direitos brasileiro e portugués, in Escritos de
Direito das Familias: uma perspectiva luso-brasileira, Ed. Magister, 2008, pp. 432 a 449 “Assim, o companheiro
sobrevivente participara da sucessdo do outro apenas quanto aos bens adquiridos pelo de cujus, onerosamente, na
vigéncia da unido estavel, ou seja, a concorréncia se dard justamente nos bens a respeito dos quais 0
companheiro jA é meeiro. Desta forma, se o companheiro falecido ndo tiver amealhado quaisquer bens na
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http://www.mbdias.com.br/hartigos

Em relacdo ao questionamento levantado anteriormente sobre qual base
hereditéria havera o direito de concorréncia do conjuge com os descendentes e, portanto a sua
obrigacdo de colacionar, como ja referido por nés, a concorréncia do conjuge apenas incidira
sobre os bens particulares. Explica Maria Berenice Dias?®®> que podemos distinguir trés
opinides sobre o assunto: que poderia incidir sobre a totalidade da heranca; sobre os bens

particulares ou exclusivamente sobre 0s aquestos.

Por fim, em uma Gltima discussao, analisa-se a regra do artigo 1.832°, que define
0 quinh&o hereditario do conjuge quando em concorréncia com o descendente. De acordo com
o referido artigo “Em concorréncia com os descendentes cabera ao conjuge quinhdo igual ao
dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranca,

se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.”.

Ou seja, o cbnjuge terd direito a0 mesmo quinhdo que os descendentes se
concorrer com até trés filhos, pois sendo quatro ou mais filhos, ao conjuge sera garantido um
quarto da herancga, caso seja ascendente dos herdeiros com que concorrer. A grande discussao
estd justamente nessa situacdo, pois, havendo descendentes que ndo sejam filhos desse
cdnjuge sobrevivo, ou seja, exclusivo do falecido, discute-se na doutrina se a reserva dessa

quarta parte da heranca seria também garantida®*.

Giselda Maria Fernandes Novaes discutindo sobre o assunto levanta trés solucées
ao problema. Pela primeira, haveria a identificacdo dos descendentes (comuns e exclusivos)
como se todos fossem também descendentes do cdnjuge sobrevivente, sendo assim, garantir-
se-ia a quarta parte do conjuge sobrevivo; pela segunda, haveria a identificacdo dos
descendentes (comuns e exclusivos) como se todos fossem descendentes exclusivos do

cdnjuge falecido, ndo garantindo portanto, a quarta parte ao conjuge; ja pela terceira, chegar-

constancia da unido estavel, ainda que possuisse um enorme patrimdnio anterior, o companheiro sobrevivente
restard afastado da sucessdo, sejam quais forem os herdeiros eventualmente existentes.”.

225 DIAS, Maria Berenice, ob. cit., p. 142 explica a opinido de dois autores, como por exemplo, de Zeno Veloso e
Lia Palazzo. Afirma que pelo o primeiro autor VELOSO, Zeno, Do Direito sucessério dos companheiros, p.
281, que o direito de concorréncia do conjuge incide exclusivamente sobre os bens particulares do finado, ja que
o0 patriménio adquirido durante a vida em comum, o c6njuge tem direito a meacdo e ndo a concorréncia com 0s
herdeiros. J& pela segunda autora, RODRIGUES, Lia Pallazzo, Direito sucessério do cbnjuge sobrevivente, p.
134, defende que o cdnjuge sobrevivente apenas tem direito a concorréncia se o finado deixou apenas bens
particulares.

“2®BRITO, Rodrigo Toscano, A posicéo sucessoria do conjuge sobrevivo (...), ob. cit., pp. 424 a 425.
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se-ia a solucdo hibrida, subdividindo-se proporcionalmente a heranga, segundo a quantidade

de descendentes de cada grupo®*’.

Por fim, a referida autora explica que em uma real situagdo de concorréncia em
que se observem descendentes comuns e exclusivos concorrendo com o cénjuge ndo haveria
solucdo matematica que pudesse atender todos os dispositivos do Codigo Civil. Assim, acaba
por concluir que: “o ideal mesmo seria que o legislador ordinario revisse a construcao legal do
novo Diploma Civil brasileiro, para estruturar um arcabouco de preceitos que cobrissem todas
as hipdteses, inclusive as hipéteses hibridas (como as tenho chamado) evitando o dissabor
de solucdes e/ou interpretacdes que corressem exclusivamente ao alvedrio do julgador ou do
hermeneuta, mas desconsiderando tudo aquilo que, a principio, norteou o ideal do legislador,

formatando o espirito da norma.”?%.

Diante da matéria, observa Rodrigo de Brito que segundo a maioria da doutrina,
tem-se interpretado tal preceito de modo restritivo, ou seja, a quarta parte sera garantida ao
conjuge em concorréncia com os descendentes quando concorrer apenas com descendentes
comuns, pois havendo concorréncia com descendentes comuns e exclusivos essa quarta parte

ndo sera garantida®®.

22l HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, Concorréncia do Companheiro e do Conjuge, na Sucessdo
dos descendentes. Disponivel em http://www.professorsimao.com.br/artigos _convidados_giselda.htm. Acessado
em 13/02/2014. Ver também: OLIVEIRA, Euclides Benedito de, Direito de Heranca nova ordem da Sucessé&o,
editora Saraiva, 2005, pp. 117 a 123.

228 |dem.

229 BRITO, Rodrigo Toscano, A posigdo sucessoria do conjuge sobrevivo (...), ob. cit., p. 426. Sobre 0 assunto,
outros posicionamentos sdo defendidos. De acordo com MEDEIROS, Gustavo André Guimardes, A
Concorréncia Sucesséria do Conjuge nos casos de Filiagdo Hibrida, in Revista Brasileira de Direito das
Familias e Sucess@es, Porto Alegre: Magister, Belo Horizonte, IBDFAM, v. 25 (dez./jan.2012), pp. 77 a 97 a
solugdo da posicdo majoritaria ndo seria a melhor interpretagdo para a hipétese levantada. Entende o referido
autor que “(...) ndo se pode deixar de lado uma das diretrizes tragadas pelo C.C/02 em relagdo ao Direito das
Sucessdes, qual seja: a protecdo do conjuge. Excluir, de plano, a referida cota-minima, portanto, é decisdo que se
afigura precipitada, ndo resolvendo a contento o impasse.” Assim, defende que a melhor solugdo seria langar
méo de calculos mateméticos aplicando proporcionalmente a reserva da quarta parte, observando-se duas
condigdes basicas: “1) que o quinhdo minimo do coénjuge seja, pelo menos, igual ao quinhado recebido por cada
filho; e 2) que o quinhdo méximo do cdnjuge seja de até a quarta parte da heranca objeto de concorréncia
sucessoria.” Ver também OLIVEIRA, Euclides de, Direito de heranca (...), ob. cit., pp. 122 a 123 e FIUZA,
César, Direito Civil: curso completo, 15 ed. 2° Tri., revista, atualizada e ampliada, Belo Horizonte: Del Rey,
2012, pp. 1114 a 1115.
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4.8. A DISPENSA E A NAO SUJEIGAO A COLAGAO

A dispensa da colagdo pode ser entendida como uma declaragdo de vontade no
sentido de afastar a presuncdo legal de que quando o autor da heranca faz uma doacao estaria
apenas adiantando o quinhdo hereditario do descendente legitimério, implicando assim em

uma verdadeira intencédo de beneficiar.

Desse modo, devemos entender que a dispensa da colacao sera tanto no sentido de
afastar a igualagdo como no sentido de implicar uma verdadeira inversdo na ordem de

imputacao.

4.8.1. Dispensa legal de colacao

Pelo direito portugués as doagdes manuais e as doacGes remuneratorias Sao
dispensadas de colacdo em virtude de disposicdo legal (art. 2113°, n° 3). Sobre o assunto
também tratam os artigos 947°, n° 2 e 941° do C.C, entendendo a maioria dos autores que tal
dispensa se baseia numa presuncéo iure et de iure (presuncao absoluta), apesar de opinides

contrarias que acreditam que essa presuncao pode ser afastada por prova em contrario.

Entende Pamplona Corte-Real**®

que essas doagOes dispensadas de colacdo por
virtude de lei sdo doagdes virtuais enquanto a dispensa por vontade do autor da sucessdo
reveste outros moldes por ser efetiva. Além disso, também questiona a natureza da presuncéo
de dispensa legal de colagdo®®’. Neste sentido, também é a posicdo de Jorge Leite, que
entende que essa presuncdo pode ser afastada, caso possa se comprovar a intencdo de

beneficiar um descendente em relacdo aos demais®*?.

Porém, como mesmo diz Capelo de Sousa, a letra da lei ao dizer “sempre” e

também em virtude do art. 350°, n® 2 do C.C nos indica que de fato estamos diante de uma

2% CORTE-REAL, Pamplona, Da imputac&o (...), ob. cit., p. 989.
21 CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia (...), ob. cit., p. 313.
22 | EITE, Jorge, “Algumas Notas (...)”, ob. cit., p. 50.
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presuncao iuris et jure?

. Isso ocorre independente de o legislador ter criado tal regra, pois
em determinados casos, realmente pode haver doagdes manuais de grande vulto que podem
afetar a igualdade entre os descendentes ndo donatarios, o que seria mais justo e equanime,
estarmos realmente, diante de uma presuncdo que pudesse ser afastada por prova em

contraria.

No direito brasileiro apenas as doacGes remuneratérias sdo dispensadas de

colacdo, tendo em vista a estipulagéo do artigo 2.011° do C.C.

4.8.2. Modo de efetuar a dispensa de colacéo

Expressa ou tacita?

A dispensa voluntaria de colacdo pode ser efetuada de modo expresso ou tacito,
entendendo grande parte da doutrina portuguesa ser aceitavel a dispensa tacita de modo a

atingir os efeitos de uma dispensa de colacdo*.

Entende Jorge Leite que essa dispensa tacita pode ser possivel a partir da
conclusdo resultante de um conjunto de atos do autor da sucessdo no sentido de querer

avantajar determinado descendente, apoiando na ideia do art. 217°, n° 1 do C.C**.

Um exemplo que podemos dar sobre 0 assunto seria o seguinte: A faz uma doagéo
aos filhos B e C em partes iguais, mas declara que na parte de C esta sujeito a colacdo nédo
falando nada sobre a doagdo do outro filho. Neste caso, o que poderiamos concluir € que B
ndo esté sujeito a colagdo®*®.

Porém, teremos de chegar a uma conclusdo segura diante de uma exclusao tacita

de dispensa de colacdo, aferivel em relacdo as varias liberalidades feitas pelo autor da

28 SOUSA, Rabindranath Capelo de Sousa, ob. cit., p. 272, nota de rodapé 1019.
2% |EITE, Jorge, Algumas notas sobre a colagéo, ob. cit., p. 47.

2% 1dem, pp. 47 a 48.

2% BARBOSA, Paula, A colagéo e a imputac&o, ob. cit., p. 84.
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sucessdo no sentido de que ele, de fato, quis beneficiar um herdeiro descendente face aos

demais, pois caso contrario, abririamos caminho para fraudes.

O que se exige hoje em dia seria 0 seu carater inequivoco, ou seja, poder ser
inferido da doacé&o ou do testamento pelo qual se concretizou.

Pelo direito brasileiro, a dispensa da cola¢do ocorre de uma forma mais rigida, de
modo que apenas poderd ser realizada expressamente no momento da liberalidade ou por
testamento. Maria Berenice Dias entende que ndo existe dispensa presumida, trata-se de uma
declaracdo que precisa ser declarada, o que ndo significa a necessidade de utilizacdo de
palavras sacramentais como dispensa de colacdo ou faco a doa¢do do bem x a A pela parte

disponivel. Ou seja, entende que podemos interpretar as expressdes utilizadas®".

Assim € a jurisprudéncia da comarca de S&o Paulo, Agravo de Instrumento n°
0012607-65.2011.8.26.0000, entendendo que: “a dispensa de colagdo deve ser feita
rigorosamente no ato da liberalidade ou em testamento, a qual ndo pode ser presumida, e,

também, deve ser prevista em testamento ou no proprio titulo de liberalidade.”.

Unilateral ou bilateral?

Em relacdo a unilateralidade ou bilateralidade da dispensa da colacdo, existem na

doutrina alguns posicionamentos divergentes.

De acordo com Pamplona Corte-Real estamos diante de um ato que tem carater

unilateral e mortis causa, sendo a dispensa de colacdo determinante no momento da sucessao,

para efeitos de imputagéo da doac#o feita ao descendente na quota disponivel®®,

Capelo de Sousa, no sentido do autor supracitado também admite que a dispensa

que tem caréter unilateral mortis causa, podendo ter lugar, inclusive por testamento®°.

21 DIAS, Maria Berenice, ob. cit., pp. 580 a 581.

2% CORTE-REAL, Pamplona, Imputacgéo (...), ob. cit. p. 1024, “disse-se que a dispensa de colacdo, mesmo que
inserida numa doagdo, corresponde a um negécio unilateral de natureza mortis causa, embora em unido de atos
com a liberalidade em vida”.

% SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit., p. 271, nota de rodapé 1016.
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Defende que a dispensa de colacdo pode ser realizada até a morte do doador, ndo havendo

qualquer direito subjetivo aos bens hereditéarios por parte dos descendentes ndo beneficiados.

Posicdo diferente é a adotada por Laborinho Lucio®®, uma vez que entende que
devemos fazer uma distin¢do: se a dispensa ndo for feita por testamento, estaremos diante de
um negocio bilateral e inter vivos, mas se constar de testamento, sera um negocio unilateral e
mortis causa. Jorge Duarte Pinheiro, ao tratar sobre a revogabilidade da dispensa da colacéo
também compartilha dessa ideia no sentido de diferenciar o caréater unilateral ou bilateral,
dependendo do modo como foi realizada a dispensa®**.

Sobre o assunto, entendemos ser a opinido de Pamplona Corte-Real, Capelo de
Sousa e Paula Barbosa as mais ajustadas a questdo, tendo em vista que € o que podemos
inferir da letra da lei ao analisarmos o art. 2113°, n° 1 do C.C, onde se permite que a dispensa
pode ser feita no ato da doagdo ou posteriormente, ou seja, de modo unilateral, ndo havendo a
necessidade da aceitacdo por parte dos donatarios. Além disso, podendo ser realizada por

testamento, estamos diante de uma manifestacéo de carater unilateral.

Essa ideia de natureza unilateral e mortis causa também serdo as seguidas para o
direito brasileiro. E o que podemos inferir de Maria Berenice Dias ao tratar sobre a
revogabilidade da dispensa de colacdo, entendendo que pode a colacdo ser revogada
independente da dispensa ter sido realizada por testamento, ou no préprio instrumento de
doacdo, bastando para isso que o doador, faca em testamento, a dispensa de colacdo ou a sua

revogacao®.

Simulténea ou posterior a doacdo?

De acordo com o art. 2113° n° 1 do C.C portugués a dispensa de colacédo pode ser
feita conjuntamente com ato de doacdo ou posteriormente, devendo respeitar apenas algumas

formalidades legais exigidas que se encontre estabelecidas no artigo 2113°, n° 2.

491 UCI0, Laborinho, ob. cit., pp. 66 a 76, apud BARBOSA, Paula, “A colagio e a imputagdo (...)”, ob. cit., p.
8b.

241 PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., p. 341.

22 DIAS, Maria Berenice, Manual das Sucessdes, ob. cit., p. 581.

122



Além disso, como afirma Capelo de Sousa & dispensa pode ser efetuada até a
morte do doador, ndo havendo por parte dos descendentes ndo donatéarios quaisquer direitos

subjetivos aos bens hereditarios®*.

Entende Carvalho Fernandes®** que a dispensa sendo realizada no préprio ato
estariamos diante de uma clausula acesséria da doacdo e quando feita posteriormente, seria
um novo negocio juridico, sendo que o artigo 2113°, n® 2 apenas ganha relevancia quando a
dispensa é realizada posteriormente e a doacdo é acompanhada de alguma formalidade
externa. Pelo direito brasileiro essa questdo ocorre da mesma forma, tendo em vista o artigo
2.006° do C.C.

Carater revogavel ou irrevogavel?

A discussdo sobre o assunto refere-se a seguinte questao: se a dispensa de colacéo
pode ser ou ndo revogada e no caso dessa possibilidade se a mesma pode ser feita de modo

unilateral ou se necessita do acordo do donatario.

Alguns autores entendem que a revogacao da dispensa feita no ato da doacdo nao
pode ocorrer, salvo se houver uma reserva dessa faculdade, pois segundo os autores a doacao
teria um carater contratual (art. 940°, n° 1, do C.C) e definitivo (arts. 406° e 969° e segs. do
C.C). Alem disso, alegam que as doacOes se concretizam na data da troca das declaragcdes
negociais (art. 954° do C.C) e por isso, a doacao dispensada de colagdo se concretiza no ato da
declaracdo. Entendem que ndo pode haver posteriormente a doagcdo, um agravamento

unilateral da situacdo do donatério, devido o carater contratual das doacgdes.

Ja para Pamplona Corte-Real a dispensa de colacdo sempre podera ser revogavel,
por entender que a dispensa € um mecanismo de indole sucessoria, que fica a disposicado do
autor da sucessdo. Dessa forma, ao permitir o artigo 2113°, n°® 1 e 2 que a dispensa seja
realizada por testamento, prova o seu carater autbnomo, mesmo que fazendo parte integrante

do contetdo de uma doacdo em vida. Assim, ndo admite a diferenciacdo trazida por alguns

#350USA, RAbindranath Capelo, ob. cit., p. 271, nota de rodapé 1017.
4% EERNANDES, Carvalho, Lic8es de direito das sucessdes, quid iuris, Lisboa, 1999, p. 375.
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autores dependendo da dispensa ter sido realizada na propria doa¢do ou em testamento, s6 ndo

sendo admitida a revogagdo da primeira situagao®*.

Neste sentido é o que Maria Berenice Dias defende?*®, de modo que independente
da dispensa ter sido realizada por testamento ou no proprio ato de doacdo, a revogacdo da
dispensa podera sempre ser efetuada via testamento.

Sobre o assunto Jorge Duarte Pinheiro se manifesta sobre a diferenciagdo em
relacdo ao modo como foi realizada a dispensa, se no préprio ato da doagdo ou se por
testamento. Defende que se a dispensa da colacdo foi feita por testamento, poderd ser
unilateralmente revogada. Ao contrario, se a dispensa for realizada no ato da doacdo, que
neste caso reveste de natureza bilateral e s6 por mutuo consentimento pode ser revogada.
Entende que assim como a alteragcdo de qualquer contrato carece de acordo do donatario (art.
406°, n° 1), a dispensa também necessitaria desse acordo, pois nesses termos o donatario, as

vezes, nem teria aceitado a proposta de doagdo®*’.

O entendimento de Jorge Duarte Pinheiro € bastante interessante, por mais que
possamos admitir que o autor da sucessao possua, sempre, em suas maos, a livre determinacéo

das regras da partilha da sua heranca.

Havendo uma dispensa de colacdo realizada no proprio ato de doacdo, essa
dispensa podera afetar a decisdo de um legitimario em aceitar ou ndo a doacgdo, pois
entendendo ser uma vantagem por conta da quota disponivel, tal circunstancia implicaria uma

expectativa que poderia influenciar até na forma de gerir e dispor desse bem.

Tal questéo € bastante complexa, pois como mesmo argumenta Pamplona Corte-
Real, estamos diante de um beneficio que apenas tem efeito mortis causa, sendo a dispensa
um mecanismo de regulacdo sucessOria. Estaria o doador, ap6s uma dispensa de colacdo
adstrito a um ato irrevogavel, ndo obstante ter o poder de livre disposicdo e manipulacdo dos
seus bens? Poderiamos pensar em uma expectativa de direitos do donatario de ndo ver a sua
dispensa de colacdo revogada posteriormente pelo doador, mesmo diante de uma atuacgéo que
somente terd efeitos post-mortem? Diante disso, seguimos a ideia que independente da

dispensa ter sido realizada no proprio ato ou posteriormente, pode a dispensa da colacdo ser

%> CORTE-REAL, Pamplona, Da Imputacéo (...), ob. cit., p. 1024.
26 DIAS, Maria Berenice, Manual das Sucessdes, ob. cit., p. 581.
T PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., p. 341.
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revogada unilateralmente, vez que estamos diante de um ato auténomo, que influenciara em

questdes ja analisadas, sobre os critérios de imputag&o.

Em relacdo ao argumento levantado por alguns sobre a ndo possibilidade de
revogacao da dispensa por argumentos conexos com a propria doagdo, entendemos ndo
estarmos diante dos mesmos institutos, ja que uma coisa é revogar a doagdo, contrario é

pensarmos na revogabilidade da dispensa da colagdo.

Renuncia da dispensa

Entende Eduardo dos Santos**® que o donatario pode renunciar a dispensa de
colagdo, trazendo o bem a colagdo no inventario. E uma ideia plausivel quando pensamos que
ninguém é obrigado a aceitar um beneficio contra a sua vontade e além do mais ndo € um ato

que se torna prejudicial no momento da partilha.

Analise do art. 2114°, n° 2

O artigo 2114° n° 2 do C.C portugués estipula que ndo havendo lugar a colagéo
pelo fato do donatério repudiar a heranca sem ter descendentes que o represente, a doacao
sera imputada na sua quota indisponivel. Trata-se de uma norma que traz regras de imputacéo,
no sentido que sera aplicavel nos casos de repudio, ou em casos analogos com a mesma razao
de decidir. Ou seja, ndo estamos diante de uma colacdo, mas diante de uma ordem de

imputacao.

A hipébtese apenas prevé a questdo do repadio, porém existem outras formas de

um descendente ndo entrar na sucessao, como € o caso da exclusdo por indignidade, pré-

|249

morte, etc. Neste sentido entende Pamplona Corte-Real”™ que a solucdo deve ser buscada

28 SANTOS, Eduardo dos, Colagéo, ob. cit., p. 31.
%9 CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia (...), ob. cit., pp. 317 a 318.
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caso a caso, em uma tarefa de integracdo de lacunas por via analdgica. Dessa forma,

poderiamos englobar outras hipdteses ao artigo estando em uma mesma razdo de decidir.

O referido autor entende que tal artigo veio com o propdsito de fazer respeitar a
livre expressdo de vontade do autor da heranca. Evitando um conluio fraudulento, por
exemplo, em que h& combinacdo do descendente donatario com os demais herdeiros, no
sentido de repudiar a heranga, havendo um terceiro nessa sucessao, em que o valor da sua
doacdo seja imputado na quota disponivel, o que tornaria inoficiosas as disposicGes

testamentarias, permitindo aos demais herdeiros legitimarios o direito de acrescer.

O que parece € que o0 artigo em discussao apenas trata de uma atuacdo voluntaria
ainda que ndo fraudulenta do descendente donatario. Assim, nos casos como incapacidade
para suceder, como o indigno ou o deserdado, deveriam estar incluidos no conceito do artigo,
mas excluiriamos, por exemplo, casos de descendente ndo sobrevivente, ou ausente, ou seja,

incluir-se-iam apenas casos com a mesma razé@o de decidir.

Distin¢ado entre dispensa de colacdo e dispensa de imputacio

Quando falamos em imputacdo, uma interessante distincdo apontada pelo Cédigo
Civil Italiano, art. 564°, trata-se sobre a imputacdo ex se, instituto ja abordado por nos, que
corresponde na possivel determinacdo por via legal, ou por inferéncia da vontade do de cujus
de que as liberalidades, principalmente as doacdes, devam ser imputadas na legitima subjetiva
do donatéario como forma de preenchimento da mesma. Outra coisa trata-se da imputacéo per
si, como uma operacdo contabilistica ou de interpretacdo da vontade do autor da heranca, de

modo a ponderar os atos de disposicdo do de cujus®’.

