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RESUMO

A evolugdo historica do Direito brasileiro criou cenario fértil a independéncia e
evolucdo propria dos variados ramos do Direito. O Direito sucessorio reservou para si a
particularidade do tratamento do fendmeno morte sob o0s aspectos civis, evoluindo
diretamente de ordenamentos juridicos variados como o italiano, o francés e o
portugués. A proximidade com o ordenamento portugués permite que as problematicas
préprias do Direito sucessorio brasileiro sejam vislumbradas e trabalhadas a partir das
lentes do Direito comparado. De maneira especial, a imputagdo como técnica do
fendmeno sucessério foi lembrada pelo legislador brasileiro, incorrendo em um
tratamento superficial e confuso do alcance de tdo importante instituto. Para a solugéo
desse problema, cabe a constru¢cdo de uma teoria prépria da imputacdo sob as
confecgdes particulares do Direito sucessorio brasileiro, criando-se teoria exclusiva,
porém, embebida na doutrina e comparacao legislativa com o Direito portugués. A
criacdo de tal teoria, perpassando por diversas modificacbes necessarias do fendbmeno
sucessorio, em principal o entendimento da sucessdo necessaria como modalidade
individualizada de sucessdo, permite um novo olhar sobre toda a aplicagdo préatica das
sucessdes no Direito brasileiro. Passando, obrigatoriamente, por outros institutos
plenamente relacionaveis, a imputagdo como colacdo, reducdo, inoficiosidade e
igualacdo, o trabalho alcanca de maneira ampla o fendmeno sucessorio, dando sobre o
mesmo novas perspectivas.

Palavras-chave: Direito Sucessério; Imputacdo; Sucessdo Necessaria; Colacdo;
Inoficiosidade.



ABSTRACT

The historical evolution of Brazilian Law has generated a fruitful scenario in which the
various branches of Law have been able to evolve and reach its independence. The Law
of Succession is in charge of dealing with the phenomenon of death on civil aspects,
evolving directly from numerous judicial frameworks, such as the Italian, French and
Portuguese frameworks. The proximity to the Portuguese legal framework allows
complications that are specific to Succession Law to be resolved and analyzed through
the lenses of Comparative Law. Using imputation as a technique in Succession Law has
been particularly pointed out by the Brazilian legislators as culminating in a superficial
treatment and a subjugated range of such and important institute. The solution to this
conundrum lies on the development of a theory that is specific to imputation under a
particular assortment of the Brazilian Succession Law, generating a theory of its own
that is embedded into the doctrine and legislative comparison of Portuguese Law
practices. The creation of such theory, going through several necessary modifications of
the phenomenon of succession, mainly the understanding of Necessary Succession as an
individual modality of succession, allows a new perspective on the practical application
of Succession in Brazilian Law. Imperatively going through other widely relatable
institutes, imputation as collation, reduction, inofficiosity and equation, this paper
approaches, in a broad manner, the phenomenon of Succession providing new
perspectives on its analysis.

Keywords: Law of Succession; Imputation; Necessary Succession; Collation;
Inofficiosity.
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INTRODUCAO

Por vezes, a importacdo e o trabalho comparado de ordenamentos constitui
caminho lucido de resolucao de problemas juridicos e organizacao de licdes intelectuais.
Ater-se somente ao universo de um ordenamento juridico e as teorias que eles permeiam
pode resultar em falta de percep¢do ampla, bem como na falta de oxigenacéo de ideias
para a inovagdo. Nessa esteira de pensamento, o presente trabalho se remete aos
ensinamentos do Direito Civil portugués, em especial das sucessdes, como forma de
importar construcbes doutrinarias que permitam a reinterpretacdo do fenémeno
sucessorio brasileiro, principalmente sobre a égide da legitima, dos herdeiros

necessarios e da imputagéo.

Iniciamos a caracterizacdo da problematica pelo ponto mais basico da mesma,
qual seja o aspecto linguistico de desmontara questdes que fogem a seara juridica, mas
que, sem o devido esclarecimento podem, inclusive, inviabilizar o estudo comparado
que se propoe.