Ao fazermos uma distingdo entre a dispensa de colagdo e dispensa de imputacao,
estamos nos referindo a dispensa de imputacdo “ex se”, ja que pode ser afastada pelo autor da

heranca.

20 BARBOSA, Paula, A colagio e a imputagéo (...), ob. cit., p. 90. Sobre o assunto ver também em CORTE-
REAL, Pamplona, Direito da Familia (...), Relatdrio apresentado no concurso para professor associado da
Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1995, pp. 129 al131.
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De acordo com Pamplona Corte Real®®* a dispensa de imputacio na legitima néo
se confunde com a dispensa de colacdo, apesar de serem ambas de natureza unilateral, mortis
causa, que podem surgir incertas numa doacdo em vida. A dispensa de imputacdo ex se é
aplicada, seja em vida seja mortis causa, pelo autor da sucessdo. Ja a dispensa de colacdo
apenas € aplicada em vida do doador a descendentes legitimarios prioritarios. A dispensa de
imputacdo terd, pois, a funcdo de afastar o regime legal que imponha a imputacdo na legitima
de liberalidades feitas pelo autor da sucessdo a legitimarios. A dispensa de colacdo tem como
funcdo afastar a imputacdo na legitima e exigir a igualacéo.

4.9. ANATUREZA JURIDICA DA COLACAO

Em relacdo ao tema, pouco se discute na doutrina portuguesa sobre qual seria a
natureza juridica do instituto da colacdo, de modo que nem sempre os autores definem de
modo claro o que o instituto representa, a fim de revelar a sua natureza juridica. No direito

brasileiro isso também ocorre.

De acordo com Cunha Gongalves, a natureza juridica e material da colagdo, em
uma interpretacdo mais antiga consistia numa “reconstituicdo do patriménio do autor da
heranca, realizada pela rescisdo das liberalidades por ele feitas a um ou a alguns dos seus
descendentes, a fim de que todos os herdeiros desta classe recebam quinhdo igual, quinhao
que sera, ou sO da metade deste patriménio, ou do patriménio inteiro, quando o autor da

heranca ndo dispds da sua quota livre por testamento.”?*?,

Eduardo dos Santos, neste mesmo sentido, ap0s analisar os institutos afins da
colacdo, define a natureza juridica como sendo “uma restitui¢do ou uma reconstituicdo
mediante a rescisdo das liberalidades, uma transferéncia automatica dos valores ou bens

. N e - ~ . . 253
doados e uma simples operagao aritmética, preliminar da redugao por inoficiosidade.”“>".

Porém, apesar de estarmos diante de uma reconstituicdo do patriménio do autor da

heranca (reconstituicdo ficticia), ndo podemos afirmar que ha uma efetiva rescisdo das

»! CORTE-REAL, Pamplona, Da Imputacéo (...), ob. cit., p. 1025.
%2 GONGALVES, Cunha, Tratado de Direito Civil, ob. cit., pp. 694 a 695.
8 SANTOS, Eduardo dos, “Colagdo”, ob. cit., p. 20.
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liberalidades realizadas aos donatérios, uma vez que existe a possibilidade de disposicdo dos
bens por parte dos mesmos e, além disso, a colagdo, em regra, faz-se por um célculo de
imputacéo, ou seja, ha um desconto do valor recebido em vida pelo autor da heranca na sua
respectiva legitima subjetiva e quota hereditaria, ndo excluindo a possibilidade de restituicdo
em espécie, em caso de acordo entre os descendentes. Por isso, somos da opinido de que o
mais correto sobre o assunto seria falarmos em uma restituicdo ficticia do patrimdnio do autor

da heranga.

Relativamente a finalidade de que todos os herdeiros recebam quinh@es iguais,
também ndo nos parece correto afirmar que essa questdo seja da esséncia do instituto da
colacdo, vez que no direito portugués, faz-se uma igualacdo na medida do possivel (art. 2109°,
n°2 do C.C), havendo por isso uma igualdade de vocacgdo sucessOria, e ndo necessariamente
uma igualdade de quinhdes hereditarios. Para além do mais, reduzir a colagcdo a uma simples
operagdo aritmética, preliminar a reducdo por inoficiosidade, reduz muito a esséncia do

instituto de modo a revelar a sua natureza juridica.

Capelo de Sousa também trata sobre o assunto e assim expde: “(...) ela reveste o
carater de obrigacdo sucessOria, emergente da aceitacdo da liberalidade em vida néo
dispensada de conferéncia, resultante de disposicao legal supletiva ou das vontades das partes
na respectiva liberalidade, mas sempre dependente de ulterior vontade do beneficiario em

aceitar a heranga do doador.”®*.

Entretanto, estariamos mesmo diante de uma obrigacdo sucessoria? O
questionamento € levantado tendo em vista que o instituto da colacdo além de ter um carater
dispositivo, o donatario tem sempre a possibilidade de repudiar a heranca e eximir-se da
colagdo, mesmo havendo o regime “preventivo” do artigo 2114°, n® 2, do C.C, mas onde o
legislador ndo pretende a igualacdo possivel a custa de bens livres da heranca. Na ideia da
natureza juridica do instituto desenvolvida por Capelo de Sousa, o autor condiciona a

obrigacéo colaticia a aceitacdo da heranca por parte do donatéario.

Da obra do professor Pamplona Corte-Real podemos extrair a ideia da natureza
juridica da colacdo como sendo: um 6nus de restituicdo, de natureza dispositiva, que visa ndo
s6 uma reconstituicdo ficticia do patrimdnio do hereditario, mas principalmente, igualar

particionalmente os descendentes, legitimarios prioritarios, de modo que esteja assegurada

2% SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit., p. 337.
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uma igualagdo minima, por via da sucessdo legitimaria e legitima, sendo que sempre pode

ocorrer uma igualacdo no ambito da quota disponivel por insuficiéncia de bens®°.

E uma ideia de natureza juridica que passa pelo conceito de natureza dispositiva,
assim como a ideia trazida por Capelo de Sousa ao dizer que a colagdo tem um regime
supletivo, no sentido de que o autor da sucessdo pode afastar a colacdo por mera vontade
unilateral. O que nos parece acertado, tendo em vista como mesmo acrescenta Pamplona

Corte-Real?®

a colacdo € um instituto que visa a igualacdo, mas esbarra em varios problemas
para a sua consecucao tais como: irrevogabilidade das doacgdes que faz com que a regra seja a
colagdo por via da imputacéo; a questdo do artigo 2108°, n° 2, que na inexisténcia de bens
suficientes na heranca, nem por isso impde a reducdo das doacOes; complexidades e

desfazamentos na valorizacdo do bem doado.

De acordo com Anténio Menezes Cordeiro, o 6nus juridico “corresponderia a
situacdo na qual alguém deva adotar certa atitude, caso pretenda obter certo efeito.” E ainda
explica que o 6nus ndo é um dever, vez que por via dele, uma pessoa ndo ha que adotar uma

certa conduta porque o resultado por ele propiciado é facultativo®’.

Ou seja, o instituto da colacdo, tal como é construido pela doutrina portuguesa,
realmente nos leva a crer que a colacdo seria sim um verdadeiro 6nus, tendo em vista que o
donatario deve adotar a atitude de restituicdo dos bens ou valores doados pelo ascendente,
caso queira entrar na sucessao deste. O donatario deve adotar a conduta de colacionar caso

tenha pretensdes na heranca, de modo que sua atitude para obter um resultado é facultativa.

28 traz o instituto

O direito brasileiro, pela prépria construcéo legal de colacao
como sendo uma obrigacdo, no sentido de que os descendentes que pretendem concorrer a
sucessdo do ascendente comum sdo obrigados a conferir o valor das doagbes que tenha

recebido em vida.

#° CORTE-REAL, Pamplona, Da Imputago (...), ob. cit., p. 991.

2% |dem.

#T CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de direito Civil Portugués- | Parte Geral, Tomo I, Introdugio
Doutrina Geral dos Negécios Juridicos, 3* Reimpressdo da 3 ed. de Marco -2005- Almedina, 2011, p. 358.

28 Artigo 2002°: “Os descendentes que concorrerem a sucessdo do ascendente comum sdo obrigados, para
igualar as legitimas, a conferir o valor das doagdes que dele em vida receberam, sob pena de sonegagdo.”.
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De acordo com Arnaldo Rizzardo deduz-se que “a natureza da colagdo esta na
obrigacdo dos co-herdeiros de partilnarem inclusive aquilo que receberam para atingir-se o

direito de todos a igualdade absoluta na partilha dos bens.”**°.

Relativamente ao assunto, por tudo j& analisado, entendemos que o direito
brasileiro realmente tutela uma obrigacdo, tendo em vista que, mesmo repudiando a heranca
tera a obrigacdo de conferir os bens para o fim de repor o excesso. Ou seja, 0 sucessivel
donatario sempre estara diante dessa obrigacdo, ndo podendo receber mais do que 0s outros.
Neste sentido, somos da opinido de que a natureza juridica da colacdo para o direito brasileiro
seja de uma verdadeira obrigacdo de restituicdo dos bens recebidos em vida pelos
descendentes ou conjuge quando em concorréncia com aqueles, para que haja uma igualagao
de quinhdes. Ja pelo direito portugués, estariamos diante de um verdadeiro énus por abranger

de forma mais ampla e correta o alcance do instituto nesse ordenamento.

§ 5  ENQUADRAMENTO E IMPUTACAO DAS LIBERALIDADES
TESTAMENTARIAS

As deixas testamentarias, através das quais o testador pode atribuir a alguém para
depois da morte, de modo unilateral o seu patriménio ou parte dele, instituindo herdeiros ou
legatarios serd objeto de estudo do presente tépico bem como a analise das suas

complexidades e decorréncias.

O testamento, como negocio sucessorio, consiste em disposicdes feitas a titulo de
heranca ou legado e de acordo com o artigo 2030°, n°® 2 do C.C portugués “Diz-se herdeiro o
que sucede na totalidade ou numa quota do patriménio do falecido, e legatario o que sucede
em bens ou valores determinados”, ou seja, de um modo geral podemos entender que herdeiro
sera aquele que sucede em bens indeterminados e legatario sera aquele que sucede em bens

determinados ou determinaveisZ®°.

29 R1ZZARDO, Arnaldo, Direito das Sucessdes (...), ob. cit., p. 673.

%80 gopre 0 assunto referente & distingdo entre herdeiro e legatério ver em: CORTE-REAL, Pamplona, Direito da
familia (...), ob. cit., pp. 117 a 145. Segundo o referido autor, a respeito da distin¢do entre herdeiro e legatario,
temos em suma trés leituras doutrinalmente propostas: a visdo de Galvao Telles em TELLES, Galvao, Direito
das Sucessdes- Trabalhos preparatérios do Cadigo Civil, Lisboa, 1972, pp.186 e ss. e Espinosa Gomes da Silva
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Pelo direito brasileiro as deixas testamentarias encontram-se reguladas nos artigos
1.897° a 1.911°, podendo ser nomeado herdeiro ou legatario. Como no direito portugués, de
modo geral, a distincdo entre herdeiro e legatario se baseard conforme receba bens
determinados ou ndo. De acordo com Pulo Nader “A instituicdo de herdeiro verifica-se a
titulo universal, mediante a destinacéo da totalidade dos bens ou determinado percentual sobre
estes bens, enquanto a nomeacdo de legatario se faz a titulo singular, reservando-se bem

especifico.”?*,

Pelo direito portugués, as deixas testamentérias se relacionam com o modo de
efetivacdo ao direito a legitima, que podera trazer consequéncias distintas: preenchendo a
quota legitiméria, substituindo-a ou até mesmo atribuindo ao legitimério uma vantagem
patrimonial acrescida, a depender da deixa testamentaria em causa, ou do aceite desse mesmo
legitimario, o que surgira questdes complexas inclusive em relagcdo ao tema de imputacéo,
pois além de o testador poder determinar os bens que podem preencher a por¢éo legitimaria,
podera também determinar qual o espirito de liberalidade com que séo feitos: se simples, por

conta ou em substituicao da legitima®®?.

As deixas testamentarias estdo sujeitas ao império da vontade do testador,
podendo ser atribuidas a terceiros ou aos proprios legitimarios, tendo esse ultimo dois titulos:
de legitimarios e de testamentéarios®®®. No presente trabalho, por estarmos analisando a

relevancia das liberalidades na sucessdo legitimaria, nos ocupar-nos-emos das deixas

em SILVA, Nuno Espinosa Gomes, Direito das Sucessdes, V. I, Lisboa, 1978, pp.124 e 129 e ss., a visdo de
Oliveira Ascensdo em ASCENSAO, Oliveira, Direito Civil Sucessdes, ob. cit., pp. 272 a 273, 290 e 291 e por
fim a visdo de Pereira Coelho em COELHO, Pereira F., Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 65. Em relacdo a
primeira doutrina, entende-se que o herdeiro serd aquele que sucede na universalidade de direito (ou numa fracéo
da mesma) e legatario aquele que sucede a titulo singular, em bens concretamente determinados. Ja para Oliveira
Ascensdo o herdeiro seria um adquirente de uma qualidade pessoal, prévia a prépria aquisicdo dos bens, conexa
com a vida juridica e social do de cujus e o legatario um adquirente de bens fixos, excluido toda a variabilidade
futura apds a feitura do testamento. Por fim, para Pereira Coelho o herdeiro seria 0 adquirente que tem um direito
que se estende real ou virtualmente a todos os bens e o legatario o que sucede em certos bens, com exclusdo dos
restantes. “Com esse alcance, e neste sentido, o herdeiro ¢ um sucessor a titulo universal, enquanto o legatario ¢
sucessor a titulo singular ou particular.”.

61 NADER, Paulo, Curso de Direito Civil (...), ob. cit., p. 282.

%2 gobre 0 assunto, uma discussdo interessante levantada por ASCENSAO, José Oliveira, Direito Civil
Sucessdes, ob. cit.,, pp. 370 a 371 é a questdo de saber se o legitimario que vé o seu quinhdo hereditario
preenchido totalmente por bens designados pelo o autor da sucessdo se esse mesmo legitimario pode ainda ser
considerado herdeiro, ou ganha antes a qualificagdo de legatario. Entende ndo ser possivel afastar a qualidade de
herdeiro do legitimario que veja sua quota subjetiva preenchida por bens determinados. Defende que o autor da
sucessao apenas da orientagBes quanto & partilha, ndo havendo limitacdo da situacéo do legitimério a dados bens.
O mesmo entendimento ocorre quando o de cujus atribui tudo em legados pelos os legitimarios, pois a qualidade
de herdeiro ndo resulta da atribui¢do patrimonial, mas é antes de mais uma qualidade pessoal.

263 ASCENSAO, José de Oliveira, O preenchimento pelo autor da sucessdo da quota do herdeiro, in Direito e
Justica, Revista da Faculdade de direito da Universidade Catdlica Portuguesa, V. XIV, 2000, Tomo 1, p. 15.
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testamentérias realizadas em favor desses mesmos legitimarios e a forma como podem ser

realizadas.

5.1. SIMPLES OU PRE- LEGADOS

Pelo direito portugués as deixas testamentarias simples ou o pré-legado sdo as
deixas em que ndo ha elementos suficientes que permitam descortinar uma vontade do
testador como sendo imputéveis na quota indisponivel, valendo como um legado para além da
legitima, ou seja, serd um enriquecimento a mais. E uma figura tratada no artigo 2264° do C.C
que assim dispde: “O legado a favor de um dos co-herdeiros, e a cargo de toda a heranca, vale
por inteiro”, indicando a lei pela expressao vale por inteiro o intuito de desigualar, sendo por
isso imputadas na quota disponivel®®*,

E considerado como bem esclarece Oliveira Ascensdo como sendo “um legado
verdadeiro e proprio, como atribuicdo testamentaria autbnoma”, nao tendo qualquer relagao

com o preenchimento da legitima®®.

Neste caso, havendo a atribuicdo de um legado simples a um legitimario, esse sera
herdeiro (legitiméario) e legatario (testamentario). Essa autonomia permite ao legitimario
repudiar ao legado e ainda assim manter a sua posicdo de herdeiro, conservando a sua
legitima subjetiva, nos termos do artigo 2055°, n® 2 e 2249° do C.C. Jorge Duarte Pinheiro
sobre a questdo questiona ainda se ha a possibilidade do legitimario aceitar o legado e
repudiar a legitima, fora da situacdo prevista no artigo 2055°, n° 1, segunda parte, ou seja,
aceitar a disposicdo testamentaria apds ter repudiado a sucessdo legal hereditaria, se no
momento do repudio o sucessivel desconhecia a existéncia do testamento. Entende ser
possivel tal situacdo caso esteja em causa um chamamento como herdeiro e outro como

legatario®®.

Pelo direito brasileiro, o pré-legado ndo encontra previsdo legal expressa,

entretanto, explica Salomdo Cateb que “Pode o testador deixar um legado para seu herdeiro

%% ASCENSAO, José de Oliveira, O herdeiro legitimério, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 57, 1997,
Lisboa, pp. 16 a 17.

25 ASCENSAO, Oliveira, O preenchimento pelo autor da sucessao (...), ob. cit., p. 24.

266 PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., pp. 360 a 361.
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legitimo, o que se denominara pré-legado. (...) Nesse caso, o herdeiro legitimo receberd, além
do que lhe compete na sucessdo legitima, o legado na sucessio testamentaria; (...)"%". O
referido autor leciona que pelo artigo 1.808°, o herdeiro podera aceitar a heranga e o legado,
recusar um e aceitar o outro, e vice-versa. Serd uma deixa testamentaria que ir4 aumentar a

parcela do herdeiro legitimo.

5.2. O LEGADO POR CONTA DA LEGITIMA

O legado por conta da legitima no direito portugués, trata-se de uma deixa por
conta da quota hereditaria, possivel por uma interpretacdo a contrario do artigo 2163° que
assim estatui “o testador ndo pode impor encargos sobre a legitima, nem designar os bens que
a devam preencher, contra a vontade do herdeiro”. Ou seja, o testador podera designar os bens
que devam preencher a legitima subjetiva de um determinado herdeiro legitiméario se ele

assim o consentir.

Os bens determinados pelo testador ndo acrescem a quota do herdeiro legitimario,
como ocorre no pré-legado, o qual recebem bens determinados que irdo preencher a sua
legitima subjetiva, tendo a necessidade do ato de aceitacdo, apds a abertura da sucessao. As
expressdes que indicam a existéncia de um legado por conta da legitima, como bem explica
Jorge Duarte Pinheiro sera: “deixo o meu bem x por conta da legitima; ou deixo o bem X, em

preenchimento da quota que cabe ao meu filho.”?®,

Trata-se de deixas que ndo vdo afetar o quantum a receber por parte do herdeiro
legitimario, pois apenas objetivam concretizar o quinhdo legitimario, podendo este exigir a
diferenca se o valor auferido for menor do que tem a receber por via legitima, ao contrario do
que ocorre com o legado em substituicdo (figura que analisaremos mais a frente, prevista no
artigo 2165°). O sucessivel que aceita o legado por conta, por preservar o seu direito a

legitima, deve ser sempre considerado herdeiro e por isso trata-se de uma heranca ex re certa

%7 CATEB, Salomdo de Aratijo, Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 227. Ver também NADER, Paulo, Curso de
direito civil (...), ob. cit., p. 283 “O legado recebido por herdeiro legitimo é chamado prelegado”.
%68 PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., p. 361.
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e ndo de um legado proprio sensu (herdeiro-legatario)*®®, beneficiando, dessa forma, do

acrescer sobre co-herdeiros?’®.

O legitimario que recebe um legado por conta da legitima ndo € obrigado a aceitar
essa deixa, tem a opcao de repudiar toda a sucessdo, de aceitar o legado por conta da legitima

ou aceitar a legitima por preencher®’*.

E uma deixa que por ser efetuada em preenchimento da quota legitimaria sera
imputada prioritariamente na quota indisponivel e o que ultrapassar, na quota disponivel.
Porém, podem ocorrer trés situacbes diferentes a ser consideradas: pode o legado valer
exatamente 0 mesmo, valer menos ou exceder o valor que o legitimario tenha por receber pela

sua legitima subjetiva.

Na primeira hipotese, caso o valor apurado pelo legado seja exatamente igual ao
da legitima subjetiva, serd pago por esses bens, saindo por inteiro da quota indisponivel. Pela
segunda hipdtese, caso o valor do legado seja menor do que a legitima subjetiva a receber,
podera o legitimario exigir um complemento segundo o mecanismo geral da partilha. Por fim,
no terceiro caso, quando o valor do legado exceder ao valor da legitima subjetiva, esse
excesso sera imputado na quota disponivel. Sobre essa questdo discute-se na doutrina qual
seria a verdadeira natureza desse excesso, Se estaria sujeita ao regime do pré-legado,
configurando-se como um verdadeiro beneficio, ou se seria apenas uma simples antecipacao

do quinh&o hereditario como ocorre no regime da colagéo.

%9 ASCENSAO, José Oliveira, O Herdeiro legitimario, ob. cit., p. 19 sobre o assunto explica que ndo podemos
entender ser o legitimario que receba um legado por conta um legatario-herdeiro, pois ndo ha verdadeiramente
um legado, é, antes de mais, preenchimento de quota e ndo sobreposicdo de atribui¢Bes diferentes. Sobre o
assunto ver também em PIRES DE LIMA, Fernando Andrade, Legado em lugar da legitima, Coimbra, 1958, pp.
10 e ss.
1% CORTE-REAL, Pamplona, O Legado por conta da legitima e o legado em substituicdo, in Cadernos de
Ciéncia e técnica fiscal (138), Lisboa, 1985, p. 47. O direito de acrescer podera ser sobre 0s co-herdeiros legais e
sobre co-herdeiros testamentarios. Como bem explica PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...),
ob. cit., p. 362 “o legado por conta da legitima tem por base um titulo legal (relativo a quota legitimaria que se
destina a ser preenchida) e um titulo voluntério (respeitante aos bens que, por testamento ou pacto sucessorio, o
de cujus indica para preenchimento da quota do beneficiario).”.
2"t PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., p. 362. CORTE-REAL, Pamplona, O
Legado por conta da legitima (...), ob. cit. p. 48 esclarece que o principio da tutela qualitativa da legitima néo se
circunscreve na faculdade de aceitar ou ndo um legado por conta da legitima, pois repudiando os bens atribuidos
pelo autor da sucessdo 0 que acontece é que esse herdeiro preserva o seu direito a legitima, na integra,
conservando toda a ineréncia do seu estatuto de herdeiro, podendo, assim acrescer sobre co-herdeiros
legitimério.
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Relativamente a discussdo levantada de saber qual a natureza desse excesso,
defendem alguns, que esse excesso estava sujeito ao regime do pré-legado, entendendo que
em relacdo aos bens aceitos pelo legitimario em virtude da sua legitima subjetiva seria
herdeiro e em relacdo ao excesso, desses bens imputados na quota disponivel seria legatéario,
independentemente de ainda poder esse mesmo legitimario concorrer como herdeiro legitimo

sobre bens ndo distribuidos?’.