Superadas questbes dessa estirpe, adentra-se em seara juridica na analise do
ordenamento juridico portugués, referencial para as construcdes que se pretende fazer
sobre ordenamento juridico brasileiro. A opc¢éo é evidentemente baseada na capacidade

de aproximacdo histdrica, cultural e juridica dos ordenamentos em comento.

Dispensada a analise das modalidades sucessorias, ndo se afeta o cerne da
problematica em discussdo, aprofunda-se a percep¢do e nuances da doutrina sobre a
chamada sucessao legitimaria, de forma a, inicialmente, perceber a proximidade da
mesma com qualquer modalidade sucessoria brasileira. Passo seguinte é sobre o
caminho das problematicas especificas da sucessao legitimaria, que servirdo como base

tedrica para o estudo do ordenamento juridico brasileiro nas inovagdes que se propde.

O desenvolvimento das tematicas precisa se dar em uma sequéncia
interdependente de temas que levam a circulos de analise que, por sua vez, obrigam a
retomada de temas sobre novas perspectivas, desde o calculo da heranca que se mistura
com o célculo da legitima, mas que trazem adversidades solucionaveis somente pela
analise de institutos ainda mais especificos como a colagdo e a inoficiosidade.

Cada uma das analises de institutos do Direito sucessorio portugués serve como
escada para uma analise maior do que se tem como objeto mais central do ensaio, qual
seja a imputacdo. Somente a percepcdo e o entendimento desse instituto permitem

qualquer tentativa de importacao de suas teorias.



O aprofundamento na tematica da imputacdo seguira a finalidade didatica e
organizada de forma que se verifique as mais variadas casuisticas, a fim de entender
como funciona essa pratica quanto as diversas classes de sucessiveis. Ndo se busca um
esgotamento e, tampouco, certezas sobre o tema, mas uma analise capaz de dissertar as
diversas faces da rica construcdo doutrinaria sobre o tema no ambiente juridico
portugués.

Analisada na medida do que se faz possivel — e necessario —, o Direito portugués
adentrar-se-4 nas complexidades do Direito sucessorio brasileiro com o intento de
entender o comportamento dos mesmos institutos trabalhados na sistemética
portuguesa, sob uma Gtica brasileira, como suas individualidades e problemas proprios.
Problemas esses que, por vezes, podem remontar uma solucdo importavel do proprio
Direito portugués.

Pela profunda anélise de tudo que se propde, 0 cume das projecdes e pesquisas
resultard na resposta a possibilidade de criacdo de uma modalidade sucessoria
independente — ndo nova — retirada da sucessdo legitima mais individualizada como
sucessao necessaria.

Verificada essa possibilidade, busca-se a propositura final, qual seja a
estruturacdo sistematica de uma teoria da imputacdo no Direito sucessorio brasileiro
pela organizacdo da resolugdo de problemas da percepcdo propria da resolucdo de
problemas de imputacdo relacionados ao enquadramento das liberalidades nas quotas

sucessdrias existentes.

1 O TERMO IMPUTACAO

O aprofundamento no estudo cientifico demanda uma compreensao especifica
do objeto. Devido a nomenclatura amplamente utilizada na lingua portuguesa o termo
“imputagdo” pode se filiar aos mais diversos sentidos. A consciéncia da amplitude do
alcance linguistico do termo leva a uma necessidade prima de buscar, dentro da lingua

portuguesa, o alcance do verbete.
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Amparando-se nas definicdes do dicionario HOUAISS! da lingua portuguesa,

explana-se a imputagdo como

1 (prep. a) considerar responsavel por (algo censuravel); acusar <imputaram
ao réu crimes que jamais cometera> 2 (prep. a) considerar causador, autor ou
possuidor de; atribuir <imputaram ao seu dinamismo o éxito do
empreendimento> [...] 3 classificar, qualificar <imputaram como brilhante
sua atuacdo no palco>

Por vias da propria acepcdo linguistica da palavra, ja se permite observar um
afastamento da imputacdo que se objetiva analisar no presente ensaio daquela na
imputacdo de crime como o primeiro significado que palavra procura alcancar. Afinal,

ndo é aqui campo de anélise da esfera criminal.