Entretanto, para os que defendem n&o estar o legado por conta, no que diz respeito
a parte que exceda o valor da legitima, forcosamente sujeita ao regime do pré-legado,
entendem que, em termos interpretativos (art. 2187°) pode-se entender ndo ser conforme a
vontade do testador querer com esse excesso avantajar o legitimario, sendo apenas uma forma
de efetivar o direito a legitima, pois de outra forma, poderia ter feito um legado por forca da
quota disponivel?”. Trata-se de um entendimento compartilhado por nds, pois tendo em vista
a finalidade do legado por conta da legitima perfazer a quota hereditaria legal, nao
entendemos pretender o de cujus com esse deixa realizar uma verdadeira desigualacdo, mas
apenas indicar os bens que irdo compor a quota legitimaria de um determinado herdeiro, e
nesse caso, ultrapassado a referida quota, entendemos que em relacdo ao excesso serd
aplicado analogicamente o regime da colacdo, instituto ja analisado por nos. Havendo
excesso, apura-se 0 remanescente da quota disponivel e esse valor serd dividido entre os
legitimarios ndo beneficiados pelo legado no intuito de fazer uma igualacdo na medida do

possivel*’,

212 ASCENSAO, José Oliveira, O Herdeiro legitimario, ob. cit., p. 19 explica que em relacdo ao legado por
conta, ndo obstante ndo haver sobreposicfes de atribuices diferentes, ou seja, de ndo serem legatario-herdeiro,
h& uma verdade na afirmacdo de comparé-lo a um legatario. Assim, explica “O legitimario ndo tem titulo de
legatario: ndo h& concorréncia de titulos. Mas estd numa situagdo em que hd uma clara analogia com a do
legatario.” “H4a, pois a possibilidade de um recurso limitado as regras do legado por parte de um herdeiro
legitimario”. Ao que parece ¢ que ainda defende esse entendimento, no sentido de ser esse excesso um
verdadeiro pré-legado, apesar de em obras mais recentes, como essa hora citada, ndo tratar especificamente sobre
0 assunto. Ver também em: ASCENSAO, José Oliveira, O preenchimento pelo autor da sucessdo da quota do
herdeiro, ob. cit. pp. 26 a 28. Galvdao Telles também compartilhava esse entendimento, apesar de em uma
doutrina mais atual também estar mais voltado a entender ter esse legado por conta uma finalidade de igualagéo.
TELLES, Galvédo, Legado por conta da legitima e legado em substituicdo da legitima (estudo de direito luso
brasileiro), in Revista O Direito, ano 121. 1989, p. 244.

"% CORTE-REAL, Pamplona, O legado por conta da legitima (...), ob. cit., p. 49. Tanto é assim explica 0
referido autor: “que se o bem ou bens legados forem insuficientes para perfazerem a legitima, o sucessivel
legitimario conserva o direito a diferenca. A pretensdo € apenas preencher a legitima, e naturalmente face a
imponderéavel mas inerente diferenca de valores entre aquela e os bens deixados, tanto mais imponderéavel quanto
é certo que o valor dos bens é apurado a data da abertura da morte, o legado por conta da legitima pode acarretar
um excesso, como teria podido envolver um déficit.” Compartilhando desse entendimento ver também
PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., pp. 363 a 368.

2" PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessoes (...), ob. cit., pp. 363 a 368 expde o seguinte exemplo: “O
autor da sucessao deixa por testamento o0 bem x, por conta da legitima, ao conjuge B. Sobrevivem ao de cujus o
conjuge e os filhos C e D.” VTH= 90 ¢ valor do bem x igual a 35. Nesse caso, a Ql= 60, QD= 30. Cada herdeiro
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No direito brasileiro ndo encontramos a previsao expressa do legado por conta da

legitima. Entretanto, tal figura poderia ser aplicada ao direito sucessorio brasileiro?

Pelo exposto e também em observagfes escritas por Galvdo Telles, trata-se de
uma figura que representa uma conciliacdo equilibrada de varios interesses em jogo. Segundo
0 autor “Por ela se realiza, muitas vezes, uma utilidade geral importante, como a de
salvaguardar determinada unidade econémica, evitando a sua divisdo ou fracionamento e
concentrando-a nas maos mais habeis. Por ela se satisfaz o legitimo desejo do dono dos bens
de os deixar a determinado herdeiro, sem verdadeiramente o beneficiar, assegurando-lhe a
possibilidade de ficar com eles. Por ela se atende também a conveniéncia do proprio
contemplado, que presumivelmente apreciard os bens que Ihe sdo oferecidos, mas que ndo vé
coactada a sua liberdade, pois Ihe fica salva, sempre, a faculdade de receber de preferéncia a
legitima como pura quota abstrata da heranca, a ser preenchida ou concretizada pelo jogo
normal da partilha. Por altimo, a admissibilidade das figuras juridicas a que venho aludindo
apresenta vantagens inclusive para os outros herdeiros necessarios, visto que, a ndo ser
possivel o recuso a tais figuras, o de cujus, se quisesse mesmo assim fazer o legado, teria de o
deixar, ndo por conta ou em lugar da legitima, mas por acréscimo a esta, saindo

precipuamente da quota disponivel.”275.

Por tudo isso, trata-se de um tema como explica o autor, que despertou interesse
dos juristas tedricos e praticos por situacdes surgidas na pratica “(...) sobre o que Se
suscitaram naturais hesitacdes e entendimentos divergentes, que foi dando origem a
cristalizacdo de opinides, nem sempre totalmente concordantes, e que veio a merecer a
atencdo de alguns legisladores. Parece que deveria merecer também a do legislador

brasileiro.”%’®.

Somos da opinido de que tal matéria seja sim de interesse ao direito sucessorio

brasileiro, pois seria dada ao autor da sucessao mais uma possibilidade de disposi¢do dos seus

legitimario receberia o valor de 20, imputando-se o legado por conta ao conjuge B, primeiramente na sua
legitima subjetiva e 0 excesso na quota disponivel. No referido exemplo como o excesso do legado é imputado
na quota disponivel, sobra-se o remanescente de 15 para dividir entre os filhos. Assim, B recebe 35, C recebe
27,5 e D recebe 27,5. Explica que esse valor recebido a mais por B, a custa da ndo possibilidade de igualacéo
que vale como pré-legado. Ou seja, “A parte que exceder o valor desta quota (e, portanto, ndo a totalidade do
legado que exceda a legitima subjetiva do beneficiario) € que valera por inteiro, como pré-legado, avantajando
Eatrimonialmente 0 beneficiario perante os demais co-herdeiros legais.”

" TELLES, Galvéo, Legado por conta da legitima e em substituicdo (Estudo de direito luso-brasileiro), em
Revista O Direito, ano 121, 1989, Il (Abril-Junho), p. 241.

778 1dem, p. 242.

136



bens por morte, sem que com isso ofenda a igualdade entre os quinhdes hereditarios e o
principio da integralidade da legitima, pois essa seria integralizada da mesma maneira, porém
com bens determinados. Como mesmo explica Galvao Telles ao se referir ao direito brasileiro

“(...) creio nada obstar a que se faca uso dessa formula.”.

Entendemos que até mesmo em virtude do artigo 1.848°, pardgrafo primeiro que
determina ndo ser possivel ao testador estabelecer a conversdo dos bens da legitima em outros
de espécie diversa, que tal norma ndo seria considerada uma barreia a aplicacdo do referido
instituto ao direito sucessério brasileiro, pois tal estipulacdo veio para resguardar outras
situacdes. Situacdes nas quais proibem o testador de determinar a conversdo de bens moveis
em imdveis, dinheiros em bens ou imdveis rurais em imdéveis urbanos. Além do mais, pelo
proprio artigo 2.014°, ao determinar que “pode o testador indicar os bens ¢ valores que devem
compor os quinhdes hereditarios, deliberando ele préprio a partilha, que prevalecera, salvo se
o valor dos bens ndo corresponder as quotas estabelecidas” ja ¢ um indicio de que seria

possivel a aplicacdo do legado por conta.

5.2.1. Aproximagdes e antinomias face ao instituto da colagéo

Tendo em vista a analise feita por nds no item anterior no sentido de saber qual a
verdadeira natureza juridica do excesso do legado por conta da legitima imputado na quota
disponivel pelo direito portugués, coloca-se agora a questdo de saber até que ponto podemos
aplicar o regime da colacdo (art. 2108°) ao legado por conta, tendo em vista a suas antinomias

e aproximacoes.

O assunto ja foi tratado por alguns autores portugueses, nomeadamente Pamplona
Corte-Real, que escreve “Traz-se, pois, para 0 campo do legado por conta da legitima, por
analogia e por respeito pela vontade do autor da sucesséo, aqui inclusivamente expressa, e até

por um argumento de maior razdo, o regime do artigo 2108°, que vigora para o instituto da
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colacdo (...).”?""; e Jorge Duarte Pinheiro, que sustenta também “A construg¢io de um conceito

de quota hereditaria comum ao legado por conta da legitima e & colacéo.””"®,

Como ja analisado por nds o instituto da colacdo representa, grosso modo, um
onus de restituicdo efetiva ou ficticia, por meio da imputacdo, que ira se impor aos
descendentes que tenham recebido em vida liberalidades por parte do de cujus e que
pretendam participar da sucessdo desse ascendente, tendo em vista o principio da igualdade de
quinh@es. Por isso, vigora a presuncdo de que a liberalidade seria uma antecipacdo da quota
daquele que foi beneficiado, ressalvada a hipGtese de expressa declaracdo em sentido
contrario. J4 o legado por conta da legitima € uma deixa testamentaria em que o testador
estipula bens determinados que irdo preencher a legitima subjetiva de determinado
legitiméario, se ele assim o consentir, ndo sendo capaz de afetar o quantum que esse

legitimario ira receber por conta da heranca.

Ha claramente algumas antinomias em relacdo aos institutos analisados,
principalmente pelo fato da colacdo operar em relacdo a liberalidades em vida realizadas
apenas a descendentes legitimarios, enquanto que o legado por conta da legitima visa deixas
testamentarias, portanto uma liberalidade mortis causa, que pode ser realizada em favor de
qualquer legitimario, tanto aos descendentes como cnjuge e ascendente. Assim, enquanto um
conjuge ou um ascendente ndo esta sujeito ao regime da colacdo pelo direito portugués, (ndo
obstante entendimentos em contrario em relacdo ao cénjuge), no legado por conta da legitima

esses dois legitimarios verdo esses bens preencherem a sua legitima subjetiva, visando sempre

2" CORTE-REAL, Pamplona, O legado por conta da legitima (...), ob. cit., pp. 50 a 51.

28 PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., p. 365. O referido autor explica que “quota
hereditaria é a parte que cabe ao legitimario numa heranga legal ficticiamente alargada, resultado da soma da
legitima subjetiva com uma gquota numa massa que inclui a heranga legitima e a parte das liberalidades sujeitas &
igualagdo que foram imputadas na quota disponivel”. Apds, traz um exemplo em que envolve uma doacdo a um
filho, um legado por conta e um legado por conta da quota disponivel. Sendo vejamos: “O autor da sucessdo doa
em vida o bem x ao filho C. Além disso, faz testamento em que deixa ao cénjuge B o bem y, por conta da
legitima, e ao filho D o bem z, por conta da quota disponivel. Sobreviveram ao de cujus os trés beneficiarios.
VTH=90. Valores dos bens: x= 30; y= 24; z= 6.” QI= 60, QD= 30. Nesse caso, cada legitimario tera o direito a
uma legitima subjetiva de 20. A doacéo recebida por C € imputada na sua legitima subjetiva e 0 remanescente na
quota disponivel (10). O legado por conta da legitima deixado para B, também é imputado na legitima subjetiva
e 0 remanescente na quota disponivel (4). A deixa de C por conta da quota disponivel é imputada nesta quota
sem igualacdo (6), tendo em vista ser um pré-legado. Tendo em vista cada legitimario ter direito a uma quota
hereditaria de 28 (20 de legitima subjetiva e 8 de legitima ficticia), pois a QD livre seréa igual a= 30- 4- 10- 6= 10
mais 14 de liberalidades sujeitas a igualacdo totalizando 24 que dividido pelos 3 herdeiros legitimarios resulta na
divisdo por cabeca de 8. Nesse caso, C ja recebeu 30 de quota hereditaria, ndo tendo mais nada a reclamar. B
recebeu um valor de quota hereditaria de 24, e C recebeu apenas 20 (pois o legado de 6 esta para além da
legitima), tendo assim, recebido 4 a menos do que B. Assim, afeta-se o relictum livre para igualar D e B
(igualacédo absoluta) e o remanescente para igualar na medida do possivel D e B a C. Portanto, no fim, B recebe
27,C30eD33.
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a igualacdo (ou manutengdo da propor¢do), ao contrario da doacdo em vida em que tal
imposi¢cdo ndo ocorre. Além do mais, a colacdo pode sempre ser dispensada, enquanto que o
legado por conta sempre sera efetuado em preenchimento da quota legitimaria, pois querendo
o testador beneficiar um determinado legitiméario em relacdo a outro pode fazer um legado por
forca da quota disponivel.

Entretanto, ndo obstante tais diferencas, a aproximagdo do legado por conta e a
colacdo sdo bem visiveis, principalmente pela finalidade de igualagdo tendencial que ira

operar em ambos 0s institutos.

Dessa forma, os efeitos de uma doacdo ndo dispensada de colacdo e de um legado
por conta da legitima acabam por atingir uma mesma implicacdo na pratica, pois tendo uma
finalidade de igualacdo ou de manutencdo da proporcao, seram imputados primeiramente na
legitima subjetiva e o que ultrapassar, se for o caso, imputados na quota disponivel, o que ndo

pressupde uma vantagem, pois apenas se tenta respeitar o montante respectivo das legitimas.

Ou seja, os institutos analisados sdo proximos pelo que acaba por se poder aplicar
por analogia as normas da colacéo ao legado por conta, naquilo em que forem compativeis. O
que ndo se pode esquecer como mesmo esclarece Pamplona Corte-Real, € que como o legado
por conta ndo € aplicado apenas a legitimarios descendentes, envolvendo uma imputagdo no
quinhdo hereditario legal e uma igualacdo, na medida do possivel, tem-se de levar em conta se
as quotas serdo iguais ou ndo. Nos casos em que ha conjuge concorrendo com mais de trés
filhos (artigo 2139°, n° 1), ou mesmo nas hipoteses do artigo 2142°, ndo se pode esquecer que
se deve reajustar o artigo 2108°, respeitando-se na imputacdo as proporcdes das quotas legais
desiguais®’®. Ou seja, nessas hipéteses, quando houver o legado por conta deve-se sempre
observar essas proporcdes desiguais no momento de fazer a imputacdo relativamente a esses
legitimarios, o que se consegue, segundo o referido autor “pela imputacdo do legado por conta
ndo apenas na legitima, mas precisamente na quota hereditaria legal do sucessivel legitimario
em causa, ndo devendo o excesso do valor do legado sobre a legitima subjetiva valer como

pré-legado.”®.

Entende o autor supracitado que caso ndo se consiga fazer uma igualacdo entre 0s

herdeiros legitiméarios havendo um legado por conta da legitima, por, por exemplo, ndo haver

"% CORTE-REAL, Pamplona, O legado por conta da legitima (...), ob. cit., p. 50.
%80 1dem, p. 51.
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bens na quota disponivel ou por exceder o quinhdo hereditario, por uma questdo voluntéria ou
circunstancial, entende que somente nesse caso pode-se considerar esse excesso como pré-
legado®®. Entretanto, ndo entendemos pela possibilidade desse excesso ser visto como um
pré-legado, pois como o legado por conta da legitima é apenas uma forma de preenchimento
da legitima subjetiva de um determinado herdeiro legitimario, sendo apenas uma heranga ex
re certa, acaba por se desvincular do regime do legado de um modo em geral, recebendo por
iSso, 0 mesmo tratamento que ocorre com as liberalidades sujeitas a colagdo. Ou seja, 0
legado por conta pressupde-se realizada pela legitima subjetiva e o que ultrapassar sera
imputada na quota disponivel ndo como uma vantagem, mas sujeita a igualacdo assim como
ocorre com as doacOes ndo dispensadas de cola¢do. Caso ocorra alguma circunstancia que nao
possibilite essa igualacdo, ndo entendemos ser esse excesso um pré-legado, mas apenas uma

ndo igualacdo em virtude do artigo 2108°, n° 2.

5.3. O LEGADO EM SUBSTITUICAO DA LEGITIMA

O legado em substituicdo da legitima é mais uma forma de disposicdo de bens
posta ao alcance do testador no direito portugués, que ao contrario da situacéo anterior, legado
por conta, oferece uma verdadeira opc¢do ao legitimario que tera de optar ou pelo legado em
substituicdo ou pela legitima. E uma figura que encontra previsao legal no artigo 2165° e nos
seus diversos numeros, estipulando o n° 1 que “pode 0 autor da sucessdo deixar um legado ao
herdeiro legitimario em substituicdo da legitima”. Sera uma rela¢do, como deixa bem claro o
referido artigo, que independera da relacdo de valor entre o valor do legado atribuido e da
legitima subjetiva, pois caso o valor daquele seja menor, tendo o legitimario aceitado, perdera

o direito a diferenca, sendo essa a primeira especificidade face ao legado por conta.

E uma figura que teve principal relevo na segunda metade do século XX, quando,
ainda ndo havendo previsao legal, foi aberto o testamento de Caloustre Gulbenkian, no qual
deixava a maior parte dos seus bens a uma instituicdo e estipulava aos seus filhos varios

legados, que foram interpretados como deixados em substituicio das respectivas legitimas®®.

281
Idem.
%82 \/er em LIMA, Fernando Andrade Pires, Legado em lugar da legitima, Coimbra, 1958.
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Na prética, como bem explica Jorge Duarte Pinheiro, ndo ha necessidade de ser
estipulado com recursos a expressdes “‘em substituicdo” ou “em lugar de”, bastando que o
testador deixe determinados bens a um legitiméario, acompanhado da deixa do remanescente
ou dos demais bens a outro sucessivel®®. Entretanto, pode haver dividas se determinada
disposicdo se traduz num legado por conta ou num legado em substituicdo, defendendo o
referido autor que no caso de duvidas deve prevalecer o legado em substitui¢do, por acreditar
que o principio da intangibilidade da legitima ndo é capaz de resolver o assunto quando
contraposto ao principio subjacente ao artigo 237° do C.C?**. J4 em um entendimento

contrario defende Oliveira Ascensio?®

que em caso de duvidas deve prevalecer o legado por
conta e ndo o legado em substituicdo, posicionamento que também compartilhamos por ser
uma deixa menos prejudicial ao legitimario, principalmente em virtude do principio da
intangibilidade quantitativa da legitima, que neste caso, € uma norma mais ajustada a

situacéo.

Assim como acontece no legado por conta, essa figura também depende de
aceitacdo, que no caso, sendo positiva, envolvera a perda do direito a legitima, tendo em vista
a prépria norma do artigo 2165°, n° 2, dando-se como mesmo explica Oliveira Ascensdo “a
caducidade de um dos titulos em alternativa, independentemente do repudio”. Sendo uma
situacdo normal - continua o autor - caso o sucessivel ndo se manifeste, sera tida como aceite,

nos termos gerais do artigo 204992,

E uma figura juridica que no direito portugués traz muitas dificuldades,
principalmente por envolver posicionamentos tdo distintos entre 0s autores que tratam sobre o

assunto. Uma das grandes questbes que se coloca é saber se a aceitagdo do legado em

28 PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucesses (...), ob. cit., p. 368.

28 |dem, p. 369 e nota de rodapé n°® 484° esclarece o autor que em uma doutrina mais antiga (PINHEIRO, Jorge
Duarte, Legado em substituicdo da legitima, p. 206) defendia que em caso de duvidas deveria prevalecer o
legado por conta, tendo em vista que pelo principio da intangibilidade temos em conta um sentido mais favoravel
ao legitimario. Porém, como o artigo 237° do C.C determina que em casos de davidas, prevalece, nos negécios
gratuitos, 0 menos gravoso ao dispoente, seria de entender prevalecer entdo o legado em substituicdo, por nessas
situacBes ser o menos prejudicial, por entender esse autor, que o referido instituto esgota toda a posicao
hereditaria do legitimério. Entretanto, como veremos a frente essa interpretacdo pode variar de acordo com o
entendimento adotado & figura, que a nosso ver ndo passa por essa interpretacao.

28 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil Sucessdes, ob. cit., p. 372.

8 1dem. Sobre a caducidade de um dos titulos, ressalva-se entendimento contréario de Pamplona Corte-Real,
defendendo uma verdadeira consumpgao do titulo de vocagdo voluntario pelo titulo de vocagdo legitimario, em
CORTE-REAL, Pamplona, Da imputacéo (...), ob. cit., pp. 895, 977 a 978. Sobre a questdo da aceitacdo,
Oliveira Ascensdo explica que essa questdo era de grande dificuldade no dominio do Cddigo de Seabra, que
encontrava grandes dificuldades de conjugar o carater formal do repadio com esta perda do direito a legitima
que vinha por mero efeito da aceitagdo do legado em substituicdo. Tal questdo, porém, acabou perdendo o
sentido, quando expressamente estipulada pelo artigo 2165° n° 2 do C.C, em ASCENSAOQ, José de Oliveira,
Direito Civil Sucessdes, ob. cit., p. 372.
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substituicdo resulta no afastamento dos legitimarios instituidos da eventual sucessdo legitima,
ou seja, se os aceitantes do legado teriam direito em relacdo ao eventual remanescente da
quota disponivel. Dessa discussdo principal surgem outros questionamentos: qual seria a
natureza desse legado imputado na quota indisponivel? Recebendo um valor inferir a legitima
subjetiva, como ficaria a situacdo do remanescente “perdido” pelo aceitante do legado em
substituicdo: acresceria a quota disponivel ou a quota indisponivel, reverteria para 0s co-
herdeiros ou haveria o direito de representacdo? Ademais, poderia o aceitante de um legado
em substituicdo ainda ser sujeito ativo de uma acéo de inoficiosidade?

Trata-se de uma questdo que se coloca no entroncamento entre a cumulagéo ou
justaposicdo dos titulos de vocacao legal e de vocacdo voluntéria, dividindo-se a doutrina em
dois grandes grupos: entre aqueles que defendem que o aceitante de um legado em
substituicdo ndo pode concorrer a sucessdo legitima, esgotando toda a sua posicdo hereditaria

e aqueles que defendem que esse aceitante pode sim concorrer a essa Sucessao.

Dentro de cada um desses dois grupos, 0s autores tambem se dividem em termos
de doutrina, sendo que na primeira corrente encontra-se a posicao de que esse aceitante do

legado em substituicdo seria meros legatarios™’

e outros que entendem que apesar de
perderem a sua posicdo de legitimarios, ndo perderia a posicdo de herdeiro, conservando-a
apenas em questdes ndo ligadas a titularidade ou contitularidade da heranca®®®. Ja para a

segunda corrente, que entende ndo esgotar a posi¢do sucessoria do herdeiro legitiméario que

%87 CARDOSO, Jodo Anténio Lopes, Partilhas Judiciais, V. I, 4 ed., Almedina, Coimbra, 1990, pp. 84 a 85
entende que “Por nossa parte, parece-nos que se estard perante mero legado, seja de disposicdo de bens certos e
determinados, sem que o instituido possa arrogar-se direito a quaisquer outros valores compreendidos na heranga
do que Ihe outorgou o legado em substituicdo da respectiva legitima”. PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das
Sucessdes (...), ob. cit., p. 374 “O legado em questdo substitui toda a quota hereditaria. O aceitante do legado ndo
pode concorrer & sucessdo na qualidade de herdeiro legitimo.” Também em sua obra Legado em substitui¢do da
legitima, Edi¢des Cosmos, Lisboa, 1996, p. 232 “O aceitante do legado em substituicdo da legitima ndo é
herdeiro, mas legatario - sucede em bens certos e ndo tem direito a quota legitimaria. Herdeiro é o aceitante do
legado por conta da legitima.”. Ver também PROENCA, José Jodo Goncalves, Direito das Sucessoes, 2 ed.,
Quid Juris, Lisboa, 2005, p. 136 “(...) no segundo caso (em substitui¢do da legitima), o legitimario deixa de ser
herdeiro (passando a legatario) (...)”.