Aproximamo-nos da noc¢do de imputacdo - ainda distante de um conteudo
juridico — como: atribuicdo, atendo-se ao segundo significado apresentado acima, pode-
se iniciar o processo de aproximacdo do conteudo linguistico com o conteudo juridico

do termo.

Na nocdo juridica, faz-se mister atentar-se para possibilidade de que os termos
juridicos reflitam profundamente a semantica do verbete que os representa. Assim, mais
qgue um simples conceito predefinido, o instituto juridico merece relacionar-se com o
nome que lhe foi dado sob pena de afastar a I6gica naquele nome. A exemplo, 0 nome
como Direito da personalidade permite a mais ampla escolha, uma vez que ndo existe
vinculacdo entre o nome daquele que foi titulado e suas caracteristicas. Os inimeros
“Jodaos”, “Josés”, “Pedros” ou “Felipes” diferenciar-se-d40 ndo pelo nome que carregam
mas por aquilo que possuem de mais intrinseco. Ndo podem os institutos juridicos,
entretanto, seguir a mesma ldgica, uma vez que afastar-se do sentido semantico dado ao

verbete que o representa é esvaziar-lhe o carater cientifico.

Nessa sequéncia de aproximacao, parece afinar-se de forma mais proxima com a
construcdo juridica da imputacdo entender tal palavra como uma atribuicdo, ou mais
especificamente um enquadramento.

Permitindo, assim, trabalhar a expressdo como uma analogia ao comportamento
pelo qual algo (a Lei, por exemplo), ou alguem confere a outrem caracteristica, bem,

direitos ou elementos que néo lhe existia anteriormente.

1L INSTITUTO ANTONIO HOUAISS DE LEXICOGRAFIA. Org. Pequeno Dicionario Houaiss da
Lingua Portuguesa. 1. ed. Sdo Paulo: Moderna, 2015. p. 529.
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Desta feita, pode-se falar em imputar qualidades, imputar defeitos, imputar
direitos, imputar créditos, ou até mesmo imputar a conduta criminosa ou a culpa, como

o Direito Penal estuda.

Passando a adequar o termo & seara juridica sucessoria, constrdi-se, entdo, o
conceito como um fenémeno que promove o direcionamento do valor? a determinada
quota hereditaria, enquadrando ao valor de uma liberalidade dentro da quota hereditaria
correspondente, de forma que visualmente constroi-se uma primeira e rastica

conceituacdo de imputacao.

2 O INSTITUTO DA IMPUTACAO NO DIREITO SUCESSORIO
PORTUGUES

O direito sucessorio constitui-se como ramo proprio do Direito civil,
demonstrando, entretanto, proximidade e pontos de contato com os demais ramos —
contratual, patrimonial, responsabilidades civis, e principalmente com o direito de

familia.

Este ramo do Direito, em que pese sua conexdo com os demais ramos do Direito
Civil, possui caracteristicas intrinsecas proprias derivadas do fator inicial de aplicacéo,

qual seja a abertura da sucessao, isto €, o falecimento do individuo.

N&o se pretende aqui dizer que s6 ha relevancia do Direito sucessorio a partir da
morte. E sabido que diversas normas de Direito sucessorio presente nos dois
ordenamentos juridicos sobre os quais este estudo se inclina, visam regular as questdes
ainda durante a vida dos sujeitos de direito. Nesse sentido, os diplomas civilistas
brasileiros regulam as deixas testamentarias, 0 modo como os testamentos devem ser
realizados, questdes de eficacia das deixas testamentarias, bem como questdes relativas
as liberalidades® feitas ainda em vida pelo autor da heranga e que terdo reflexo post

mortem.