28 ASCENSAO, Oliveira, Direito Civil Sucessdes, ob. cit., pp. 372, 377 entende que o aceitante do legado em
substituicdo esgota toda a sua posicdo hereditaria, porém néo perde a qualidade de herdeiro que serd relevante
“em aspectos que ndo estejam ligados a titularidade ou contitularidade da heranca”. Também adotando tal
entendimento, MARQUES, J. P. Remédio, Legados em substitui¢do de legitima e o problema do esgotamento da
posicdo hereditaria dos legatarios instituidos, in Boletim da Faculdade de Direito, V. LXXVII (separata),
Coimbra, 2001, pp. 244, 283 concorda que para certos efeitos “impde que as necessidades praticas exijam que
determinado sucessivel seja tido como herdeiro para certo efeito, mas ja ndo para outro” concluindo que “Por
outras palavras: a aceitacdo dos legados em substituicdo da legitima implica para os aceitantes a perda do direito
a quota legitimaria e, igualmente & quota deferida a titulo de sucessdo legitima, salvo se ndo for essa a intencdo
do testador, pois o titulo de vocacdo testamentéria (voluntério) absorve o titulo de vocagao & sucessdo legitima,
impedindo que a devolucdo dos bens (ou valores) existentes na quota disponivel seja havida como aceitacéo
parcial da heranca deferida ex lege - resultado este proibido por lei.”.
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aceita um legado em substituicdo, também encontramos doutrinas diferentes, entendendo uns
que apesar de serem meros legatarios, ndo perdem o direito & sucesséo legitima®®®, afirmando
Pamplona Corte-Real ter esse legado em substituicdo carater legitimario, apesar de deferido

por via negocial®®.

Como leciona Oliveira Ascensio?®*

, 0 legado em substituicdo da legitima pode ter
por fundamento trés questdes: - assegurar a unidade de um determinado conjunto patrimonial;
- antecipar de outras formas o preenchimento das quotas; - e pode ter, por fim, um aspecto
negativo no sentido de excluir um elemento perturbador de um conjunto familiar,
“comprando” o seu afastamento pela atribuicdo de um valor que pode ser até superior ao que

0 herdeiro obteria em uma partilha normal.

Dessa forma, acaba que de modo em geral, aqueles que ndo admitem poder esse
legitimario concorrer a sucessao legitima, admitirem que o fundamento do instituto seja esse

aspecto negativo, no sentido de excluir um determinado elemento do conjunto familiar.

Sobre os dois primeiros fundamentos explica Oliveira Ascensdo®*® que ndo sdo
capazes de excluir a qualidade de herdeiro a esse legatario. Sera um fundamento mais aderido
pela doutrina que admite a possibilidade dessa concorréncia na sucesséo legitima e aderida

também por alguns que defendem esgotar toda a posicao hereditaria desse legatario.

Em relacdo a natureza juridica desse legado em substituicdo e em relacdo ao seu
regime, como ja referido acima, ndo encontramos uma unanimidade entre os autores que
tratam sobre o assunto. Alguns irdo entender ser meros legados, outros que esse legado possui
uma verdadeira natureza legitiméaria e, por fim, que esse legado ndo € capaz de excluir a

posicao de herdeiro do aceitante desse legado.

28 DIAS, Cristina M. Araljo, Licdes de Direito das Sucessdes, Almedina, 2010, p. 187, nota de rodapé 379 “A
aceitacdo do legado em substituicdo torna o herdeiro legitimario um legatario. Em todo o caso, e porque para
muitos efeitos continua a gozar das faculdades dos herdeiros, pode dizer-se que o legatario participa também do
regime de herdeiro. De qualquer modo, e se existir quota disponivel, o beneficiario do legado em substituicdo da
legitima pode concorrer como herdeiro legitimo com os restantes herdeiros.” Outros entendem que apesar de
perdem o direito a legitima ndo perdem a posicdo de herdeiros legitimos. Acorddo do Supremo Tribunal de
Justica, processo n°® 07P3131 de 29-01-2008 entendendo que “Ao aceitar legados em substituigdo das legitimas,
os interessados perdem o direito a legitima, mas conservam a sua posicao de herdeiros legitimos, concorrendo a
heranca para a partilha do remanescente dos bens, em conformidade com a as regras gerais da sucessao
legitima.” em ANDRADE, Maria Paula Gouveia, Pratica de Direito das Sucessdes- questbes tedricas e
hi J)éteses resolvidas, 3 ed. (revista e atualizada), 2011, p. 176.

2% CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia (...), ob. cit. pp. 302 a 307.

21 ASCENSAO, Oliveira, Direito Civil Sucessdes, ob. cit., p. 375.

292 |dem.
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Jorge Duarte Pinheiro explica que o sucessivel legitiméario a quem o de cujus
deixa um legado em substituicdo da legitima beneficia de dois titulos, um designativo
negocial (testamento) e um designativo ndo negocial (respectiva legitima por preencher). Tal
sucessivel, ndo pode suceder pelos dois titulos, tendo portanto, de fazer uma escolha entre o
legado em substituigdo ou entre a heranga, no qual uma exclui a outra. Aceitando o legado em
substituicdo, o sucessivel perderia o direito a quota hereditaria, incluindo a legitima subjetiva.
Assim, entende o referido autor que “O legatario em substituigdo ndo é um herdeiro
legitimario. Ele ndo chega a adquirir a legitima. Com a aceitacdo do legado, verifica-se a
resolucdo da vocacdo legitimaria, pelo que o sucessivel é tido como nunca chamado a
sucessdo legitimaria.” Mesmo havendo a imputacdo na legitima subjetiva, entende que esse
fato ndo é capaz de reconduzir uma natureza legitimaria ao referido legado. Dessa forma, ndo
ficando a “legitima ficticia” do legatario inteiramente preenchida, entende que esse valor sera
revertido para ampliar a quota disponivel ou reverte para beneficiar um beneficiario de
vocacao indireta. Ou seja, ¢ da opinido de que “os descendentes beneficiam do direito de
representacdo quanto ao valor do excesso da quota hereditaria legal sobre o legado em
substituicdo da legitima, nos termos do artigo 2142°”. Dessa forma, na opinido do autor, esse
aceitante € um mero legatario testamentario que ndo pode recorrer a acdo de reducdo, quanto a
legitimidade ativa, além disso, “ndo beneficia do direito de acrescer na sucessdo legal; em

regra, ndo pode requerer inventario, nem responde por encargos da heranca (...).”*%.

Ou seja, o referido autor, acaba por trazer varias consequéncias negativas ao

legitimario que aceita um legado em substituicao a legitima.

Contrariamente & posicdo de Jorge Duarte Pinheiro, Pamplona Corte-Real®®
explica que esse legado em substituicdo da legitima ndo deve esgotar toda posicdo sucessoria
do sucessivel legitimario, nada impedindo que “(...) ele cumule a sua qualidade de legatéario,
no ambito da vocacdo legitimaria, com a de herdeiro no &mbito da sucessao legitima (...)”,
admitindo a divisibilidade da vocacdo legal, em legitiméria e legitima. Mas explica que esse
legado tem uma verdadeira natureza legitimaria pelo fato de ser imputada na legitima
subjetiva do herdeiro legitimario. Entende que a sua principal funcdo, como bem diz a figura,

é ocupar o lugar da legitima, que ndo deixa de ser uma forma de garantia da mesma, que pode

2% PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., pp. 370 a 375. MARQUES, J. P. Remédio,
Legados em substituicdo da legitima (...), ob. cit., p. 284, “Os legitimarios aceitantes de legados em substituigdo
de legitima n&o podem mobilizar a acdo de reducéo por inoficiosidade, nem estdo sujeitos a colagdo.”.

2% CORTE-REAL, Pamplona, Direito de familia (...), ob. cit., pp. 303 a 305.
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ser aceita por diversos fatores, principalmente pelo fato de um legitimério receber algo que
para ele tenha valor especial, mesmo que tenha valor menor do que o da sua legitima. Tera
essa natureza até o montante da sua imputacdo na legitima subjetiva, ainda que a exceda.
Sendo aceite um legado em substituicdo cujo valor seja menor do que o da legitima, entende
que essa diferenca deve acrescer aos demais co-herdeiros legitimarios, se existirem, apesar de
ndo haver um autentico repudio, surgindo apenas como consequéncia de uma opcao de

escolha.

Explica também o autor que o legado em substituicdo podera consentir inclusive
com situages de inoficiosidade, se o valor do legado imputado for tangido por outras
liberalidades imputaveis na quota disponivel. Trata-se de uma tese, que encontra certas
dificuldades tendo em vista a regra do 2168°, limitar a atuacdo do instituto da inoficiosidade
aos herdeiros legitimarios. Entretanto, o referido autor explica que na verdade “tal argumento
literal ndo ¢é decisivo, sabidas as flutuagdes técnicas do Livro V.”, defendendo, por isso, uma
interpretacdo extensiva do art. 2168°, face a natureza legitimaria, incontestavel do legado em

substituicao®®°.

O referido autor, para explicar a tese levantada expde o seguinte exemplo®®: A,
autor da sucessdo, tem um filho B. Deixa a esse filho em testamento pablico um imovel em
substituicdo da legitima no valor de 40. Tal legado constituia o0 Unico bem da heranca. A,
havia feito em vida uma doagdo a um terceiro no valor de 70, deixando um passivo de 10.
Nessa hipotese, temos um valor total da heranca de 100, resultado da soma dos 40 de relictum
mais 70 de donatum, subtraindo-se o passivo no valor de 10. Assim, tem-se uma quota
disponivel de 50 e uma quota indisponivel de 50. Aceitando o legado em substituicdo, B
perderia 10, tendo em vista o funcionamento da figura, imputando na sua legitima subjetiva o
valor de 40, “perdendo” a diferenca. A doacdo ao terceiro de 70 seria imputada na quota
disponivel, sendo 50 nessa quota, 10 no remanescente de B. Entretanto, questiona Pamplona
Corte-Real, onde seriam imputados os outros 10? Poderia a legitima de B, transformada em

40, ser tangida pela doacdo que, afetaria exatamente em 10 (valor do passivo)? Dessa forma,

2% CORTE-REAL, Pamplona, Direito da familia (...), ob. cit., p. 305, explica que se pode concluir pela natureza
legitiméria do legado em razdo dos seguintes argumentos: “- se 0 legado em substitui¢do da legitima é uma
simples alternativa colocada ao sucessivel legitimério, que ainda pode aceitar a quota legitimaria e manter a
qualidade de herdeiro legitimério; - se, ao aceitar o legado, este é imputado (n° 4 do artigo 2165°) na legitima
subjetiva, s6 0 excesso 0 sendo na quota disponivel, podendo até o valor do legado ser inferior ao da legitima; -
se tal imputacdo no &mbito da quota legitiméria, que o legado como que substitui, ndo parece poder deixar de
conferir uma protecdo, dizia-se, idéntica a devida a qualquer herdeiro legitimario; (...)” incontestavel ¢é assim, a
sua natureza legitiméria.

2% 1dem, pp. 305 a 306.
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acaba por defender a pertinéncia da questdo, trazendo as razdes que possam justificar a
inoficiosidade da presente doacdo, que se funda na natureza legitiméria até ao valor imputado

na legitima subjetiva.

Em relacdo ao excesso Pamplona Corte-Real®”’

entende que o herdeiro legitimario
seria, para além disso, legatario testamentario, imputando o excesso na quota disponivel, sem

qualquer ideia de igualagéo.

J4 para Oliveira Ascensao®®

o legitimério que aceita um legado em substituicéo,
recebe um mero legado, no qual esgota toda a sua posicdo hereditaria. Defende que o
beneficiario é sem duvida um legatario e terd o estatuto a este correspondente. Entretanto,
questiona o autor: ndo podera esse beneficiario ser considerado também herdeiro, para
determinados aspectos? “E isto porque ndo ha incompatibilidade entre os titulos e os regimes
juridicos podem complementar-se.” Explica que a lei prevé a perda do direito a legitima e nao
a qualidade de herdeiro, questionando inclusive “O beneficiario que aceitou 0 legado perdeu o
direito a legitima. Fica excluido da sucesséo legitimaria. Mas ndo podera concorrer a sucessao
legitima, uma vez que a sucessdo legitimaria ¢ desta distinta?”’. Entretanto, acaba por nao
concordar com esse posicionamento por entender que a verdadeira intencdo do legado em
substituicdo é realmente excluir o legitimario de toda a sucessdo e que para isso 0 de cujus

compde uma atribuicdo que é substitutiva daquela intervengdo?*°,

Como bem explica o referido autor a lei somente retira a qualidade de herdeiro a
um legitimario em duas hipdteses: se repudiar ou se for afastado da sucesséo, sendo que sO
pode ser afastado em dois casos, por indignidade ou por deserdacdo®. Dessa forma, o
legitimario tem uma verdadeira qualidade de ser herdeiro nos casos em que aceita um legado
em substituicdo a legitima, pois ndo ha um verdadeiro repudio, mas sim uma opcdo dada ao
mesmo, que aceitando perde o direito a legitima, somente, e ndo de ser herdeiro, mantendo-se,
segundo o autor, apenas em aspectos nao relacionados com a titularidade da heranca.
Entretanto, esse legatario ndo seria responsavel pelo passivo, “porque o critério de reparti¢ao

do testador ficaria aniquilado se o legatario fosse responder ainda por dividas.”.

27 1dem, p. 306.

2% ASCENSAO, Oliveira, Direito Civil Sucessdes, ob. cit., pp. 372 a 373.

29 ASCENSAO, Oliveira, Direito Civil Sucessdes, ob. cit., p. 374. “Temos de partir da nogdo substancial de
herdeiro que nos orienta na contraposicéo ao legatario. Ndo impede a qualificagdo como herdeiro a circunstancia
de o beneficiéario do legado ter perdido o direito a legitima.”.

%0 ASCENSAO, Oliveira, Direito Civil Sucessdes, ob. cit., p. 376.
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Em relacdo ao acrescer, Oliveira Ascensdo®”

acredita que esse legatéario por
manter a sua qualidade de herdeiro, podera se beneficiar do acrescer do espago que vier a ser
aberto se outro sucessivel legitiméario for afastado da sucessdo. Entretanto, o referido autor
acaba por ndo se manifestar em relacdo a acao de inoficiosidade e nem sobre o remanescente
do quantum “perdido” pelo legitimario aceitante de um legado em substituigdo quando o valor
recebido for menor do que a respectiva legitima subjetiva. Pela construgdo do raciocinio do
referido autor, nos leva a crer que esse remanescente “perdido” pelo aceitante do legado acaba
por acrescer a quota indisponivel, sem a possibilidade de haver direito de representacdo, pois
admitindo que possa se beneficiar do acrescer se outro legitimario é afastado da sucessdo, o
pensamento inverso ocorre. Além do mais, ao analisar a eventual perda da qualidade de
herdeiro acaba por admitir ndo haver nenhuma situacdo de repudio, 0 que ndo abre espago

para o direito de representacao.

Diante do toda explicagdo exposta, ndo conseguimos vislumbrar a hipdtese de que
exercendo o legitimario uma mera escolha, possa por esse fato esgotar toda a sua posicao
hereditaria, sendo excluido do eventual remanescente do relictum. Entendemos que o referido
instituto ndo tenha de fato um fundamento negativo no sentido de excluir um determinado
elemento do grupo familiar, pois 0 autor da sucessdo possui outras alternativas, como por
exemplo, atribuir a quota disponivel de modo a ndo contemplar esse legitimario. Entendemos
que a figura em analise possui como fundamento a de antecipar de outras formas o
preenchimento das quotas, sendo dada ao autor da sucessdo mais maleabilidade no campo
sucessorio. Como nas palavras de Galvao Telles o legitimario “ou perde ou ganha: perde se o
legado vale menos do que a legitima, ganha na hipotese inversa”, ou seja, se 0 legitimario
receber um valor menor do que o da legitima, ele perde o direito a diferenca dessa parte,
entretanto, se recebe um valor a mais do que a legitima, esse valor sera considerado como
legado simples, e o que sobrar sera compartilhado por todos, inclusive com esse
legitiméario®®?. Ou seja, entendemos ser uma opinido que tem mais consisténcia quando
analisado o instituto do legado por conta, pois um, seria o inverso do outro. No legado por
conta, recebendo o legitimario um valor menor do que o valor da legitima o legatario tem o
direito a receber a diferenca, porém, recebendo a mais, tal excesso, ndo sera considerado um

beneficio, devendo ser igualado em relacdo aos demais legitimarios. Ja no caso do legado em

%% 1dem, p. 376.

%02 TELLES, Inocéncio Galvéo, Legado por conta da legitima e legado em substituicio da legitima (estudo de
direito luso-brasileiro), Separata da revista O Direito, ano 121, 1989, p. 247 e notas de rodapé 6 e 7. Também
TELLES, Galvéo, Legado em substitui¢do da legitima, Lisboa, 1960, pp. 5 a 14.

147



substituicdo, recebendo o legitimario um valor menor do que o valor da legitima, ele perderé o
direito a diferencga, caso receba a mais, esse excesso serd considerado um beneficio, ndo

havendo qualquer igualacéo.

Entendemaos, até certo ponto, pela a ideia trazida por Oliveira Ascenséao, de que na
verdade, o aceitante do legado em substituicdo ndo perde a sua qualidade de herdeiro. Esse
herdeiro, entretanto, poderd se beneficiar do remanescente da quota disponivel. O que
acontece é que o artigo 2165°, n° 2 ¢é bem claro ao dizer que “a aceitagdo do legado implica a
perda do direito a legitima (...)”, ou seja, perde a sua parte enquanto quota legitimaria, mas
ndo o seu direito quanto a quota disponivel, pois ndo podemos pressupor que esse legitimario
renuncie o seu direito a quota hereditaria global, por uma simples opcdo de escolha, o que
seria eventualmente um resultado negativo para ele no campo sucessorio. Como diz Pamplona
Corte-Real, aceitar a doutrina de que o legitimario perca a sua quota hereditaria global por
aceitar um legado em substituicdo da legitima é o mesmo que aceitar que o legitimario
“perderia a sua qualidade de herdeiro, mais a sua posicao de sucessivel legitimario, e ainda a

hipétese de concorrer como herdeiro legitimo. O que ndo parece, realmente, aceitavel.”*%,

Assim, conclui-se dever ser esse legitimario, legatario em relacdo a quota
indisponivel, e herdeiro em relacdo a quota disponivel, pois haveria implicita na disposi¢éo de
um legado em substituicdo a instituicdo de um herdeiro testamentario na quota correspondente

a sucesséo legitima ***.

%3 CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia (...), ob. cit., p. 304.

%% para aqueles que defendem a posicdo de que o aceitante de um legado em substituicdo esgota toda a sua
posicdo sucessoria, também encontram alguma base de apoio & tese defendida no sentido de ndo poder haver
aceitacdo parcial da heranca. Entendem que sé poderia haver a divisibilidade da vocagdo entre legitiméria e
testamentéria e ndo entre a vocacdo legal (legitimaria e legitima). Entretanto, encontramos outras opinides em
relacdo ao assunto. Como mesmo explana CORTE-REAL, Pamplona, Direito da Familia (...), ob. cit., pp. 303 a
304, explica que na verdade por ndo haver um verdadeiro repudio do quinhdo legitimario, ndo estariamos
inseridos na situagdo do art. 2055°, n° 2, que tem por pressuposto inequivoco uma divisibilidade da aceitacdo e
um repudio quanto & quota disponivel, na parte que se é chamado por testamento. ASCENSAO, José Oliveira,
Direito Civil (...), ob. cit., p. 374, nota de rodapé n° 467° explica que para solu¢do do problema poder-se-ia
admitir que na verdade “haveria implicita na disposi¢do a instituigdo de um herdeiro testamentario, na quota
correspondente & sucessdo legitima. Mas entdo o beneficiério seria legatério e herdeiro testamentério, e ndo
legatario e herdeiro legitimo.” Sobre o assunto, ver também em MARQUES, J. P. Remédio, Legados em
substituicdo de legitima (...), ob. cit., pp. 258 a 268 e 282. Esse autor acrescenta que havendo a vontade do
testador em estipular um legado em substituicdo em que ndo esgote toda a posi¢do hereditaria do legitimario
aceitante que “Dado que o destino da quota disponivel opera na esfera da sucessdo voluntaria- ja que o seu titulo
de aquisicdo € a vontade do testador -, ndo se colocam problemas de aceitacdo parcial da heranca deferida ex
lege (legitiméria e legitima): o titulo de vocagdo voluntario (sucessdo testamentaria) exerce uma eficécia
consumptiva sobre o titulo que opera na sucessdo legitima ndo sendo extensivo ao primeiro os impedimentos
atinentes ao segundo, especialmente a regra que proibe a aceitacdo parcial da heranca na sucessdo legal.”.
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Como realca Pamplona Corte-Real tal legado imputado na quota indisponivel,
teria uma verdadeira natureza legitimaria, pois além de imputado na quota indisponivel, tem a
funcdo de substitui-la, fazendo as funcBes que teria caso recebesse a legitima. Ademais,
admitir tal leitura seria uma forma de se evitar varias situacdes esdrlxulas, como ja

mencionadas no caso da acao por inoficiosidade.

Ademais, havendo a atribuicdo de um legado que possua um valor inferior o da
legitima subjetiva, também concordamos com a posi¢cdo de Pamplona Corte-Real de que esse
valor deva acrescer a quota indisponivel sem direito de representacdo, pois como mesmo
explica Oliveira Ascensdo, ndo ha de fato um repudio da heranca, mas sim uma simples opc¢ao

de escolha, ndo sendo capaz de desencadear situacdes de representacdes.

Nesse sentido, entendemos que a aceitacdo do legado em substituicdo nao
equivale a perda da quota hereditaria global, aceitando que na verdade, tem-se um legatario,
que recebe bens certos e determinados em substituicdo a legitima, mas que ndo perde a sua
qualidade de herdeiro, podendo dessa forma participar da divisdo dos bens relativos a quota
disponivel, pois ndo podemos pressupor ser outra a vontade do testador, pois a lei é bem clara
ao se referir que o testador pode deixar um legado em substituicdo da legitima e ndo da sua
quota hereditaria global. Entretanto, nada impede que o testador estipule, atraves da sua
vontade, que um legado em substituicdo da legitima esgote toda a posicdo hereditaria de um
determinado legitimario, pois sua vontade deve ser a primeira orientacdo a ser buscada, mas

tal intencdo deve ser clara o bastante para que tal situacdo ocorra.

Em relacdo ao direito brasileiro, tal como ocorre com o legado por conta, ndo ha
previsdo expressa para a figura tratada. Entendemos ser de grande valia ao direito das
sucessdes, pois seria mais uma forma de disposicdo de bens por morte posta ao alcance do
testador. Como se Vé, trata-se de um legado de muitas dificuldades tedricas que a prépria
doutrina portuguesa ndo consegue superar. Entendemos que embora ndo haja Obices expressos
a sua aplicacdo, antes da sua utilizacdo, deveria haver por parte do legislador a fixacdo do seu

regime, para se evitar, pelo menos em parte, as querelas referenciadas.

Como mesmo analisa Galvao Telles “(...) parece aconselhavel que, a exemplo de
outras legislacbes, o novo Codigo Civil brasileiro se ocupe da matéria, admitindo
inequivocadamente o legado em substituicdo da legitima e estabelecendo para ele o regime

mais adequado.” Acrescenta “Da sua admissibilidade ndo se v& que resulte qualquer
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inconveniente: o legitimario é sempre livre de ndo querer o legado, preferindo a legitima.
Daquela admissibilidade s6 podem advir vantagens: da-se maior maleabilidade ao sistema

sucessorio, pondo nas mdos do testador e do herdeiro um instrumento susceptivel de se

revelar til.”3%.

%5 TELLES, Galvéo, Legado por conta da legitima e em substituic&o (estudo de direito luso-brasileiro), ob. cit.,

p. 248.
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CAPITULO II1- DAS LIBERALIDADES INOFICIOSAS

§ 6. AREDUCAO POR INOFICIOSIDADE: NOCAO

A reducdo por inoficiosidade encontra-se prevista nos artigos 2168° e ss. do C.C
portugués e como ja tivemos oportunidade de dizer é o meio por exceléncia da tutela
quantitativa da legitima, pois caso uma determinada liberalidade (seja em vida ou mortis
causa) ofenda a legitima dos herdeiros legitimarios, excedendo o limite da quota disponivel
da heranca, podem esses herdeiros ou seus sucessores requerer a reducao.

No direito brasileiro a intangibilidade quantitativa da legitima é assegurada aos
interessados através da reducdo das doagBes prevista nos artigos 549°, 2.007° e seus
paragrafos e através da reducdo das disposicOes testamentarias prevista nos artigos 1.966° a
1.968° do C.C. Ao contrério da legislagcdo portuguesa o legislador brasileiro ndo tratou sobre

as reducdes unitariamente, abrangendo no mesmo capitulo as duas espécies de liberalidades.

Podemos dizer que serdo inoficiosas as liberalidades em vida ou por morte que
ofendam a legitima dos herdeiros legitimarios/necessarios (cf. art. 2168° do C.C portugués e
art. 1.967° do C.C brasileiro), sejam essas liberalidades realizadas a herdeiros, a parentes ou a
terceiros, serdo reduzidas tanto quanto forem necessarias para preencherem a legitima, a
requerimento dos herdeiros legitimarios ou de seus sucessores (cf. art. 2169° do C.C
portugués), cessando a liberalidade na medida da respectiva reducéo, com a transmissdo dos

bens para os herdeiros®®.

Dessa forma, a legitimidade ativa da acdo de reducdo por inoficiosidade pelo
direito portugués ndo abrange os legatarios e nem os herdeiros legitimos que ndo sejam
legitimarios, pois tal legitimidade é circunscrita em relacdo aqueles que possuam a legitima e
a seus sucessores, como por exemplo, “aqueles que tenham adquirido o quinhdo do herdeiro

legitimario, por alienacdo de heranca, e os credores do legitimario repudiante que exercam a

%% Spbre 0 assunto ver AROSO, Joaquim Costa, A Revogacdo ou Redugdo das Doacdes por Inoficiosidade, in
B. F. D. U. C, suplemento 10, 1952, pp. 150 a 292.
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faculdade prevista no art. 2067° (e em tanto quanto for necessario para a satisfacdo dos

respectivos créditos).”"’.,

A legitimidade ativa pelo direito brasileiro, ndo se encontra legalmente expressa,
limitando essa legitimidade apenas aos herdeiros necessarios ou aos seus sucessores como
ocorre com o direito portugués. A doutrina brasileira admite que a legitimidade para
propositura da acdo seja dos herdeiros necessarios, seus sucessores ou credores e, ainda, 0s

cessionarios de seus direitos hereditarios®®.

Como afirma Manuel Baptista Lopes, a reducdo de liberalidades pelo direito
portugués é um principio de interesse e ordem publica, que a vontade do autor da liberalidade
ndo pode prejudicar, pois visando garantir a legitima, o testador ndo pode prejudica-la a ndo
ser em casos de deserdacdo (cf. art. 2166°), como também ndo pode sobre ela estipular
encargos ou determinar o0 modo como deva ser preenchida (cf. art. 2163°), a ndo ser
estipulando um legado em substituicdo da legitima (cf. art. 2165°), que sendo aceito, envolve
a perda da legitima®®. Pela doutrina brasileira, ensina Carlos Maximiliano que “a
intangibilidade da legitima tem no direito a reducéo das liberalidades a sua garantia eficiente,
a sancao logica e indispensével.”glo.

A inoficiosidade pode ser analisada sob o ponto de vista objetivo ou subjetivo.
Havera ofensa da legitima sob a ética objetiva quando determinadas liberalidades atingirem a
quota indisponivel no seu todo, e sob a Otica subjetiva quando atingirem a legitima de cada

1

sucessor. Como explica Carvalho Fernandes® a tutela quantitativa da legitima abrange

ambas as situacoes.

%7 PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., p. 389. Ressalta-se que LOPES, Manuel
Baptista, Das Doag¢des, Almedina, Coimbra, 1970, p. 236 entende ndo ter legitimidade para a agdo de reducgéo os
credores dos herdeiros legitimarios. LIMA, Pires de, VARELA, Antunes, Cadigo Civil, ob. cit., p. 275 acha ser
muito duvidoso “a acgdo sub-rogatéria dos credores dos herdeiros legitimérios, para o exercicio da acdo de
reducdo das liberalidades inoficiosas.”.

%% NADER, Paulo, Curso de Direito Civil, ob. cit., p. 407. MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de
Direito Civil, ob. cit., p. 274 e DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro: Direito das Sucessoes, V.
6, 26 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 300 explica que a acdo poderé ser proposta “pelo herdeiro necessario ou
pelo sub-rogado nos seus direitos por cessdo ou sucessdo, desde que tenha aceitado a heranca, ou, ainda, pelos
credores do herdeiro lesado, para reclamar a integralidade de sua legitima hereditaria, desfalcada por
liberalidades efetuadas pelo auctor successionis mediante ato inter vivos ou mortis causa.” Explica também que
a reducdo apenas aproveita ao herdeiro que a intentou, mesmo que haja mais herdeiros prejudicados.

%9 | OPES, Manuel Baptista, Das Doagdes, Almedina, ob. cit., p. 236.

19 MAXIMILIANO, Carlos, Direito das Sucessges, V. 111, 3 ed. Rio de Janeiro, Sdo Paulo, 1952, p. 35.

11 EERNANDES, Luis A. Carvalho, LicBes de Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 438.

152



Entretanto, de acordo com Pamplona Corte-Real, as liberalidades inoficiosas ndo
sdo nulas, mas redutiveis, o que aproxima a inoficiosidade ao instituto da anulabilidade, que é
geradora de reducdo de disposi¢cdes testamentérias ou das liberalidades em vida, nos termos
do artigo 292° do C.C portugués®*2.

Pela doutrina brasileira, ensina Carlos Maximiliano que o fato do doador
prejudicar a legitima dos herdeiros necessarios, “nem por isso o dispoente eiva de nulidade o
testamento, clausula, ou doagdo; diminui-se o volume dos atos benéficos até caberem na quota
disponivel.” Entende ser uma simples redugdo, “pois que os beneficios nulos, ou inscritos em
instrumentos elaborados em desacordo com a lei, caem, ndo prevalecem em fragdo nenhuma;
0 seu objeto volta, inteiro, ao patriménio do falecido; se ainda ndo saiu, ali permanece, até a
partilha entre os herdeiro.”*"® Outros, como Silvio Rodrigues®*, entendem que a afirmagéo
constante do artigo 549° do C.C “é nula” a doacdo inoficiosa, trata-se na verdade de uma
imprecisdo de linguagem do legislador, pois a liberalidade seria apenas anulavel no seu

€XCesso.

De acordo com o artigo 2170° do C.C portugués é proibido em vida do autor da
sucessao a renuncia ao direito de reduzir liberalidades, explicando Pires de Lima e Antunes
Varela que qualquer renincia do legitimario ao direito de reducéo sera nula por ser contra
legem e por violarem a regra proibitiva dos pactos sucessorios: “renuncia aos direitos que a
alguem podem advir da sucessdo de pessoa viva.”™. Trata-se de um preceito que ndo se

encontra no direito brasileiro.

Explicam os autores supracitados que a reducdo no direito portugués é uma
faculdade concedida aos legitimarios, podendo ser resolvida por acordo entre os interessados.
Porém, ndo havendo acordo entre os legitimarios e os beneficidrios de liberalidades
inoficiosas, a reducdo deve ser exercida judicialmente, no prazo de dois anos a contar da
aceitacdo da heranca (cf. art. 2178°)*'®. Entretanto, o direito a reducdo pode extinguir-se com

a renlincia a esse direito, posteriormente a abertura da sucessdo*"’.

%12 CORTE-REAL, Direito da Familia (...), ob. cit., p. 329.

13 MAXIMILIANO, Carlos, Direito das Sucesses, ob. cit., pp. 35, 36.

%1% RODRIGUES, Silvio, Direito Civil: Direito das Sucessdes, V. 7, 25 ed. atualizada por Zeno Veloso, editora
Saraiva, 2002, pp. 233, 234.

15 | IMA, Pires de, VARELA, Antunes, C6digo Civil Anotado, V. VI, Reimpressao, Coimbra, 2010, p. 275.

318 1dem, pp. 274 a 275.

317 Interessante questdo trazida sobre o assunto refere-se ao instituto da usucapido e da reducdo por
inoficiosidade abordada por NASCIMENTO, Paulo Sobral Soares, A relevancia da usucapido invocada em agao
de reducdo de liberalidades inoficiosas, in O Direito, ano 141, (2009), I1l, pp. 701 a 704, concluindo que o
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No direito brasileiro, em regra, a redugdo efetua-se no processo de inventario,
havendo acordo entre os interessados, corrigindo-se na partilha as desigualdades das
legitimas. Entretanto, ndo havendo acordo, o interessado devera intentar acdo ordinaria
propria®®. Trata-se de um tema que merece atencdo, pois ha diferentes aspectos a serem
analisados em relagdo ao momento em que a a¢do pode ser proposta. Tratando-se de deixas
testamentérias inoficiosas, resta claro que a acdo somente podera ser intentada apos a abertura
da sucessdo. Porém , tratando-se de doacGes inoficiosas, a questdo se mostra controvertida.
Como j& abordado no item sobre Liberalidades e Colagdo, quando tratamos sobre diferencas
entre colacdo e inoficiosidade, observou-se que tem-se admitido a propositura da agdo de
reducdo das doagles inoficiosas mesmo em vida do autor da heranca, por ja poderem ser
declaradas nulas desde logo. Contra esse entendimento, outros inadmitem essa possibilidade,
pois entendem que o direito do reclamante advém da heranca, indo contra os principios de

direito de litigar a respeito de heranca de pessoa viva®*

. A doutrina e jurisprudéncia, contudo,
j& vem aplicando o entendimento de poderem ser ajuizadas em vida do autor da sucessao.*?°
Em relacdo a tal orientacédo, aplicar-se-ia 0 prazo prescricional de 10 anos a partir do ato de
doacdo (art. 205°), por envolver direito patrimoniais, proprios dos direitos subjetivos,

conforme explana Flavio Tartuce®**.

Paulo Nader ao explicar o posicionamento da jurisprudéncia, explica que de
acordo com o STJ ha quatro razbes para que se aceite a propositura da acao de reducdo de
doacbes em vida do autor da sucessao. A primeira razdo seria que a legitima € uma quota
hereditaria reservada aos herdeiros necessarios por lei, que independe da vontade do autor da

sucessdo. A segunda razdo, porque postergando a acdo a data da abertura da sucessdo, ha o

donatdrio ndo pode invocar a usucapido em relagdo ao legitiméario, se ndo tiverem decorridos os prazos
correspondentes, contados da morte do de cujus. Afirma “Mas néo pode fazer sentido a invocagdo da usucapido
contra um (ou, neste caso, contra o outro) herdeiro legitimario que pede a reducdo, sob pena de o principal
instituto de tutela da legitima — tutela quantitativa, neste caso- perder toda a sua razio de ser”. Ademais, ensina o
referido autor que néo faria sentido a estipulacdo pela lei do prazo de dois anos se 0 herdeiro sempre pudesse ver
contra si, a invocacdo da usucapido.

%18 NONATO, Orosimbo, Estudos Sobre Sucessdo Testamentéria, V. 11, Revista Forense, Rio de Janeiro, 1957,
p. 373. Também MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de direito Civil, ob. cit., p. 273.

319 Contra esse argumento NADER, Paulo, Curso de direito Civil, ob cit., p. 409 explica que “(...) ndo se pleiteia
0 recebimento de valores antes da sucessdo, apenas se tenta impedir efeitos de uma prética violadora da ordem
juridica.”.

20 GOLCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro, ob. cit., pp. 441, 442.

%21 TARTUCE, Flavio, SIMAO, José Fernando, Direito Civil (...), ob. cit., p. 478. RODRIGUES, Silvio, Direito
Civil, ob. cit,, V. 7, p. 234, entendendo que a acdo deve ser intentada no prazo de quatro anos, conforme
estipulacdo no artigo 178° do C.C, do mesmo diploma para os casos de vicio de consentimento e de
incapacidade. Sobre o assunto ver também HAHN, Maria Beck e OLTRAMARI, Vitor Hugo, Prescritibilidade
da acdo de ineficacia da doacao inoficiosa na dtica da teoria das invalidades dos negécios juridicos, disponivel
em http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1783, acessado
em 19/03/2014.
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risco dos herdeiros necessarios ndo lograrem éxito na sua proposicdo, por mais que reste
comprovada a inoficiosidade da doagdo. A terceira, seria por ja serem desde logo nulas as
doacgBes inoficiosas conforme estipulacdo do artigo 549° do C.C. Por fim, quarta e Ultima
razdo, seria que como se leva em conta para célculo da inoficiosidade a porcédo disponivel a
época da liberalidade, quanto mais cedo essa acdo fosse exercida, maiores subsidios haveria

para a anlise®*%.

Sobre tal entendimento, havendo uma doacdo realizada quinze anos antes da
abertura da sucessao, caso os legitimarios na data da abertura da sucessao quisessem arguir a
inoficiosidade de tal doagdo realizada naquela época, a conclusdo que se chega é que tal
direito ja estaria prescrito, pois ja haveria passado o prazo prescricional de 10 anos, contados
do ato de liberalidade. Nesse caso concreto, entendemos que o melhor entendimento para o
caso em questdo seria haver um tratamento Unico para as liberalidades (em vida e por morte)
que devem ser arguidas a partir da data da abertura da sucessao, com a possibilidade de arguir
a inoficiosidade das doacdes ainda em vida do autor da sucessédo. Porém , entendemos que 0
prazo prescricional somente poderia ser contado da abertura da sucessdo, pois haveria uma
melhor compatibilidade das duas teses defendidas pelo direito brasileiro. Haveria uma
ressalva para as doacdes, pelos argumentos ja levantados pelo Superior Tribunal de Justica,
mas a prescricdo somente comecaria a partir da data da abertura da sucessdo, pois nem sempre
a discussdo de inoficiosidade em vida serd conveniente aos herdeiros prejudicados, que
podem se ver constrangidos de desacatar o pai ou a mae, ou por medo de haver dissipacdo dos
bens por parte dos donatarios. Dessa forma, entendemos que a melhor interpretacdo deve, ndo
obstante a ressalva de se poder arguir em vida as doacdes realizadas pelo autor da sucessdo,
gue nao se retire a possibilidade dessa doacdo ser discutida ap0s a abertura da sucessao, por ja
se ter passado o prazo prescricional, pois como ja relevado ha dois entendimentos a esse

respeito.

Sobre a doutrina brasileira também teremos de estabelecer sobre qual momento
sera levado em conta o valor dos bens doados e qual momento se apura a metade disponivel

em termos de reducdo por inoficiosidade e em termos de colacdo.

De acordo com o artigo 549° do C.C, as doacdes inoficiosas sdo aquelas que

excedem o que o doador “no momento da liberalidade, poderia dispor em testamento”. Ou

%22 NADER, Paulo, Curso de direito civil (...), ob. cit., p. 408.
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seja, ao que parece é que ndo ha davidas de que o momento em que se deva calcular o valor
da liberalidade seja ao tempo da realizacdo da liberalidade. Como mesmo explica Carlos
Roberto Gongalves “Desse modo, se na data da concessdo da benesse o doador era homem
abastado e a doacdo foi de valor inferior a metade de seus bens, o negécio é absolutamente

licito, e eficaz, mesmo que se haja empobrecido posteriormente ¢ morrido na miséria.”*?*,

De acordo com o artigo 2.007° “S&o sujeitas a reducdo as doagcbes em que se
apurar excesso quanto ao que o doador poderia dispor, no momento da liberalidade. § 1°O
excesso serd apurado com base no valor que os bens doados tinham, no momento da
liberalidade. § 2° A reducédo da liberalidade far-se-a pela restituicio ao monte do excesso
assim apurado; a restituicdo serd em espécie, ou, se nao mais existir o bem em poder do
donatario, em dinheiro, segundo o seu valor ao tempo da abertura da sucesséo, observadas, no
que forem aplicaveis, as regras deste Codigo sobre a reducdo das disposi¢des testamentarias. 8
3% Sujeita-se a reducdo, nos termos do paragrafo antecedente, a parte da doacgdo feita a

herdeiros necessarios que exceder a legitima e mais a quota disponivel.”.

Por esse artigo, facil é a conclusdo de que a metade disponivel para calculo da
reducdo por inoficiosidade sera aquela contemporanea ao momento da liberalidade. Porém ,
relativamente ao tempo em que os bens devam ser levados em conta para calculo da
inoficiosidade, o paragrafo segundo parece admitir o critério com base no valor que o bem
teria na data da abertura da sucessao, diferenciando o paragrafo terceiro se tratar de doacdo

realizada a herdeiro necessario.

Cibele Pinheiro Tucci explica que no caso devemos diferenciar dois tipos de
doacdo a serem conferidas para efeito de eventual reducdo por inoficiosidade: aquela
realizada a terceiro a aquela realizada em relacdo aos herdeiros necessarios. Entende que toda
doacdo realizada a terceiro, deve ser apurada no momento da liberalidade. Se o doador, neste
momento, poderia realiza-la, ndo ultrapassando o limite de cinquenta por cento dos bens, a
doacdo sera licita. Havendo inoficiosidade, o interessado pode pedir a reducdo, antes ou

depois de aberta a sucessdo?.

Orlando Gomes explica que “se a liberalidade ocorreu em vida do testador, o

excesso tem que ser apreciado no momento da doacdo, como se o doador falecesse nesse

%23 GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil brasileiro (...), ob. cit., p. 441.
%% TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal, Calculo da metade disponivel para colacdo de bens e reducdo por
inoficiosidade, in Revista do Advogado, Ano XXVII, Maio de 2007, n® 91, Familia e Sucessdes, pp. 37 e 39.
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mesmo dia. Levam-se em conta, tdo somente, as doacgdes a estranhos ou a descendentes que
ndo as recebam como adiantamento de legitima, porque, neste caso sdo obrigados a conferir
0s bens. Reporta-se o célculo da parte disponivel ao momento da liberalidade, seja qual for

este, inexistindo, em nosso Direito, limite temporal.”*%.

No caso de haver doacgdo realizada ao proprio legitimario, Cibele Tucci entende
que a metade disponivel deve ser calculada apenas com base no momento da abertura da
sucessdo, pois “A conferéncia para a reducdo por inoficiosidade, ai, vai além das forcas da
metade disponivel, para somar-se a legitima desse mesmo donatario. Ora, diante dessa
circunstancia, somente no momento da abertura da sucessao é que se pode verificar eventual

excesso.”%?°,

A referida autora ressalta que se trata de uma solucdo que ndo pode ser aplicada
no caso de conferéncia de bens para o caso de colacdo, que terd uma regra especifica que
dispde sobre 0 momento de calcular a metade disponivel. Sobre a dispensa de colacao explica
que conforme artigo 2.005°, e 2.004° do C.C os bens doados, que ndo serdo adiantamento de
legitima, devem ser levados em conta pelo valor que tinham & época da liberalidade. “E esse o
valor que deve ser confrontado com a metade disponivel para se verificar se a dispensa da
colagdo ¢é ou ndo eficaz.” A metade disponivel que servird de base para se atribuir a eficacia a
dispensa, segundo a autora sera também aquela que se apura no momento da liberalidade,
nesse caso, sendo comportada na parte disponivel, sera eficaz, “como se o doador houvesse
falecido ali.” Caso contrario, ndo comportando a quota disponivel a doagdo realizada com a
dispensa, “o excesso subsiste para o beneficidrio, apesar da dispensa do autor da liberalidade,
sendo indiferente se no futuro, por ocasido da sucessdo, a metade disponivel vier a sofrer

, 327
sensivel aumento.” <",

25 GOMES, Orlando, Sucessées, ob. cit., p. 83.

%6 TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal, Calculo da metade disponivel para colacdo de bens e reducdo por
inoficiosidade, ob. cit., p. 39. CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, Comentarios ao Cddigo de Processo
Civil, Rio de Janeiro, Forense, 2001, p. 150 compartilha da mesma ideia defendendo que “Diferente é o
tratamento que o legislador deu as doagdes realizadas em favor dos herdeiros necessarios. Como ja examinado,
sdo elas consideradas como adiantamento da legitima e, assim, o eventual excesso somente podera ser verificado
quando do falecimento do doador. E irrelevante o fato de que no momento da doag&o aquele bem tivesse valor
superior a0 monte de que o doador poderia dispor em testamento. O que importa para 0 mundo juridico é que
aquele bem quando da morte do testador ndo exceda a metade disponivel.”.

2! TUCCI, Cibele Pinheiro Marcal, Calculo da metade disponivel para colacdo de bens e reducdo por
inoficiosidade, ob. cit., p. 40.
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Ou seja, para aplicacdo do artigo 2.007° e seus parédgrafos, ha de se fazer varias
interpretacOes para que se entenda o duplo critério adotado pelo legislador brasileiro, valor da
doacdo referente ao momento da liberalidade e valor referente a abertura da sucessao.

Pela explicacdo da autora, portanto, ha que se haver essa distin¢cdo se a doagdo é
feita a terceiro ou a legitiméario. Se feita a terceiro, como ja explicado, o valor da
inoficiosidade sera calculada no momento da liberalidade. Se naquele momento ndo houve
“invasdo” da legitima, a doacdo sera legal, como se o autor da sucessdo “tivesse morrido nesta
data”. Também serd o raciocinio aplicado as doacdes feitas a legitimarios dispensadas de
colacdo, pois saindo da quota disponivel, também serdo calculadas com o valor no tempo da
liberalidade. Porém, havendo uma doacdo feita a um legitimario que nédo esteja dispensada de
colacdo, sendo considerada adiantamento de legitima, o critério serd diferente. Como a
colacdo so pode ser exigida na data da abertura da sucessdo, serd imputada com o valor do
momento da liberalidade, com base de calculo da abertura da sucesséo, pois como explicado,
somente nessa ocasido serd possivel se determinar se ha inoficiosidade ou ndo, pois a metade

disponivel se somara a legitima do herdeiro necessério.

Como pelo artigo 2.007°, paragrafo segundo, a inoficiosidade sera realizada
preferencialmente em espécie, entende-se 0 porqué da mudanca de critério, pois nesse caso 0
bem em espécie entrara com o valor atual, ou ndo mais existindo em dinheiro, segundo o seu

valor ao tempo da abertura da sucessao.

Entendemos, entretanto, que a melhor solucdo seria adotarmos um unico critério
para célculo da inoficiosidade e da colacdo como ocorre no direito portugués, pois além de
prevenirmos situacdes de valorizacdo ou desvalorizacdo de bens em relacdo a data da
liberalidade até a abertura da sucessdo, correndo risco de haver maior privilégio de um
determinado legitimario em relacdo a outro, trazendo solugdes mais justas, os critérios de
calculos seriam mais seguros e descomplicados, o que geraria maior seguranca em termos de
uniformizacdo. Pelos critérios apresentados pela autora, apesar de ser uma forma de se
compatibilizar os preceitos da legislacdo brasileira ao caso apresentado, levaria a adocdo de
critérios distintos para uma sé questdo, com mudanca de critério de valor de bens e base de

calculos nos quais seriam imputados.