2 A correspondéncia econdmica das liberalidades sera objeto de estudo nos ordenamentos juridicos sob
analise, uma vez que o valor monetario da liberalidade é estipulado diferentemente de acordo com o
ordenamento pesquisado. O Caodigo Civil brasileiro estipula a consideracdo do valor a época da
liberalidade (Art. 2.004 do Cadigo Civil brasileiro), ao passo que o Codigo Civil Portugués, por sua vez,
opta por analisar as liberalidades financeiramente com base nos valores da data da abertura da sucesséo
(Art. 2.109, n. 1 do Codigo Civil portugués).

3Devido a relevancia do termo “liberalidade” para o presente estudo, destinar-se-a4 capitulo futuro a
elucidacéo e alcance do mesmo.
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E o somatdrio dos fatos juridicos em vida como o elemento “morte”, que gera a
organizagdo daqueles que serédo afetados pela abertura da sucessdo. Nesse sentido, opta-
se pela nomenclatura “sucessiveis” por se tratar de uma mera expectativa de suceder,

uma vez que o elemento concretizador da expectativa é a morte®.

Com isso, néo se pode se afastar o fator “morte” como elemento impulsionador
das normas de direito sucessorio. Essa aproximacdo revela a necessidade de um
distanciamento dos elementos meramente privados do Direito Civil e um estudo em
esfera propria do fendémeno sucessorio®. O que parece ser relevante também do ponto de
vista dos sobrevivos — herdeiros, conjuges e companheiros, aos quais opta-se a chamar
de sucessiveis®, ou futuros sucessores — que terdo suas esferas patrimoniais afetadas pela
abertura da sucessdo. Em especial a luz da aplicagdo do principio de saisine’,
formalizado no artigo 1.784 do Codigo Civil brasileiro, do qual se extrai: “Art. 1.784.
Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios.”. E no Coédigo Civil portugués no artigo 1317° ao tratar da aquisi¢ao da

propriedade revela com clareza, em sua alinea “b”:

ARTIGO 1317° (Momento da aquisi¢ao)

O momento da aquisicdo do direito de propriedade é:

a) No caso de contrato, o designado nos artigos 408° e 409°;

b) No caso de sucessdo por morte, o da abertura da sucessao;

¢) No caso de usucapido, o do inicio da posse;

d) Nos casos de ocupacdo e acessdo, o da verificacdo dos factos respectivos.

Confirma a aplicacdo do principio de Saisine, o artigo 2031° do mesmo diploma
civil portugué€s ao mencionar, com texto semelhante ao brasileiro: “A sucessdo abre-se
no momento da morte do seu autor e no lugar do ultimo domicilio dele”.

Sendo iniciado o fendmeno sucessorio, ou seja, apds a abertura da sucessdo,
converte-se 0 mundo juridico as regras especificas das modalidades sucessorias. 1sso

porque ocorre uma necessidade de enquadramento dos sucessores — aqueles com direito

4CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes, Lisboa: Quid Juris, 2012, p. 64.
SCORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes, Lisboa: Quid Juris, 2012, p. 08.
®CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes, Lisboa: Quid Juris, 2012, p. 64.

Consiste 0 principio de Saisine na ficgdo juridica pela qual o proprio de cujus transmite ao sucessor a
propriedade e a posse da heranca. N&o se pode, entretanto, deixar de compreender que a morte constitui
pressuposto e causa para a realizagdo da transmissdo, de forma que a Lei as fazem acontecer, fictamente,
no mesmo momento, criando a presuncao de que fora o proprio de cujus quem conferiu aos seus herdeiros
a posse e a propriedade do seu patriménio. Conforme: HIRONAKA, Giselda. Comentarios ao Codigo
Civil. Coord. Antdnio Jungueira de Azevedo. v. 20. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 21.
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a sucessdo — na modalidade sucessoria que 0s compete, posto que esse enquadramento
produz efeitos diversos nas esferas obrigacionais e patrimoniais do individuo com

direito a sucessdo, concretizando-se a vocagao hereditaria®

Em sintese, os efeitos da abertura da sucessdo que sdo imediatos pela aplicacdo
do principio de Saisine e pelos dispositivos legais ja trazidos, s6 sdo cognosciveis pela
alocacdo do sucessor na modalidade sucesséria correspondente, passando-se assim a
aplicacdo das regras proprias de partilha da heranca para aquela determinada
modalidade de sucessdo, e ao final saber-se-a qual o efeito juridico do fenémeno morte

na esfera juridica do sucessor.