Para saber se uma determinada liberalidade pelo direito portugués sera inoficiosa

ou ndo ha de se fazer o célculo previsto no artigo 2162°, n°® 1 que estabelece a forma de se
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calcular a legitima. Como ja tivemos oportunidade de mencionar a formula aderida por nds
sera a ensinada pela corrente majoritaria em Lisboa: R+D-P, atendendo-se ao valor dos bens
existentes no patriménio do autor da heranga a data da sua morte, ao valor dos bens doados, e
as despesas sujeitas a colacdo. Dessa soma subtraem-se as dividas da heranca. Mas a grande
dificuldade dessa primeira fase de célculos sera a operacdo prévia de imputacdo, quando
realizadas a legitimarios prioritarios, que como também ja mencionado por nds, requer o

conhecimento e aplicacdo dos critérios de imputacao.

As liberalidades realizadas a legitimarios prioritarios que sejam prioritariamente
imputadas na quota disponivel, mas que excedam o valor dessa, s6 serdo inoficiosas se 0
excedente ndo puder ser imputado na legitima subjetiva desse mesmo legitimario. Além disso,
para salvaguardar outras liberalidades realizadas a terceiros também poderemos utilizar dessa
tal imputacgéo subsidiaria na legitima, pois como ja referido por nos, os criterios de imputagéo
poderdo ser utilizados para salvaguarda tanto de liberalidades realizadas a legitimarios como
as realizadas a terceiros, sendo o recurso a reducdo de liberalidades de ultima ratio, como
forma de se preservar o maximo possivel das liberalidades realizadas pelo o autor da

SUCessao.

Como mesmo explica Pamplona Corte-Real, “A redugdo por inoficiosidade esta
conexa com o instituto da imputagdo, ndo apenas porque esta funciona como um “prius”
relativamente a ela, mas ainda porque a prépria determinacdo do montante da inoficiosidade
e, consequentemente, do excesso redutivel, decorre da imputacdo da ou das liberalidades

nesse “espago de imputagio” que corresponde a quota disponivel.”%%,

Para o direito brasileiro o célculo da reducdo por inoficiosidade sera diferente do
calculo da legitima, pois nesse caso, como mesmo explica Orlando Gomes “Para os efeitos da
reducdo devem levar-se em conta todas as liberalidades, somando-se seus valores para
verificacdo do excesso em relacdo ao conjunto dos bens deixados, conforme opinido digna de
apoio. Desse modo, se o doador ja tiver feito outra doacdo, devem esses bens doados se reunir

também a massa dos existentes para efeito de calcular-se a metade disponivel, porque

%8 CORTE-REAL, Pamplona, Da Imputacdo de liberalidades (...), ob. cit., p. 1050, acrescenta ainda: “O
excesso eventual é a medida da inoficiosidade, mas tratando-se de doagGes em vida, o montante redutivel visarg
tdo-s6 complementar a legitima, diferentemente do que ocorre com deixas testamentarias, em que o0 montante
redutivel, integrando ao relictum e a heranca propriamente dita, complementa a legitima por forma a pagar-se o
passivo que proporcionalmente lhe seja afecto.”.
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evidentemente, influem na apuracdo da parte que o doador poderia, no momento da

liberalidade, dispor em testamento.”*%.

Entendemos que essa sera a melhor forma de se apurar o valor da inoficiosidade
para o direito brasileiro, pois assim tem-se uma maior margem de disponibilidade ao autor da
sucessdo, que de outro modo, a cada doacdo realizada, sempre veria sua margem de atuagédo

diminuida.

Ressalta-se que assim como ocorre no direto portugués, entendemos que 0S
critérios de imputagdo ndo encontram obstaculos de serem aplicados a doutrina brasileira,
dessa forma, antes de se determinar se alguma liberalidade seja inoficiosa ou ndo, ha de se
recorrer a esses critérios com o fim de salvaguarda das liberalidades realizadas pelo autor da

sucessao.

§ 7. REGIME JURIDICO DA REDUCAO DAS LIBERALIDADES INOFICIOSAS

De acordo com Carvalho Fernandes o regime juridico da reducdo abrange duas

analises fundamentais: a ordem por que se faz e como se opera®®.

A ordem de reducdo sera importante quando ha varias liberalidades e estas em seu
conjunto afetam a legitima. Como explica o referido autor, em abstrato, qualquer dessas
liberalidades pode ser inoficiosas, sendo necessario determinar qual delas deve ser
efetivamente reduzida, ou se varias tiverem que ser afetadas para preenchimento da legitima,
por que ordem. Outra situacdo que estara em causa sera se determinadas liberalidades foram

realizadas em datas diferentes e se forem de natureza distintas®*.

Para solucdo do problema, de acordo com o direito portugués, a reducdo por
inoficiosidade faz-se pelos critérios estabelecidos nos artigos 2171° a 2173°, atendendo a

critérios objetivos, como a natureza da disposicao e se preciso, ao tempo em que foi realizada.

29 ORLANDO, Gomes, Sucessdes, ob. cit., p. 83.
%0 FEERNANDES, Luis A. Carvalho, LicBes de Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 439.
331

Idem.
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De acordo com o artigo 2171° a ordem de reducdo abrange: “em primeiro lugar as
disposicdes testamentarias a titulo de heranca, em segundo lugar os legados, e por Gltimo as
liberalidades que hajam sido feitas em vida do autor da sucessdo.”, acrescentando o artigo
2172°, n® 1 que “se bastar a reducdo das disposicdes testamentérias, sera feita
proporcionalmente, tanto no caso de deixas a titulo de heranga como a titulo de legado”. Por
fim, o artigo 2173° abrange o regime das liberalidades feitas em vida, estipulando em seu n° 1
que “Se for necessario recorrer as liberalidades feitas em vida, comegar-se-a pela ultima, no
todo ou em parte; se isso ndo bastar, passar-se-a a imediata; e assim sucessivamente.”, € que
havendo liberalidades realizadas no mesmo ato ou na mesma data, a reducdo serd feita

reteadamente, salvo se alguma delas for remuneratoria.

Pelo direito brasileiro, a ordem de reducdo seguira o estipulado pelo artigo 1.967°
e seus paragrafos, seguindo também a critérios objetivos e ao principio da proporcionalidade.
De acordo com o artigo 1.967° “As disposi¢des que excederem a parte disponivel reduzir-se-
do aos limites dela, de conformidade com o disposto nos paragrafos seguintes.” determinando
o seu paragrafo primeiro que “Em se verificando excederem as disposicdes testamentarias a
porcdo disponivel, serdo proporcionalmente reduzidas as quotas do herdeiro ou herdeiros
instituidos, até onde baste, e, ndo bastando, também os legados, na proporcao do seu valor.”
Caso a reducdo das disposicdes testamentarias ndo sejam suficientes para que a legitima fique
ilesa, recorrer-se-a, complementariamente, a reducdo das doagdes em conformidade com o
artigo 549° do C.C, reduzindo-se as mais modernas e depois as mais antigas; se realizadas na

mesma data, a reducdo sera proporcional, conforme artigo 2.007°, paragrafo 4%,

Ou seja, é um critério que tanto no direito portugués como no direito brasileiro
atende a natureza da disposicéo, por entender a lei que determinadas liberalidades devem ser
preservadas com mais rigor que outras. As doacfes em vida, por exemplo, sdo as ultimas a
serem reduzidas tendo em vista serem aceitas e ja haverem entrado na esfera juridica do
donatério, ja as deixas testamentarias sdo as primeiras a serem reduzidas por serem realizadas

de modo unilateral e serem livremente revogaveis®*.

%2 BARROS, Washington de Barros, Curso de Direito Civil, ob. cit., pp. 272 a 273. GONCALVES, Carlos
Roberto, Direito Civil brasileiro, ob. cit., p. 445. Também DINIZ, Maria Helena, Curso de direito Civil, ob. cit.,
p. 299.

% BARBOSA, Paula, Doagdes entre Conjuges (...), ob. cit., p. 255.
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Explica Pamplona Corte-Real***, que ha uma razdo para que as deixas a titulo de
heranca sejam reduzidas em primeiro lugar do as deixas a titulo de legado, pois ha uma
coeréncia com a natureza do legado, sendo o legado um encargo da heranga, conforme artigo
2068° do C.C portugués. Além do mais, ressalta-se que a reducdo das deixas testamentarias
sera realizada de modo proporcional, ou seja, primeiramente faz-se a reducdo das deixas a
titulo de heranga proporcionalmente, e ndo sendo suficiente, passa-se aos legados, sendo
reduzidos proporcionalmente até que haja a integralizacdo da legitima. Entretanto, caso a
reducdo dessas deixas ndo sejam suficientes para integralizar as legitimas, as doacGes serdo
afetadas, mas neste caso, o critério serd o cronoldgico. O critério cronolégico imp&e a reducao
das ultimas doacgdes realizadas antes das primeiras, pois esse fato relaciona-se com a menor

ou a maior consolidac&o da posicdo juridica dos seus beneficiarios®®.

Pela doutrina brasileira Washington de Barros explica que “Os herdeiros sdo os
primeiros a sofrer as reducgdes, porque representam a pessoa do de cujus, cuja vontade devem

cumprir, ao passo que os legatarios constituem meros beneficiarios por ato causa mortis.”**®,

Outra observacdo interessante é que a inoficiosidade pode atingir apenas as
liberalidades que ocupam o primeiro lugar na ordem de reducdo, pois como explica Carvalho
Fernandes, as liberalidades colocadas nos lugares imediatos apenas serdo atingidas se a
reducdo das primeiras ndo forem suficientes para preencherem a legitima atingida, mesmo que

sejam plenamente eliminadas **'.

Pelo direito portugués essas regras sofrem duas exce¢des. A primeira delas sera
em relacdo as deixas e doagdes remuneratorias, possuindo um regime especial conforme

artigos 2172° n° 3 e 2173° n° 2. Ou seja, as disposi¢Oes testamentarias remuneratorias sao

¥ CORTE-REAL, Direito da Familia (...), ob. cit., p. 329.

%% PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessées (...), ob. cit., pp. 390 a 391. Esclarece o referido autor que
em regra as doagles ndo sdo livremente revogaveis, mas que a lei admite a estipulagdo de reserva da faculdade
de livre revogacdo pelo doador em pactos sucessérios de esposados em favor de terceiros (cf. art. 1705°, n° 2).
Neste caso, explica que ndo parece ser razoavel a equiparacdo dessas doagBes com as doagBes em vida,
entendendo que tais doagdes, no campo da inoficiosidade, ficam equiparadas as deixas testamentaria. “Por
conseguinte, havendo uma disposi¢ao testamentéria e uma doacdo mortis causa de esposado a terceiro, em que 0
doador tenha reservado a faculdade de livre revogacdo, a reducdo comecara por aquela das duas liberalidades
que se traduzir numa deixa a titulo de heranga.” Entretanto, ndo sendo nessa hipotese, como referiu-se o autor
supracitado, explica Pamplona Corte-Real, Direito da Familia (..), ob. cit., p. 329 ao constatar a lacuna referente
a integracdo na ordem de redugdo das liberalidades por morte de pactos sucessorios, que “parece correcta e
legitima a concluséo de que as doagdes mortis causa serdo reduzidas, utilizado que foi o recurso ao elemento
interpretativo sistematico, tal como se de doac¢des em vida se tratasse, respeitando a sua ordenagdo temporal- ou
seja, das mais recentes para as mais antigas.”.

¥5 MONTEIRO, Washington de Barros, Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 272.

%7 EERNANDES, Luis A. Carvalho, LicBes de Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 439.
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reduzidas em Gltimo lugar dentre as deixas testamentarias, sejam deixas a titulo de heranga,
sejam deixas a titulo de legado. lgual preferéncia é concedida em relagdo a liberalidade
contratual remuneratéria, havendo varias liberalidades contratuais no mesmo ato ou mesma
data®®. A segunda excecdo sera em relagdo & vontade do testador que segundo artigo 2172°,
n° 2 podera estipular “(...) que determinadas disposi¢cdes devem produzir efeito de preferéncia,
a outras (...)”, ou seja, o testador pode, através da sua vontade, alterar a ordem de reducdo
estabelecida pela lei, estipulando que determinadas liberalidades possuem preferéncia sobre
outras, somente sendo reduzidas se as demais ndo forem capazes de assegurar 0

preenchimento da legitima.

Em relacdo a primeira excecdo, pelo direito brasileiro ressalta-se que ndo ha
distincGes em relacdo as deixas e doagGes remuneratorias, no sentido de possuirem um regime
especial. Pelo Cddigo Civil brasileiro, caso seja necessario a reducdo, as disposicoes
testamentarias e os legados serdo reduzidos proporcionalmente, indistintamente, n&o
importando a ordem que estejam nomeados, se clausulados ou em testamentos diversos, nem
t40 pouco a causa, o fim e o objeto da liberalidade®*. J& em relagdo & segunda excecdo, ha
previsdo semelhante, estipulando o artigo 1.967°, paragrafo 2 que “Se o0 testador, prevenindo o
caso, dispuser que se inteirem, de preferéncia, certos herdeiros e legatarios, a reducéo far-se-a
nos outros quinhdes ou legados (...)”. Ou seja, o testador, pela sua vontade, pode estipular que
determinadas liberalidades terdo preferéncias sobre outras, independente do critério legal

estabelecido pelo artigo 1.967°, paragrafo primeiro.

Por fim, em relacdo ao regime juridico, identificando qual liberalidade devera ser

reduzida, serd necessario estabelecer como sera operada a reducao.

De acordo com os artigos 2174° e 2175° do Cddigo Civil portugués, a reducéo
sera realizada, em principio em espécie, e caso tal possibilidades ndo possa acontecer a
reducdo sera realizada em valor. Conforme artigo 2174° n° 1, sendo divisiveis os bens
legados ou doados, a reducdo seréa realizada separando deles a parte necessaria para preencher
a legitima. Entretanto, a reducdo sera realizada em espécie ou in natura em trés hipoteses: -
caso haja um legado ou uma doacao que tenha por objeto bens indivisiveis, se a importancia a
ser reduzida ndo exceder metade do valor do bem (cf. art. 2174°, n° 3); - reducdo daquilo que

se depreendeu gratuitamente em favor de herdeiro legitimario (cf. art. 2174°); - e, por fim,

%8 PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., p. 392.
%39 MAXIMILIANO, Carlos, Direito das Sucesses, ob. cit., p. 41.
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caso 0 bem doado tiver perecido por qualquer causa ndo imputavel ao donatério (v. ponto art.

2162°, n° 2) ou tiverem sido alienados ou onerados (cf. art. 2175°)3%.

Nos casos de perecimento ou alienacdo dos bens doados e de bens doados a
herdeiros legitimérios, a insolvéncia do donatario onerado com o encargo da reducdo, ndo

determina a responsabilidade dos outros beneficiérios de outras liberalidades (cf. art. 2176°).

Em todas as hipdteses de reducdo, segundo artigo 2177°, o donatario sera
considerado, quanto aos frutos e benfeitorias, possuidor de boa-fé até a data do pedido de
reducdo, ou seja, mesmo que determinada doacdo seja considerada inoficiosa, os frutos e
benfeitorias serdo mantidos com esse beneficiario até o referido pedido.

Em relacdo ao direito brasileiro, quanto a forma de ser operada preceitua o artigo
1.968° que se consistir o legado em prédio divisivel, sera feita a reducdo dividindo-o
proporcionalmente. Caso ndo seja possivel essa divisdo, teremos de ponderar a situagdo da
reducdo se configurar mais de um quarto do valor do prédio ou ndo. Se o excesso for em valor
a mais de um quarto, o legatario deixara por inteiro na heranca o imdvel legado, ficando com
o direito de pedir aos herdeiros o valor que couber na parte disponivel; se 0 excesso nao for de
mais de um quarto, aos herdeiros fara tornar em dinheiro o legatario, que ficara com o prédio.
Ou seja, visa 0 legislador evitar a comunhdo, que muitas vezes sdo fontes de brigas e
discordias entre os herdeiros. Todavia, conforme estipulagdo do paragrafo segundo do
referido artigo “Se o legatario for ao mesmo tempo herdeiro necessario, podera inteirar sua
legitima no mesmo imovel, de preferéncia aos outros, sempre que ela e a parte subsistente do
legado Ihe absorverem o valor.” Ou seja, ha a imputagdo do legado, integralizando a legitima
do herdeiro necessario que é ao mesmo tempo legatario, tendo preferéncia no mesmo imével.

Como ja referido por nds, entendemos tratar-se de uma hipdtese de imputacéo subsidiaria.

Caso as deixas testamentarias ndo sejam suficientes, a reducdo sera realizada nas
liberalidades em vida conforme ja explanado: das ultimas para as primeiras, e se N0 mesmo

dia, rateadas proporcionalmente. Segundo a regra do artigo 2.007° e seus paragrafos, realizar-

%9 CORTE-REAL, Direito da Familia (...), ob. cit., p. 330 ressalta que a hipétese do artigo 2175° “ultrapassa em
gravosidade o consagrado no artigo 2109° n° 2, e que demarca bem o “vigor” da expectativa, numa Optica
quantitativa, do legitimario.” sobre o assunto ver também PAVA, Eduardo Sousa e CABRITA, Helena, Manual
do Processo de Inventario & Luz do Novo Regime aprovado pela lei n 23/2013, de 5 de mar¢o, Coimbra Editora,
2013, pp. 169 a 173.
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se de preferéncia em espécie, e ndo os havendo, em dinheiro®'. Nesse processo, devem ser

observadas as regras quanto a reducao das disposi¢cOes testamentarias.

Em relacdo a perecimento da coisa doada, cumpre distinguir a ocorréncia ou
inocorréncia de “vis maior”, ou a auséncia ou existéncia de culpa do donatario. Explica
Orosimbo Nonato que no primeiro caso, a doagao deixou de existir e ndo entra em conta para
colacdes e reducdes. No segundo caso, o donatario culpado pode ser impelido a restituir em
dinheiro o valor correspondente a legitima desfalcada. Quanto aos frutos e rendimentos
auferidos antes da abertura da sucessao, os donatarios serdo considerados possuidores de boa-
fé. Assim, na subsisténcia dessa presuncdo, ndo se acham sujeitos a colacdo ou a reducéo.
Entretanto, havendo ma-fé, o favorecido ou terceiro, devera devolver tudo, até os frutos

percebidos em vida do doador®*.

§ 8. ANATUREZA DA REDUCAO DAS LIBERALIDADES INOFICIOSAS

Uma parte da doutrina portuguesa tem conduzido a acdo de reducdo uma natureza
rescisoria, incluindo-a no rol das a¢des pessoais. Por esse carater pessoal e ndo real, os atos de
alienacdo e oneracdo dos bens legados e doados ndo sdo prejudicados, ndo podendo ser

demandada contra os terceiros adquirentes de boa fé (cf. arts. 2175° e 2176°).

N&o obstante a doutrina discutir o assunto, reconduzindo alguns autores que seria
a reducdo por inoficiosidade uma acdo de anulagdo®*® ou uma acéo declarativa de nulidade,

explica Ribeiro Mendes®** que o que parece é que no direito portugués a acio de reducéo é

¥ GAGLIANO, Pablo Stolze, O Contrato de Doag&o, ob. cit., pp. 88, 89, entende ter havido uma incongruéncia
do legislador nesse aspecto, pelo fato do artigo 2.002° ao tratar da colacdo, determinar que a conferéncia se
realiza preferencialmente em valor, soando um verdadeiro paradoxo a dic¢do do pardgrafo 2 do artigo 2.007°.
“Houve, de fato, falha por parte do legislador, que perdeu a oportunidade de pacificar a matéria, findando a
polémica doutrindria, e acabou agravando ainda mais a confusdo.” Entende que a colag@o deve ser realizada em
pecunia e ndo sendo possivel pelo valor. “Tal entendimento é mais razoavel, especialmente considerando que,
em uma perspectiva constitucional, aquele herdeiro que recebeu a coisa deve estar-lhe imprimindo destinacdo
econdmica, valorizando-a, enfim, concretizando o principio da funcdo social da posse e da propriedade. Assim
sendo, nada mais justo que, podendo repor o acervo em dinheiro, que o faga, mantendo a propriedade do bem
que valorizou.”.

2 NONATO, Orosimbo, Estudos sobre sucessao testamentaria, ob. cit., pp. 389, 390.

3 TELLES, Galvdo, Direito das Sucessdes- Nogdes fundamentais, ob. cit., pp. 91 e 92.

¥4 MENDES, Armindo Ribeiro, Consideracdes sobre a natureza juridica da legitima no Cédigo Civil de 1966,
in O Direito, Ano 105, 1973; pp. 99 e seguintes.
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uma acgéo pessoal e ndo uma agéo in rem, pois tem legitimidade ativa para pedir a redugéo os
herdeiros legitimarios ou 0s seus sucessores, contra 0 donatario ou seus sucessores. Explica o
referido autor que no anteprojeto qualificava a redugdo como sendo uma agéo de anulagéo,
sendo alterado tal entendimento com o Codigo. Com efeito, explana, em nenhum lugar se diz
que o autor da sucessdo ndo tem o poder de disposi¢do dos seus bens, por isso ndo seria a
reducdo por inoficiosidade uma agéo declarativa de nulidade, nem parece que se trate de uma
acdo de anulacdo, visando que seja decretada, com eficicia constitutiva, pois se assim fosse,
em principio as respectivas sentencas teriam de ter efeito retroativo, devendo ser restituido
tudo que tivesse sido prestado, ou se ndo fosse possivel a restituicdo em espécie, o valor
correspondente. Entretanto, pelos artigos 2175° e 2176° ndo parece ser admissivel que a
reducdo possa atingir terceiros adquirentes, concluindo que a acdo de reducdo por

4

inoficiosidade é “uma agdo pessoal pela qual se opera a redugdo parcial ou a rescisdo dos

actos dispositivos do de cujus.”*.

Ja para Oliveira Ascenso®*®, h4 que se distinguir entre disposicéo testamentaria e
doacOes, entendendo que as primeiras caducam, enquanto as doacbes cedem devido a
prevaléncia do direito do legitiméario. Explica que as doa¢Ges mesmo violando o direito do
legitimario, ndo sdo invalidas ou ilicitas. “Sdo validas, embora possam os seus efeitos cessar
por facto superveniente.” Assim, entende ndo ser correto falar em declaragdo de nulidade ou
anulacdo das doagdes, pois o que é valido, ndo se torna supervenientemente invalido.
Também ha que se negar um carater declarativo da acdo de reducdo, pois uma doacao
somente serd atingida em decorréncia da vontade do legitimario e caso isso ocorra a acao teria
carater constitutivo, pois s0 assim 0s bens poderiam ser reclamados. O autor também nao
considera haver uma resolucdo ou uma ineficacia. Explica em relacdo a resolucdo que nao se
pde em causa uma situacdo passada, acentuando a propria lei a regularidade da situacdo ao
tratar dos frutos e benfeitorias, trazendo efeitos analogos ao possuidor de boa-fé. J& em
relacdo a ineficacia entende ser um conceito muito amplo gue abarca quase todas as formas de
invalidade e extincdo dos atos e contratos. Nem seria 0 caso de ineficacia em sentido estrito,
pois hd mais na reducdo por inoficiosidade do que isso, pois a propria fonte daqueles efeitos é

atingida.

%% Relativamente ao assunto, MOURA, Pedro Croft, Rescisdo das doagdes inoficiosas, in ROA, ano 8 n° 3 e 4,
1948, pp. 135 a 164. Ver também em PINHEIRO, Jorge Duarte, O Direito das Sucessdes (...), ob. cit., p. 395
“Nao se pode, p.e., reconduzir a redu¢do de uma doagdo a uma declaracdo de nulidade ou anulagdo.” Ver
também AROSO, Joaquim Costa, A revogacdo ou Reducdo das Doagdes por Inoficiosidade, in B. F. D. U. C,
suplemento 10, 1952, pp. 150 a 292;

6 ASCENSAO, José Oliveira, Direito Civil (...), ob. cit., p. 388.

166



O referido autor também ndo concorda em qualificar a reducdo por inoficiosidade
como causa de rescisdo da doagdo. “Esta, que tinha ja uma causa de vulnerabilidade
originaria, tornar-se-ia inoficiosa quando se produzisse a situacdo superveniente de ferir a
legitima do herdeiro legitimario. Na terminologia cientificamente preferivel, diriamos que ha
dissolucdo e nédo resolugao. E que essa dissolu¢do poderia ser total ou parcial.” Explica o
referido autor que na verdade o legitimario ndo pbe em causa o0 ato de doacdo, mas
simplesmente pede que haja uma entrega de bens ou do seu valor, para que sua legitima possa

ser preenchida®"’.

Oliveira Ascensdo, ao distinguir entre liberalidades testamentéarias e doacdes,
explica que nesta Ultima, o legitimario ndo pGe em causa a doacdo, mas acaba por invocar um
direito a bens e por ter uma expectativa juridica tutelada, o conflito se resolve por uma técnica
que se chama prevaléncia. Explica “O legitimario, como o titular preferente, tem o direito de
perceber bens, sejam quais forem as consequéncias que isso tiver em relacdo ao donatario. Se
para satisfazer o seu direito se tiver de apoderar de todos os bens, o donatario fica sem
nada.”®*® J& em relacdo as disposicBes testamentarias, entende haver uma situacéo
completamente diferente, por logo quando deveria produzir os seus efeitos, ja ser uma
liberalidade impugnavel. Assim, o autor entende que basta provocar a chamada caducidade da
disposicao testamentaria (cf. art. 2317°). “A disposi¢ao ndo produzira efeitos, no todo ou em

parte, desde a abertura da sucessdo.”*.

J4 para Pamplona Corte-Real® a natureza juridica da reducéo por inoficiosidade
representa uma mera “ineficacia superveniente das liberalidades em vida ou por morte feitas
pelo autor da sucessdo, nomeadamente das liberalidades cognosciveis e excessivas.”
Acrescenta que mais convincente serd a explicacdo que recusa qualquer vicio intrinseco do
negocio juridico ou do ato subjacente a liberalidade inoficiosa e admite a mera superveniéncia

de uma atipica ineficacia perante os legitimarios, apds a abertura da sucessao.

Também admitindo determinar a reducdo por inoficiosidade a ineficacia das
liberalidades, Jorge Duarte Pinheiro afirma que: “A ineficicia da liberalidade inoficiosa
produz-se mediante o exercicio pelo legitimario do seu direito potestativo de reduzir, o que

releva o cariz constitutivo da reducdo. Tal ineficacia é relativa porque apenas o legitimario

37 1dem.

8 1dem, p. 389.
9 1dem, p. 390.
%0 CORTE-REAL, Da imputagéo de liberalidades (...), ob. cit., p. 1044.
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pode invocar a reducdo. A ineficacia € superveniente dado que a reducdo somente pode ser
invocada ap06s a abertura da sucessdo e ndao prejudica a situacdo do donatério, quanto a

benfeitoria e frutos, até a0 momento do pedido de redugio.” .

Em relacdo a doutrina brasileira, tendo em vista as doagdes e deixas
testamentérias inoficiosas serem tratadas distintamente, em capitulos diferentes, também

teremos de analisar a natureza juridica das duas liberalidades de modo distinto.

Em relagdo as liberalidades em vida, pelo fato do artigo 549° referir a expressao é
“nulo”, ndo obstante outros posicionamentos, encontramos na doutrina duas posi¢cdes ao
assunto: a que considera a doacdo inoficiosa anulavel, cujo prazo decadencial seria de dois
anos conforme artigo 179°, ou de quatro anos conforme artigo 178° por considerarem uma
imprecisdo terminologica; e a que considera a doacdo inoficiosa um negdécio juridico nulo,
sendo imprescritivel o pedido declaratorio de nulidade em si, e prescritivel em dez anos a

pretensdo real de reivindicacdo do bem doado.

Pelo primeiro entendimento, segundo Silvio Rodrigues, a liberalidade seria apenas
anulavel em seu excesso, pois seria inconcebivel que uma doacdo excessiva fosse
imprescritivel e pudesse ser declarada nula muito tempo depois. Entende que a acdo deve ser
intentada no prazo de quatro anos, conforme previsdo do artigo 178°, casos que abarcam vicio
de consentimento e incapacidade relativa®®>. J4 para Pablo Stolze, analisando os dois
entendimentos possiveis a questdo, entende que para os que defendem a natureza anulatéria
da acdo de reducdo, o prazo a ser considerado seria de dois anos, conforme o teor do artigo
179°, ao determinar que em casos em que a lei ndo estipula prazos para atos anulaveis, esse
ser4 de dois anos, a contar da data da conclusdo do ato®*®. Entretanto, como mesmo adverte
Carlos Roberto Goncalves, se trata de uma tese minoritaria, pois a grande maioria dos autores,

irdo defender a concepcdo de nulidade da doagéo ultra vires®>*.

*1 1dem, p. 395.

%2 RODRIGUES, Silvio, Direito Civil, ob. cit., V. 7, p. 234.

%3 GAGLIANO, Pablo Stolze, O Contrato de Doagc&o, ob. cit., p. 66. De acordo com TEPEDINO, Gustavo,
BARBOZA, Heloisa e MORAES, Maria Celina Bodin de, Codigo Civil interpretado conforme a Constituicéo
da Republica: parte geral e obrigacfes (art. 1° a 420°),V. I, 2° ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Renovar,
2011, p. 330, comentarios ao artigo 179°, explicam que nos principais casos de anulabilidade previsto no artigo
171° a lei comina prazo decadencial de 4 anos (art. 178°). Porém, as vezes o Cddigo Civil prevé casos de
anulabilidade, sem prevé o seu prazo. Entendem os autores que no caso de omissdo, serd o caso de aplicacdo da
regra subsidiéria, que estabelece prazo de dois anos, a contar da data da concluséo do ato (art. 1799°).

%% GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil brasileiro, ob. cit., p. 443.
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Pelo segundo entendimento, que considera ter a agdo de redugdo uma natureza de
nulidade, explica Pablo Stolze que pelo fato das regras que tratam sobre a preservacdo da
legitima terem natureza publica e cogente indiscutivel e pelo fato do Codigo Civil se referir a
expressdo “é nulo”, tais fatos levam o interprete a inafastavel conclusdo de que trata-se de
uma natureza de nulidade absoluta e ndo de uma mera anulabilidade. Explica o referido autor
que o legislador é explicito ao tratar sobre a anulabilidade em diversos dispositivos do Cddigo
Civil como: art. 496°, 533° 1.550°, 1.558° 2.027° e no caso da reducdo das doacOes
inoficiosas, previu expressamente se tratar de nulidade. Sobre sua prescricao, explica o autor
que por ser nula, trata-se de um ato que nao convalesce pelo decurso do tempo, porém, o
pedido dirigido a reivindicacdo da coisa ou ao pagamento de perdas e danos, formulado pelo
herdeiro prejudicado se submete ao prazo prescricional geral de dez anos, conforme
estipulacdo do artigo 205°. Ademais, admitir a tese de anulabilidade, seria admitir o seu prazo
decadencial de dois anos, que por se tratar de impugnacdes no seio de relacbes familiares,
seria um lapso de tempo por demais exiguo, 0 que seria mais justo admitir o prazo de dez
anos, que possibilitasse ao herdeiro necessario prejudicado esgotar todas as vias de

composicao amigaveis para s6 entdo, ingressar em juizo®*°.

Ou seja, o referido autor acaba por adotar a segunda linha de pensamento por
entender ser mais de acordo com a terminologia adotada pelo artigo 549° e por ser mais de
acordo com as normas de ordem publica e cogente que tratam sobre a protecdo da legitima.
Entendemos ser essa a corrente mais de acordo com a realidade da lei brasileira, apesar de
entendermos que esse prazo prescricional de dez anos somente deva ser contado, apds a

abertura da sucessao.

De acordo com Carlos Maximiliano, ao prejudicar a legitima dos herdeiros
necessarios, 0 autor da sucessdo ndo estaria eivando o testamento, clausula ou doacdo, de
nulidade, mas apenas ocorreria o fendmeno da reducao, definivel como sendo “o direito de
fazer permanecerem na heranca os bens liberalizados causa mortis e reverterem a mesma 0s
doados em vida, relativamente a parte indispensavel para integrar a legitima dos sucessores

forgados.”®®. Ou seja, sem fazer qualquer distingdo, o referido autor acaba por atribuir a

%% GAGLIANO, Pablo Stolze, O Contrato de Doag&o, ob. cit., pp. 67 a 70. Sobre o assunto, ver também
SIMAO, José Fernando, Novo Codigo Civil: questdes controvertidas no direito das obrigagdes e dos contratos,
Séo Paulo: Método, 2005, V. 4, p. 369 e TARTUCE, Flavio, SIMAO, José Fernando, Direito Civil (...), ob. cit.,
p. 478.

*% MAXIMILIANO, Carlos, Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 35.
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natureza de rescisao as liberalidades inoficiosas em vida ou mortis causa realizadas pelo autor

da sucessao.

Orlando Gomes, sobre o assunto explica que se trata de um direito de natureza
sucessoria, que tornada ineficaz a ofensa a legitima, os bens reduzidos sdo reintegrados ao
patriménio do de cujus, operando a vocacao®’. Ja para Limongi Franca a natureza do instituto
da reducdo “¢ a de um conjunto de regras de interpretacdo do testamento, de carater

complementativo.”%.

N&o obstante entendimentos em contrario, entendemos que a natureza juridica da
reducdo por inoficiosidade pelo direito brasileiro deve ser distinta tratando-se de liberalidade
inter-vivos ou mortis causa. Na primeira situacao, a doacéo seria nula naquilo que ultrapassar
0 montante que poderia dispor o testador no momento da liberalidade, conforme estipulacéo
do artigo 549° do C.C; ja em relacdo as liberalidades inoficiosas ocorridas por disposicédo de
altima vontade, estariamos diante de uma mera reducdo que estipula a ineficacia da
disposicdo testamentaria que ultrapassarem aquilo que o autor da sucessdo poderia dispor

calculada no momento da abertura da sucessao.

%7 GOMES, Orlando, Sucessdes, ob. cit., p. 85.
®8FRANCA, Limongi, Enciclopédia Saraiva do Direito, ed. cit., verbete Reducdio das Disposicdes
Testamentarias, 1981, vol. 64, p. 100, apud NADER, Paulo, Curso de Direito Civil (...), ob. cit., p. 403.
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CONCLUSOES: MICROCOMPARACAO ENTRE DIREITO PORTUGUES E
BRASILEIRO NA TEMATICA DA RELEVANCIA DAS LIBERALIDADES EM
VIDA E POR MORTE NA SUCESSAO LEGITIMARIA

l. As liberalidades em vida e por morte na sucessao legitimaria foram o cerne da
presente dissertacdo. Essa analise possibilitou uma apreciagdo microcomparada de figuras
juridicas como a questdo dos critérios de imputacao, liberalidades e colacdo, enquadramento e
imputacdo das liberalidades testamentarias e liberalidades inoficiosas, revelando

aproximacdes e antinomias.

. Em relacdo ao ambito sobre o qual nossa pesquisa foi desenvolvida tratamos sobre
uma parte da heranca que serd obrigatéria quando houver determinados sucessiveis
legitimarios/necessarios, por ter a lei reservado a eles uma quota hereditaria, denominada
legitima. A legitima sera entendida nos dois ordenamentos como sendo uma parte dos bens
destinada aos herdeiros legitimarios, sendo variavel para o direito portugués entre 1/3 a 2/3, e
metade dos bens da heranca para o direito brasileiro. Tanto para o direito portugués como
para o direito brasileiro os sucessiveis prioritarios serdo os mesmos: conjuge, descendentes e

ascendentes.

1. O calculo da legitima sera efetuado de diferentes formas para os dois
ordenamentos. Para o direito portugués o célculo da legitima, devera atender-se ao valor dos
bens existentes no patriménio do autor da sucessdo a data da sua morte, ao valor dos bens
doados, as despesas sujeitas a colacdo e as dividas da heranca. Enquanto para o direito
brasileiro calcula-se a legitima sobre o valor dos bens existentes na abertura da sucesséo,
abatidas as dividas e as despesas do funeral, adicionando-se em seguida, o valor dos bens
sujeitos a colacdo, sendo que os bens conferidos serdo imputados na quota indisponivel sem
aumentar a quota disponivel. No direito portugués, ndo obstante a férmula defendida em
Coimbra (R-P+D) adotamos a regra defendida pela corrente majoritaria em Lisboa, de que a
melhor interpretacdo seria a formula (R+D-P), por se respeitar a l6gica matematica no sentido
de se aceitar valores negativos, salvaguardando a heranca como patriménio autbnomo, sem
qualquer interpretacdo corretiva do artigo 2162° n° 1. O que se percebe é que o célculo da

heranga bem como o célculo da legitima irdo se diferenciar a comecar pela estipulagéo legal
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de cada pais, pois se tem que pelo direito portugués o célculo da legitima leva em conta os
bens existentes no patrimdnio do autor da sucessao a data da sua morte, as doagdes realizadas,
sob uma dupla forma, de bens doados e despesas sujeitos a colacdo; e posteriormente
montante do passivo da heranca.

Ja para o direito brasileiro, apenas as doacdes sujeitas a colacdo serdo levadas em
conta, ou seja, havendo uma doacdo realizada a um terceiro, esse valor da doacdo ndo sera
reunido ficticiamente a heranca para fins de célculo da legitima, o que em termos préaticos
entendemos ser um prejuizo aos herdeiros necessarios, apesar dos valores sujeitos a colacao,
apenas acrescer a quota indisponivel e ndo a heranca de modo em geral como ocorre no
direito portugués. Por fim, no &mbito do célculo da legitima para o direito brasileiro tem-se a
interferéncia do direito de familia no aspecto do regime de bens a influenciar nos célculos da
heranca, trazendo variaveis que no direito portugués nao ocorre, pois sera necessario verificar
se ha bens comuns e ou particulares e sobre qual parcela do patrimdnio o conjuge sobrevivo

tera direito.

V. Em relacdo a intangibilidade da legitima sob o ponto de vista quantitativo e
qualitativo, o que podemos perceber é que tanto no direito portugués como no direito
brasileiro ha uma maior preocupacédo na protecdo quantitativa do que na protecdo qualitativa
da legitima. A tutela quantitativa sera resguardada pelos dois ordenamentos basicamente pelo
instituto da inoficiosidade. J& a tutela qualitativa da legitima, pelo direito portugués sera
resguardada pelo artigo 2163°, que proibe o testador de impor encargos sobre a legitima bem
como de designar os bens que devam preenché-la; no artigo 2164° que trata sobre a cautela
sociniana; e pelo artigo 2165°, n° 2 que traz uma faculdade ao legitimario de aceitar o legado a

substituir a legitima ou ndo abdicar dela.

Pelo direito brasileiro, essa tutela qualitativa da legitima sera uma tutela fragil que
apesar de haver evolugdes nesse sentido do C.C de 1916 para o C.C de 2002, possibilita o
testador indicar os bens e valores que devem compor o quinhdo hereditario, apesar de proibir
a conversdao dos bens da legitima em outras espécies e apenas possibilitar a insercdo de
clausulas restritivas havendo justa causa. Isto posto, o que se verificou foi que se no direito
portugués ha a consagracdo de uma formula moderada do principio da intangibilidade

qualitativa face aos ditames dos artigos 2163° a 2165° no direito brasileiro, apesar de
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melhorias, ha aspectos que minimizam o alcance do referido principio, havendo maior
prevaléncia ao principio fundamental da “livre disposi¢do a titulo gratuito por morte ou em

vida” do que ao principio da tutela qualitativa da legitima.

V. Nos dois ordenamentos juridicos analisados, ndo obstante haver trés orientacdes a
respeito da natureza juridica da legitima, podendo constituir uma pars valoris, pars bonorum
ou pars hereditatis, foi-se inferido que a melhor aplicacdo a legitima seria encara-la como
sendo uma pars hereditatis, sendo atribuido aos herdeiros um valor abstrato, uma parte ou
uma quota da heranga.

VI. As liberalidades realizadas em favor dos sucessiveis legitimarios poderdo se
concretizar em vida e por morte. Pelo direito portugués as liberalidades em vida do autor da
sucessdo irdo se concretizar através de doagdes enquanto que as liberalidades mortis causa
poderdo ser realizadas excepcionalmente por doagdes (pacto sucessorio), e por testamento,
podendo consistir em deixas de bens determinados (legados) ou deixas a titulo de heranca.
Pelo direito brasileiro as liberalidades em vida também se concretizardo através de doacoes, ja
as liberalidades mortis causa poderdo ser realizadas por testamento e por codicilos,
inexistindo a previsao legal da doacdo post mortem nesse ordenamento. As liberalidades para
os dois ordenamentos serdo encaradas da mesma maneira: como fonte de empobrecimento
atual ou futura para o patriménio de um dos sujeitos, com o enriquecimento para o patriménio
de outro. As liberalidades em vida e por morte no direito portugués e brasileiro seguiram a

mesma sistematica: de tratarem doacdes e testamentos em capitulos distintos.

VILI. Em relacdo aos critérios de imputacdo, precedentes a qualquer operacdo de
partilha, mostrou-se o tema de maior contributo as legislacdes pesquisadas. Tanto o Cddigo
Civil portugués como o Codigo Civil brasileiro ndo dedicou uma se¢do autbnoma a definicdo
do seu regime, mas sua conceituacdo geral serd aplicada da mesma maneira, como sendo
enquadramento de uma determinada liberalidade em uma determinada quota hereditaria.
Assume especial relevancia havendo sucessiveis legitimarios, pois se torna necessario apurar
se as liberalidades serdo realizadas como uma antecipacdo do quinhdo hereditario ou se

representam uma verdadeira forma de beneficia-los em relacdo aos demais.
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De um modo em geral as liberalidades serdo imputadas no direito brasileiro da
mesma maneira como ocorre no direito portugués. As liberalidades realizadas em vida pelo
autor da sucessdo a herdeiros necessarios serdo imputadas na legitima subjetiva. J& as
liberalidades testamentérias, serdo imputadas na quota disponivel, sejam realizadas a terceiros
ou a herdeiros necessarios, a ndo ser que possamos pela interpretacdo do testamento, chegar a
um resultado diverso — com especificidade dos legados por conta e em substituicdo da
legitima no direito portugués.

A vontade do testador sera primordial dentro da matéria tratada, tanto para o
direito portugués como para o direito brasileiro. Sera o primeiro critério a ser observado em
nivel de imputacdo, pois serd essa vontade que fornecera em primeiro lugar 0 modo como

devem ser imputadas as liberalidades.

Ademais, o conceito de imputacdo acaba assumindo uma relevancia maior, pois
ndo serd simplesmente enquadrar uma determinada liberalidade a uma quota. Dependera de
uma interpretacdo conjunta do complexo de liberalidades realizadas pelo de cujus, no sentido
de se buscar o adequado enquadramento das mesmas, salvaguardando a vontade do autor da
sucessdo, com base nos principios do aproveitamento dos negocios juridicos e da economia
processual, servindo também como forma de se evitar situacbes de reducdo por

inoficiosidade.

O Cddigo Civil portugués ndo contém o principio geral enquadrante de inGmeras
situacOes que surgem no direito sucessorio, conexas com a relevancia das liberalidades, mas a
doutrina tem sugerido critérios de imputacdo, possibilitando, em determinadas situacdes a
reconducdo dessas liberalidades em qualquer quota, consoante os casos. Pelo direito
brasileiro, apesar da timida referéncia ao instituto, entendemos ser possivel a aplicacdo de

critérios similares.

VIII. No que se refere ao primeiro critério de imputacdo (imputacdo subsidiaria), vimos
que no direito portugués se comportam duas vertentes: a imputacdo de uma parte da
liberalidade na quota disponivel, prioritariamente imputavel na quota indisponivel, que ndo
caiba nessa quota reservada aos sucessiveis legitimarios, e a imputacdo de uma parte de uma

liberalidade na quota indisponivel, prioritariamente imputada na quota disponivel, que ndo

174



caiba nessa Gltima quota. Pelo direito brasileiro, apenas a segunda vertente seria aplicavel,
pois, de acordo com o artigo 2.002°, paréagrafo Unico, os bens conferidos serdo computados na
parte indisponivel, sem aumentar a parte disponivel. Trata-se de um critério que ird se basear
numa légica de compensacdo entre créditos e débitos, fundamentada em virtude dos
principios do aproveitamento dos negocios juridicos e economia processual que impde a
utilizacdo desse critério de imputacdo com o fim de se evitar uma reducdo por inoficiosidade,
quando alguém ainda tenha direitos a recolher na heranca.

Somos da opinido de que sera licito a utilizacdo da imputacdo subsidiaria nos dois
ordenamentos para se evitar a reducdo de liberalidades realizadas ao proprio legitimario e a
terceiros. A primeira direcdo a tomar, serd a orientacdo dada pelo préprio testador, buscando
uma interpretacdo que visa chegar a uma vontade real e naturalistica do mesmo, passando-se
apenas para os critérios legais quando essa vontade seja omissa. Assim, havendo varias
liberalidades que nédo fossem comportadas na quota disponivel, seria 0 caso de imputa-las na
legitima subjetiva do legitimario beneficiado, por ter ainda a sua legitima subjetiva a receber.
A reducéo de liberalidade, nesse caso, seria a Ultima ratio, pois fazendo uma interpretacdo da
vontade do de cujus no seu sentido global, tenta-se a0 maximo possivel preservar as

liberalidades realizadas, sendo a principal orientacéo do interprete.

O instituto da reducdo visa a garantia da legitima, 0 mesmo né@o posto em causa, 0
que ndo é lesado quando admitimos a imputacéo subsidiaria. Assim, o que nos leva a crer, por
ndo conseguirmos compatibilizar vontade do de cujus e o instituto da inoficiosidade, € que
devemos considerar as duas questdes em planos diferentes, em que primeiro se analisa a
vontade do testador, no sentido de se tentar preservar o0 maximo possivel das liberalidades
realizadas, e apenas quando a legitima subjetiva dos demais legitimarios fosse atingida,
depois de realizada a imputacdo subsidiaria, é que teriamos de recorrer ao instituto da
inoficiosidade. Entretanto, o que percebemos foi que o critério de imputacdo subsidiaria no
direito sucessorio portugués é de dificil recorte, pois por um lado se tem a vontade do autor da
sucessdo e por outro se tem a ordem de reducdo das liberalidades inoficiosas (art. 2171° a
2173 do C.C). Como foi observado, tentar reconduzir uma compatibilidade entre os dois
critérios traz grandes dificuldades, além de que o caso concreto pode trazer situacdes em que
de fato, ao tentarmos aplicar a imputacdo subsididria, ndo se consegue garantir que essa

ordem seja satisfeita.
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Em suma, entendemos que a primeira coordenada nesse campo de aplicacdo seja a
de tentar compatibilizar e salvaguardar o maximo de liberalidades realizadas pelo de cujus,
pois as realizando subentende-se ter querido todas elas. Entretanto, em um caso concreto, em
que se perceba que tal critério ndo seja capaz de conduzir um maior respeito a vontade do
testador, a solucdo sera na medida de reconduzir o maximo de equidade possivel. Tenta-se
garantir em parte as liberalidades realizadas pelo de cujus e também garantir 0 maximo
possivel a sua vontade, de modo a ndo trazer resultados esdrixulos na pratica e nem situacdes
como a de um terceiro ndo vir a receber nada apenas pela circunstancia de um determinado

legitimario ter recebido a sua legitima e a quota disponivel na totalidade.