Nesse sentido, faz-se necessario o aprofundamento nas diretrizes da sucessao
legitimaria como objeto amplo deste estudo. A partir da definicdo de sucessao
legitimaria no Direito portugués, passa-se ao entendimento das teorias aplicaveis
relacionadas a imputacdo e a colacdo que afetam diretamente essa modalidade

sucessoria.

2.1 A SUCESSAO LEGITIMARIA

Em anélise dos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro, um cuidado €
necessario para que ndo se cometa equivocos cientificos. O mesmo cuidado é necessario
ao analisar comparativamente ordenamentos com propriedades linguisticas proximas e
semelhantes. A proximidade dos idiomas pode causar confusbes que enfraguecam ou
até mesmo invalidem a comparacdo técnica realizada. Desta feita, tem-se na modalidade

de sucessdo analisada neste capitulo um exemplo para tal situacao.

O presente capitulo visa construir a sucessao legitimaria no Direito portugués.
Dessa forma, previamente a andlise doutrindria, € cabivel aqui uma analise das
disposicdes legais que tratam da modalidade em estudo. Prevé o Cddigo Civil
portugués, em seu artigo 2156° ao iniciar o tratamento do Titulo Il denominado “da

sucessdo legitimaria”:

ARTIGO 2156° (Legitima)

Entende-se por legitima a porcdo de bens de que o testador ndo pode dispor,
por ser legalmente destinada aos herdeiros legitimarios.

8CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes, Lisboa: Quid Juris, 2012, p. 63.
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Percebe-se que a sucessao legitimaria do Direito portugués € aquela que trata da
porgdo patrimonial que o autor da heranga estava legalmente impedido de dispor. O
codex civilista revela, por si sd, o conceito de legitima e a coloca como o objeto da
sucessao legitimaria.

Cria-se uma divisdo da sucessdo: a legitima — como porcdo indisponivel do
patrimonio. Ela possui tratamento proprio em seu deferimento e divisdo pelo codigo
civil portugués; a parte disponivel da heranca, por sua vez, sera tratada de maneira
diversa e individualizada. O que se propde a luz do direito portugués, entdo, é que a
legitima esteja protegida e reservada a fim de que ndo se comprometa o pagamento aos
herdeiros legitimarios de que trata o artigo 2157° do Cédigo Civil portugués®.

Com isso, constréi-se o raciocinio de que é necessario na sucessdo legitimaria a
existéncia de uma classe especifica de sucessiveis. Desta feita, inexistindo todas as
classes previstas no artigo 2157° do Cddigo Civil portugués, inexiste, também, a
imposicdo da sucesséo legitimaria.

Percebe-se que o legislador portugués optou, aqui, por uma clara divisdo de
carater protetivo e inafastavel da sucessdo legitimaria perante a sucessdo legitima ao
prever que a sucessdo legal “é legitima ou legitimaria conforme possa ou ndo ser
afastada pela vontade do seu autor”'®. O que se constata, portanto, € uma autonomia da
sucessdo legitimaria perante a sucessdo legitima derivada da diversidade das classes
sucessiveis, da diversidade do objeto e, principalmente, da diversidade da natureza das
normas juridicas!!. Autonomia essa que ndo se reflete — no direito positivado — no
ordenamento juridico brasileiro, como se vera futuramente.

Ocorre, portanto, que a sucessdo legitimaria se constitui, para o Direito
portugués, como maneira de limitar a liberdade do autor da heranca no ambito da
disposicao de seus bens para depois de sua morte: protege-se a legitima e faz com que
esta sempre va ser partilhada entre os herdeiros legitimarios!?. Tal protecdo ndo recai

somente sobre as disposices de carater testamentario, mas se apresenta como limitacéo

9C(’)digo Civil portugués: Artigo 2157° (Herdeiros legitimarios): Sdo herdeiros legitimarios o conjuge, 0s
descendentes e os ascendentes, pela ordem e segundo as regras estabelecidas para a sucesséo legitima.
10C(’)digo Civil portugués: Artigo 2027° (Espécies de Sucessao Legal).

A sucessdo legal é legitima ou legitimaria, conforme possa ou nao ser afastada pela vontade do seu autor.

IFERNANDES, Luis A. Carvalho. LicBes de Direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris, 2012, p. 398-
401.

12CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucess@es, Lishoa: Quid Juris, 2012, p. 64.
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em vida do autor da heranca como a prépria liberdade de doar, podendo provocar

doacdes inoficiosas caso ndo respeite a legitima de seus sucessiveis.

A protecdo a legitima acaba por constituir, por fim, uma maneira propria de
sucessdo que se afasta das complicacbes e questionamentos advindos das deixas
testamentérias — essas serdo discutidas fora da sucessdo legitimaria, que por sua vez
tera suas preocupacdes e regras proprias™® (pelas quais o presente capitulo passara), mas
que se afastam das preocupacdes, ao menos inicialmente, dos reflexos das liberalidades

realizadas pelo autor da heranca.

Desta feita, a opcdo do Direito portugués parece clara: separar em duas
sucessdes diversas o fendmeno que no Direito brasileiro se estuda de maneira unitaria.
Assim, para o Direito civil portugués, calcular-se-4& a legitima, realizando
posteriormente a partilha com base na legitima ja calculada, criando assim um primeiro
quinhdo do sucessor 4. Posteriormente se inicia a preocupagdo com o montante ndo

compreendido pela legitima.

2.1.1 O célculo da legitima

O primeiro ponto fundamental ao entendimento prético da sucesséo legitimaria,
entdo, da-se na organizacdo das legitimas que poderdo se configurar por porgdes
diferentes da heranca (a depender da situacdo juridica dos sucessiveis); toma-se para
configurar tal construcéo o artigo 2158° do Codigo Civil portugués e constroi a seguinte
situacdo: 1) A legitima com base no cdnjuge depende de sua concorréncia com filhos ou
ascendentes: ndo concorrendo com nenhum desses, sua legitima sera de metade da
heranca®®; em caso de concorréncia com qualquer desses, a legitima sera constituida de
dois tercos da herangal®; 11) A legitima com base nos filhos depende da existéncia de
conjuge sobrevivo e do numero de filhos existentes: havendo cdnjuge concorrente, a
legitima destes sera constituida por dois tercos da heranca; ndo existindo conjuge

sobrevivo a legitima serd de metade da heranca — no caso de s6 um filho — e de dois

13CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes, Lisboa: Quid Juris, 2012, p. 65.

14Nesse ponto se utiliza o termo sucessor em detrimento da terminologia sucessivel, uma vez que so ira
ser realizada a partilha apds aberta a sucessdo, momento que o sucessivel passa a situagdo de sucessor.

15Artigo 2158° do Cédigo Civil portugués.
16Artigos 2159° e 2161°. 1. do Cddigo Civil portugués.
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tercos da heranca em caso de dois ou mais filhos'’; I1I) A legitima em caso de
descendentes de segundo grau e seguintes: serd calculada com base na legitima que
teriam direito os seus ascendentes, aplicada as regras anteriores e a sucessdo legitima?é,
IV) A legitima para o caso de ascendentes, como ja visto, terd relacdo direta com a
existéncia de coOnjuge concorrente: existindo codnjuge sobrevivo, a legitima sera
calculada em dois tercos da heranca; ndo existindo cénjuge sobrevivo, e tampouco
descendentes que afastem os ascendentes, a legitima sera de metade da heranca se 0s
legitimarios chamados a sucessao forem os pais do autor da heranca, e de um terco caso

os chamados a sucessdo sejam ascendentes do segundo grau em diante®®.