Pela doutrina brasileira, entendemos ser possivel a aplicacdo da imputacdo
subsidiaria, principalmente quando estivermos diante de situacdes para se evitar a redugédo por
inoficiosidade feita aos proprios herdeiros necessarios, fenbmeno que ja vem ocorrendo.
Trata-se como ja dito, de uma forma de economia processual e aproveitamento dos negocios
juridicos. Sobre a segunda forma de imputacdo, para preservar as liberalidades feitas a
terceiros, ndo observamos nenhum obice a sua aplicacdo, apesar de tratar-se de um tema mais

complexo.

IX. No que se refere ao critério de imputacédo ex se, que corresponde a uma imputagéo
na legitima do legitiméario contemplado, trata-se de um critério de imputacdo complicado, que
sempre ird pressupor que qualquer liberalidade feita a um legitimario sera realizada por conta
da sua legitima subjetiva, independente do tipo de liberalidade em causa, invertendo a ordem
natural de imputacdo de algumas liberalidades que sdo imputadas prioritariamente na quota
disponivel. Entretanto, entendemos que para legitimarios como filho Unico, cOnjuge e
ascendente do autor da sucessdo que ndo tenha filhos, essa imputacdo ex se seria a mais
razoavel ao ordenamento juridico portugués, pois imputar qualquer liberalidade realizada em
favor desses herdeiros, nessa situacao, na quota disponivel seria uma forma de discrimina-los
e de cercear a liberdade de testar do autor da sucessdo. Somos da opinido que nada impede
que tal critério de imputacdo possa ser aplicado ao direito brasileiro, quando da interpretacédo
do testamento se puder concluir por essa imputacdo. Em nome do principio da conservagédo
dos negdcios juridicos, do principio constitucional da proporcionalidade e da razoabilidade,
que salvaguardaria a margem de disponibilidade do testador, entendemos que tal critério de

imputagdo ndo encontra obstaculos de ser aplicado ao direito sucessério brasileiro.
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X. Em relagdo as liberalidades em vida realizadas aos legitimarios prioritarios, foi-se
analisado o instituto da colacdo, abordando as doacgdes sujeitas e ndo sujeitas ao referido
instituto e suas complexidades.

Quanto ao conceito do instituto para cada ordenamento juridico, trata-se de um
tema pacifico em que ndo ha grandes discussdes, até porque o que podemos perceber, é que
essa conceituagdo serd determinada pela a norma legal de cada legislagdo que o admite.
Também sera pacifica a questdo sobre a sua finalidade que ird se consubstanciar na igualacéo
das legitimas dos descendentes legitimarios prioritarios para o direito portugués e para o
direito brasileiro a igualacdo dos herdeiros necessarios e conjuge. Relativamente ao seu
fundamento, a conclusdo que chegamos é que a maior parte da doutrina nos dois
ordenamentos juridicos admite o fundamento da colagdo como sendo a vontade presumida do

autor da heranca no sentido de antecipacéo do quinhdo hereditario.

Outra questdo abordada versa sobre 0s pressupostos e sujeitos da colagdo e o que
podemos concluir é que estamos, basicamente, diante dos mesmos requisitos para a sua
constituicdo em ambos os ordenamentos, de modo que o que se ird diferenciar sera a inclusao
do cdnjuge no direito brasileiro, com o dever colaticio quando em concorréncia com 0s
descendentes, pois no mais, sempre tera de existir concurso hereditario, quando hajam
presuntivos herdeiros legitimarios ou necessarios na data da sucessdo, que sejam beneficiados
pelo autor da heranca, que esses beneficios ndo estejam dispensados da colacdo e que haja a
participacdo efetiva de varios descendentes, ou conjuge no direito brasileiro. Pelo direito
portugués a submissdo do cdnjuge a colacdo ndo se mostra clara na doutrina, entendendo
alguns autores que o cbnjuge deve se submeter a colacdo e outros que excluem essa
possibilidade. Somos da opinido de que o cbnjuge pelo direito portugués ndo se encontra
sujeito ao referido instituto, mas sim a imputacéo ex se (imputacdo na legitima subjetiva) das
doacbes que receber em vida, sem qualquer igualacao a realizar, ao contrario do que acontece
ao instituto da colacdo. Dessa forma, quando tratamos sobre os sujeitos da colacdo observa-se
que pelo direito brasileiro o cdnjuge serd obrigado a colacdo quando em regime de
concorréncia estipulado pelo artigo 1.829° n° 1 do C.C, ja pelo Cddigo Civil portugués o

cdnjuge ndo estara submetido ao referido instituto.
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Sobre 0 objeto da colagdo, ou seja, sobre 0 que esta ou ndo sujeito a esse regime,
ambos 0s ordenamentos trazem os bens e valores doados como sujeitos ao referido instituto,
havendo, claro, despesas excluidas por parte de cada legislagdo. A maior divergéncia
encontrada nesse ambito foi a questdo dos frutos e benfeitorias. Pelo direito portugués é
exigido a colagdo dos frutos percebidos apds a abertura da sucesséo e as benfeitorias devem
ser indenizadas. Ja pela lei brasileira existe uma lacuna a respeito da cola¢do dos frutos. Ao
fazermos uma andlise do titulo inventério e partilha, onde encontramos a regra do art. 2.004° e
também a regra do art. 2.020°, o que foi constatado é que apesar de encontrarmos autores que
defendem a colagdo dos frutos nesse ordenamento, ndo entendemos ser essa a melhor
interpretacdo. Entendemos que neste ordenamento apenas o valor dos bens doados se

encontram submetidos ao referido instituto, excluindo tambhém as benfeitorias realizadas.

Em relagdo ao modus operandi da colacdo, se por imputacdo do valor do bem
doado na legitima subjetiva do donatario, se por espécie, temos que em ambos o0s
ordenamentos juridicos serdo admitidas as duas formas. Pelo direito portugués prevalece a
regra da colacdo por imputacdo do valor, de modo que apenas havera a restituicdo em espécie
quando houver acordo de todos os herdeiros. Ja pelo direito brasileiro a questdo se mostra
bastante controvertida, ndo havendo uma concordancia sobre qual regra ird prevalecer. Somos
da opinido que a melhor interpretacdo é a de que a regra sobre 0 modo de operar a colagéo
seja por imputacdo, mesmo que 0s seus efeitos concretos sejam de uma colacdo por espécie,

tendo em vista a colacao absoluta imperar neste ordenamento.

No que se refere ao valor dos bens doados, a questdo que se colocou foi saber qual
0 momento tido por relevante para se definir o valor dos bens. Para o direito portugués, a
regra sera o valor que os bens tiverem na data da abertura da sucessdo. Ja para o direito
brasileiro, sera o valor que os bens tiverem no momento da liberalidade. Tanto em relacéo ao
critério adotado em Portugal como em relacdo ao critério adotado no Brasil havera problemas
guanto a questdo da valorizacdo e desvalorizacdo do bem e a igualacdo dos legitimérios. O
que ocorre é que diante das varias situacGes que podem ocorrer estaremos sempre diante de
um maior beneficio dos herdeiros donatarios ou um maior beneficio dos ndo donatéarios, o que
inclusive nos leva a pensar em uma solucdo de acordo com o caso concreto, de modo a

chegarmos a uma maior equidade entre os herdeiros.
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Relativamente aos institutos afins a colacdo (reunido ficticia, imputacdo e
inoficiosidade) o que podemos observar foi que apesar de estarmos diante de questdes que
andam muitas vezes em conjunto, ndo podem ser confundidas, podendo ser diferenciadas da

mesma maneira tanto no direito portugués como no direito brasileiro.

No que toca a forma de igualacdo na colacdo, pelo direito portugués ha dois
entendimentos: Escola de Coimbra, que defende uma igualagdo absoluta e posi¢cdo majoritaria
defendida em Lisboa, sustentando uma igualagdo virtual na dependéncia dos bens livres
existentes na heranca. Atualmente ja ndo se é exigido a igualacdo absoluta como era no C.C
de 1867, ndo sendo uma questdo que decorra da colacéo, tendo em vista que o instituto e a
presuncdo ndo vao ao ponto de reduzir por tornas as liberalidades, a ndo ser que decorra da
vontade do autor da sucessao expressamente manifestada. Ou seja, no direito portugués faz-se
uma igualacdo na medida do possivel, tendo em vista ndo estarmos diante de uma igualagédo
necessaria de quinhdes, mas sim diante de uma tentativa de igualacdo. J& pelo direito
brasileiro estamos diante de uma igualacdo absoluta, de modo que o que realmente podemos
afirmar € que todos os herdeiros irdo receber a mesma quota hereditaria, nem que para isso, se
tornem devedores uns dos outros. A igualacdo nos dois ordenamentos ira se diferenciar em
varios aspectos, ndo apenas pela colacdo absoluta, mas tambeém pela parte que se deixa para a
legitima, pela sujeicdo do cbnjuge ao regime da colacdo no direito brasileiro, entre outras

questoes.

A igualacdo do conjuge também ira se diferenciar nos dois ordenamentos. Ha
diferentes aspectos discutidos nos ordenamentos em questdo. Enquanto no direito portugués
discute-se se 0 conjuge se submete a colacdo, pelo direito brasileiro, em uma interpretacao
sistematica do ordenamento juridico a grande maioria dos autores entenderem estar o cbnjuge
sujeito a esse instituto, em virtude de o proprio Cddigo (art. 544° do C.C brasileiro)
estabelecer tratar-se de adiantamento de legitima a doacdo realizada de um cdnjuge ao outro.
Discute-se no direito brasileiro em quais circunstancias essa obrigacao ira recair. Observou-se
que pelo direito portugués, ndo obstante opinibes em contrario, apenas 0s descendentes estao
sujeitos a tal instituto, pois o cbnjuge estaria sujeito a imputacdo ex se. Ja pelo direito
brasileiro a sua sujei¢do ao referido instituto dependera de uma interpretacao “as avessas” do
artigo 1.829°, nos casos em que houver concorréncia do conjuge com os descendentes. Assim,

sera submetido a essa obrigacdo quando o conjuge for casado no regime da comunh&o parcial
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de bens havendo bens particulares, regime da separagéo convencional de bens, no regime da

participacdo final nos aquestos e na unido estavel.

No que toca a dispensa da colacdo, trata-se da possibilidade de afastar a igualacéo,
afastando-se a presungdo de que quando o autor da heranca faz uma doagdo estaria apenas
adiantando o quinhdo hereditario do descendente ou conjuge. Em ambos os ordenamentos tal
situacdo sera possivel. Pelo direito portugués as doacGes manuais e remuneratorias estdo
dispensadas de colacdo. Pelo direito brasileiro apenas as doagfes remuneratérias estdo
dispensadas. Em ambos 0s ordenamentos somos da opinido de que a dispensa tem carater
unilateral e mortis causa. Pelo direito portugués pode ser realizada no momento da
liberalidade ou posteriormente, por escritura ou testamento, e pelo direito brasileiro, ou no
momento da liberalidade ou por testamento. Em ambos 0s ordenamentos podera ser revogada
de modo unilateral, pois 0 que temos que ter em mente é que se trata de uma declaracdo que

apenas tera efeito pos morte.

Em relacdo a natureza juridica da colacdo, o que podemos perceber é que pelo
direito portugués o instituto representa um verdadeiro énus legal de restituicdo, que objetiva
ndo s6 uma reconstituicdo ficticia do patriménio hereditario, mas principalmente, igualar
particionalmente os descendentes, legitimarios prioritarios, de modo que esteja assegurada
uma igualacao, por via da sucessdo legitimaria, e legitima que sempre sera possivel a custa da
respectiva quota disponivel. Contrariamente, ja pelo o direito brasileiro, estaremos diante de
uma verdadeira obrigacdo absoluta, tendo em vista que mesmo que o herdeiro necessario

repudie a heranca, tera a obrigacédo de conferir os bens para o fim de repor 0 excesso.

XI. As deixas testamentarias, através das quais o testador pode atribuir a alguém para
depois da morte, de modo unilateral o seu patriménio ou parte dele, instituindo herdeiros ou
legatarios, também foram objeto de estudo da presente dissertacdo. Trata-se de um tema que
traz questdes relativas ao modo de efetivacdo do direito a legitima. Foram analisadas as deixas
testamentérias realizadas aos proprios legitimario, por ser esse 0 nosso ambito de analise.
Também foi uma matéria de contributo as legislacbes pesquisadas, pois ndo hd a figura
juridica do legado por conta e em substituicdo da legitima no ordenamento juridico brasileiro.
O pré-legado serd entendido nos dois ordenamentos como sendo uma deixa para além da

legitima, configurando-se como um verdadeiro beneficio. No direito portugués a figura
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encontra-se expressamente prevista no artigo 2264° ao contrério do direito brasileiro, onde se

trata de um entendimento doutrinal.

O legado por conta da legitima no direito portugués encontra-se previsto por uma
interpretacdo a contrario do artigo 2163°, ou seja, o testador podera designar os bens que
devam preencher a legitima subjetiva de um determinado herdeiro legitimério se ele assim o
consentir. Os bens determinados pelo testador ndo acrescem a quota do herdeiro legitimario,
como ocorre no pré-legado, antes irdo preencher a sua legitima subjetiva. Trata-se de deixas
que ndo sdo capazes de afetar o quantum a receber por parte do herdeiro legitimario, pois
apenas objetivam concretizar o quinhdo legitimario, podendo aquele exigir a diferenca se o
valor auferido for menor do que tem a receber por via legitimaria. E uma deixa que, por ser
efetuada em preenchimento da quota legitimaria sera imputada prioritariamente na quota
indisponivel, e o que ultrapassar, na quota disponivel. Somos da opinido de que o valor
imputado na quota disponivel ndo estara sujeita ao regime do pré-legado, aplicando-se
analogicamente o regime da colacdo, ou seja, havendo excesso, apura-se 0 remanescente da
quota disponivel e esse valor sera dividida entre os legitimarios ndo beneficiados pelo legado
no intuito de se fazer uma igualacdo na medida do possivel. Em relacdo ao direito brasileiro
apesar de ndo haver previsdo da figura, entendemos que tal legado possa ser aplicado
doutrinalmente, pois seria dada ao autor da sucessdo mais uma possibilidade de disposicéo
dos seus bens por morte, sem que com isso ofenda a igualdade entre os quinh@es hereditarios

e o principio da integralidade da legitima.

Em relacdo a aproximacéo entre o legado por conta face ao instituto da colacdo o
que foi observado é que apesar de haverem diferencas em relacdo aos dois institutos, a
aproximacao do legado por conta e a colacdo é bem visivel, principalmente pela finalidade de
igualacdo que ira operar nas figuras estudadas. Os efeitos de uma doagdo ndo dispensada de
colacdo e um legado por conta da legitima acabam por atingir uma mesma implicacdo na
pratica, pois tendo uma finalidade de igualacdo, sdo imputados primeiramente na legitima
subjetiva e o que ultrapassar, se for o caso, imputados na quota disponivel, que ndo pressupde
uma vantagem a mais em relacdo aos demais, tentando-se com o remanescente fazer-se uma
igualacdo na medida do possivel, entre os legitimarios. Ou seja, o0s institutos analisados séo
tdo proximos que se acaba podendo aplicar por analogia as normas da colacdo ao legado por

conta, naquilo em que forem compativeis.
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No que se refere ao legado em substituicdo da legitima trata-se de mais uma forma
de disposicdo de bens posta ao alcance do testador no direito portugués, que ao contrario da
situacdo anterior, legado por conta, oferece uma verdadeira op¢do ao legitimario que tera de
optar ou pelo legado em substituicdo ou pela legitima. E uma figura juridica que no direito
portugués traz dificuldades, principalmente por envolver posicionamentos tdo distintos entre
0S autores que tratam sobre o assunto. Uma das grandes questdes que se colocou foi saber se a
aceitacdo do legado em substituicdo resulta o afastamento dos legitimarios instituidos da
eventual sucessdo legitima. Diante da pesquisa ndo conseguimos vislumbrar a hipétese de que
exercendo o legitimario uma mera escolha, possa por esse fato esgotar toda a sua posicdo
hereditaria, sendo excluido do eventual remanescente do relictum. Entendemos que a
aceitacdo do legado em substituicdo néo significa a perda da sua quota legitima. A lei & bem
clara ao se referir que o testador pode deixar um legado em substituicdo da legitima e ndo da
sua quota hereditaria global. Entretanto, nada impede que o testador estipule, através da sua
vontade, que um legado em substituicdo da legitima esgote toda a posi¢do hereditaria de um
determinado legitimario, pois sua vontade deve ser a primeira orientacdo a ser buscada, mas

tal intencdo deve ser clara o bastante para que tal situacdo ocorra.

Em relacdo ao direito brasileiro, tal como ocorre com o legado por conta, ndo ha
previsdo expressa para a figura tratada. Entendemos ser pertinente ao direito das sucessoes,
pois seria mais uma forma de disposicdo de bens por morte posta ao alcance do testador.
Como foi observado, trata-se de um legado de muitas dificuldades tedricas. Entendemos que
embora ndo haja dbices expressos a sua aplicacdo, antes de haver a sua transposicéo ao direito
sucessorio brasileiro, deveria haver por parte do legislador a fixacdo do seu regime, para se

evitar, pelo menos em parte, as discussdes ja suscitadas.

XI1. No que se refere a reducdo das liberalidades inoficiosas, que € o meio por
exceléncia da tutela quantitativa da legitima, encontra-se prevista nos artigos 2168° e ss. do
C.C portugués e no direito brasileiro é assegurada aos interessados atraves da reducdo das
doacbes prevista no artigo 549°, 2.007° e seus paragrafos e através da reducdo das disposicoes
testamentarias prevista nos artigos 1.966° a 1.968° do C.C. Ao contrario da legislacao
portuguesa o legislador brasileiro ndo tratou sobre as redu¢des unitariamente, abrangendo no

mesmo capitulo as duas espécies de liberalidades. No direito portugués a agdo de
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inoficiosidade somente pode ser proposta ap6s a abertura da sucessdo, ja pelo direito
brasileiro, temos um tratamento diferenciado a depender da liberalidade em causa, se
realizado em vida ou por morte. Tratando-se de deixas testamentérias inoficiosas, resta claro
que a acdo somente poderé se intentada apos a abertura da sucessdo. Porém , tratando-se de
doacg0es inoficiosas, tem-se admitido a propositura da a¢do de reducdo das doacGes inoficiosas
mesmo em vida do autor da heran¢a, por ja poderem ser declaradas nulas desde logo. A
doutrina brasileira também ndo se mostra clara em relacdo sobre 0 momento que deve ser
levado em conta o valor dos bens doados e qual momento se apura a metade disponivel em
termos de reducdo por inoficiosidade e em termos de colagdo. Pelo artigo 2.007° do C.C facil
é a conclusdo de que a metade disponivel para célculo da reducgdo por inoficiosidade sera
aquela contemporanea ao momento da liberalidade. Porém , relativamente ao tempo em que
0s bens devem ser levados em conta para calculo da inoficiosidade, o paragrafo segundo
parece admitir o critério com base no valor que o bem teria na data da abertura da sucesséo,
diferenciando o paragrafo terceiro se tratar de doacao realizada a herdeiro necessario. Ha de
se fazer a distingdo se a doacdo é feita a terceiro ou a legitimario. Se realizada a terceiro o
valor da inoficiosidade sera calculada no momento da liberalidade. Se naquele momento ndo
houver “invasdo” da legitima a doacdo serd legal, como se 0 autor da sucessdo “tivesse
morrido nesta data”. Também serd o raciocinio aplicado as doagdes feitas a legitimarios
dispensadas de colacdo, pois saindo da quota disponivel, também serdo calculadas com o
valor no tempo da liberalidade. Porém, havendo uma doacéo feita a um legitimario que nédo
esteja dispensada de colacdo, sendo considerada adiantamento de legitima, o critério sera
diferente. Como a colacdo sé pode ser exigida na data da abertura da sucessdo, serd imputada
com o valor do momento da liberalidade, com a base de calculo da abertura da sucesséao, pois
como explicado, somente nessa ocasido sera possivel se determinar se ha inoficiosidade ou

ndo, pois a metade disponivel se somara a legitima do herdeiro necessario.

Entendemos, entretanto, que a melhor solugdo seriamos adotar um anico critério
para calculo da inoficiosidade e da colacdo como ocorre no direito portugués (valor dos bens
na data da abertura da sucessdo), pois além de prevenirmos situacdes de valorizacdo ou
desvalorizacdo de bens em relacdo a data da liberalidade até a abertura da sucessdo, correndo
risco de haver maior privilégio de um determinado legitimario em relacdo a outro, trazendo
solugdes mais justas, os critérios de calculos seriam mais seguros e descomplicados, o que

geraria maior seguranca em termos de uniformizacdo. Pelos critérios apresentados pela
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doutrina brasileira, apesar de ser uma forma de se compatibilizar os preceitos dessa legislacéo,
levaria a adocdo de critérios distintos para uma s6 questdo, com mudanca de critério de valor

de bens e base de calculos nos quais seriam imputados.

XII. Os célculos para se apurar a inoficiosidade serdo diferentes em ambos o0s
ordenamentos. Entretanto, entendemos que assim como ocorre no direto portugués, a redugéo
por inoficiosidade encontra-se conexa ao instituto da imputacdo. Os critérios de imputacdo
ndo encontram obstaculos de serem aplicados a doutrina brasileira. Dessa forma, somos da
opinido de que em ambos os ordenamentos, antes de se determinar se uma liberalidade é
inoficiosa ou ndo, ha de se recorrer a esses critérios com o fim de salvaguarda das

liberalidades realizadas pelo de cujus.

A ordem de reducdo sera realizada tanto no direito portugués como no direito
brasileiro atendendo a natureza da disposi¢cdo, por entender a lei que determinadas
liberalidades devem ser preservadas com mais rigor que outras. Em ambos os ordenamentos,
as deixas testamentarias a titulo de heranca serdo reduzidas em primeiro lugar, depois 0s

legados e por ultimo as doagdes.

Em relacdo a forma de ser operada a reducdo, os ordenamentos em andlises irdo se

diferenciar de acordo com as normas trazidas por cada pais.

Por fim, chegando-se a natureza da reducdo por inoficiosidade, a conclusédo que
chegamos é que pela doutrina portuguesa a reducdo por inoficiosidade reconduz uma
impugnacdo negocial de natureza constitutiva e pessoal que implica uma atipica ineficacia

superveniente das liberalidades inoficiosas.

Pela doutrina brasileira, ndo obstante entendimentos em contrario, entendemos
gue a natureza juridica da reducdo por inoficiosidade neste ordenamento deve ser distinta
tratando-se de liberalidade inter-vivos ou mortis causa. Na primeira situacdo, a doacdo seria
nula naquilo que ultrapassar 0 montante que poderia dispor o testador no momento da
liberalidade, conforme estipulacdo do artigo 549° do C.C; j& em relacdo as liberalidades

inoficiosas ocorridas por disposicdo de ultima vontade, estariamos diante de uma mera
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reducdo que estipula a ineficacia da disposigdo testamentaria que ultrapassarem aquilo que o

autor da sucessao poderia dispor calculada no momento da abertura da sucessao.

XIV. Apds todo o estudo sobre a relevancia das liberalidades na sucessdo legitiméria,
numa visdo microcomparada do direito portugués e brasileiro, o que foi observado é que 0s
ordenamentos em questdo trouxeram mais antinomias do que aproximagdes. Possibilitou-se
uma visdo mais aprofundada sobre o tema e, por vezes teceram-se criticas ao regime vigente
em Portugal e no Brasil. O fato dos ordenamentos juridicos trazerem diferentes aspectos a
serem discutidos em relacdo a cada tema proposto, ndo impediu que houvesse um contributo
juridico entre 0os mesmos, 0 que nos possibilitou uma visdo critica e esclarecimento das

principais questdes e divergéncias.
Procurou-se, dessa forma, encontrar uma solucdo equilibrada aos temas analisados,

buscando solugbes no sistema sucessorio de cada pais como atualmente configurado e também

apoio em termos de politica legislativa na analise microcomparada realizada.
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