A sucessdo legitimaria ird se operar exatamente sobre essa porcéo calculada com
base nas regras acima, partindo-se, entdo, para uma organizacdo didatica e
procedimental de colocacdo em fases do processo de sucessao legitimaria. Este se inicia
pela afericdo do alcance da legitima global?, ou seja, primeiro deve se verificar se esta
sera de metade, dois tercos ou um terco da heranga, conforme sejam 0s sucessores
legitimarios chamados a suceder conforme as regras ja explicitadas. Posteriormente sera
efetivado o célculo da legitima, verificando-se monetariamente quanto equivale essa
parcela da heranca protegida como legitima. Parece clara a necessidade de que para se
chegar a tal valor seja auferido, primeiro, o valor de toda heranca®, representado pela
totalidade dos bens existentes do de cujus — chamado de relictum —, somado ao valor
dos bens doados — chamado donatum?® —, somadas as despesas sujeitas a colagao,
abatendo-se as dividas da heranga®®. Essa organizacdo simplificada, porém, ndo
demonstra a complexidade do célculo da legitima discutido na doutrina portuguesa, o
que evidencia a diferenciacdo dos calculos conforme a Escola de Coimbra e conforme a

Escola de Lishoa.

17Artigos 2159° do Cddigo Civil portugués.

18Artigo 2160° do Cdédigo Civil portugués.

19Artigo 2161° do Cédigo Civil portugués;

20 p legitima objectiva ou global corresponde afinal a quota indisponivel da heranga.” CORTE-REAL,
Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes, Lisboa: Quid Juris, 2012, p. 69.

210 valor da heranca e, por conseguinte, da legitima sera auferido com base nos valores dos bens
existentes “no patriménio do autor da sucessdo a data da sua morte, ao valor dos bens doados, as despesas
sujeitas a colagdo e as dividas da heranga”. Conforme Artigo 2162°, 1, do cddigo civil portugués.

22Ressalte-se aqui que determinadas doagBes ndo se sujeitam a colacdo e para tanto ndo sdo
contabilizaveis para efeito de calculo do donatum, estando previstas no art. 2110 ° do Cdédigo Civil
portugués, conforme FERNANDES, Luis A. Carvalho. Li¢des de Direito das Sucess@es. Lisboa: Quid
Juris, 2012.

Z3Conforme Artigo 2162° do Cddigo Civil portugués.
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A posicdo a que se filia ao célculo estruturado remete aos ensinamentos da
escola de Lisboa. O art. 2162° promoveu um alargamento da parcela hereditaria
destinada aos legitimarios, de forma que as dividas da heranga seriam abatidas do

somatoério do donatum com o relictum.

A posicéo divergente é a chamada por parte da doutrina de Escola de Coimbra?*:
a impossibilidade da soma do donatum aos bens existentes a época da abertura da
sucessdo, preocupando-se o art. 2162°, somente em trazer 0s elementos necessarios ao
calculo da legitima, desta feita, a deducdo dos valores das dividas da heranca seria feita
somente sobre o valor dos bens existentes na abertura da sucessao, ou seja, o relictum.
Assim, do relictum seriam abatidas as dividas da heranca, posteriormente a esse valor se

somaria o donatum.

Aparentemente, a questdo se apresenta como mera alteracéo da ordem de fatores.
Entretanto, essa alteracdo provoca consequéncias de ordem pratica que afetam
diretamente as herancas deficitarias e a inoficisiosidade de doacdes. O efeito sobre as
herancas deficitarias se da uma vez que feito o calculo da diferenca entre relictum e
passivo da heranca, em consonéancia com a Escola de Coimbra, chegar-se-ia a um valor
negativo — por isso heranca deficitaria — de modo que, tal valor seria considerado 0,0
(zero) por uma reconducao no calculo da heranca; o raciocinio seguido pela Escola de
Lisboa, por sua vez, reconduz a resultado diverso, uma vez que se alarga o valor inicial
(relictum + donatum) e, ao reduzir-se o valor das dividas, teriamos um valor inferior ao

encontrado na operagdo nos moldes da Escola de Coimbra?.

Em exemplo, “A” — autor da sucessao — deixa como sucessores legitimarios “B”
e “C” — seus filhos. “A”, por sua vez, deixa a seguinte situa¢do sucessoria: Relictum de
10.000; Donatum em virtude de uma doacdo feita a terceiros de 6.000, e uma divida de
heranca no valor de 12.000. Seguindo a Escola de Coimbra, a referida heranga seria
deficitaria, constituindo um passivo de 2.000 negativos (10.000 — 12.000 = -2.000), que
devem ser reconduzidos a 0,0 (zero). Apds essa operacdo, soma-se o donatum (6.000) e
tem-se uma heranca de 6.000, que por sua vez constituiria uma legitima de 2/3

(conforme artigo 2159° n.° 2), ou seja, 4.000.

240 nomeagdo das teses como Escola de Lisboa e Escola de Coimbra deriva da origem dos
entendimentos. Utiliza essa nomeacdo, entre outros, FERNANDES, Luis A. Carvalho. Li¢cdes de Direito
das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris, 2012.

ZSFERNANDES, Luis A. Carvalho. LicGes de Direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 412.
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Aplicando a Escola de Lisboa sobre a mesma situacdo, a heranca seria
constituida por 4.000, em oposi¢do aos 6.000 conseguidos na Escola de Coimbra. Isso
porque ndo ha caracteristica deficitaria na operacgéo realizada. Observa-se: 10.000 de
relictum, somado aos 6.000 de donatum, configuram 16.000 de ativos. Subtrai-se 0s
12.000 de dividas (passivo), tem-se uma heranca de 4.000, da qual se extrai uma
legitima de 2.666,67. Ou seja, legitima objetiva inferior a auferida pela Escola de

Coimbra %,

Deve-se atentar, ainda, que em ambas situacfes se configura a inoficiosidade da
doacdo realizada. Entretanto, existe diversidade no valor da inoficiosidade em
decorréncia das diferencas de valor da legitima. Na primeira situacdo — Escola de
Coimbra — é apresentada uma inoficiosidade de 2.000, ao passo que no calculo
conforme a Escola de Lisboa, a inoficiosidade seria no montante de 3.333,33, sempre
decorrente da imputacdo da doacdo na quota disponivel. Essa diferenca é fundamental
em sede de pedido da acdo de reducdo por inoficiosidade, devendo-se requisitar a
“cobertura do deficit hereditario” nos respectivos valores.

Né&o pretende a presente pesquisa incorrer na escolha de uma escola, sendo,
entretanto, indispensavel analisar que o texto do artigo 2162° do Cddigo Civil
portugués, quando analisado de maneira plena, engloba em seu numero 1 os valores
“dos bens existentes no patrimonio do autor da sucessdo a data da sua morte, ao valor
dos bens doados, as despesas sujeitas a colacdo e as dividas da heranca”. Todos em um
sO patamar, sem distincdo da elaboragdo do célculo da heranca, ficando sob o crivo da
doutrina as interpretages expansivas configuradas na Escola de Coimbra?’.

Dessa forma, o procedimento na sucessdo legitiméria ultrapassa mais essa fase
pela qual se calcula a heranca, chegando ao valor da legitima e inicia-se, entdo, o
pagamento. Surgem, porém, as questdes relacionadas as liberalidades, a inoficiosidade,

a colacdo e a propria imputagédo no Direito portugués.

2.1.2 A intangibilidade da legitima

2605 exemplos tomam como base a didatica e organizacdo da doutrina portuguesa na explanagdo do
assunto, em especial: CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessfes, Lisboa: Quid
Juris, 2012. p. 294-296 e FERNANDES, Luis A. Carvalho. LicBes de Direito das Sucessdes. Lishoa:
Quid Juris, 2012, p. 412,

2"Nesse sentido CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes, Lishoa: Quid Juris,
2012. p. 296.
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A legitima enquanto medida de heranca protegida no fenbmeno sucessorio
possui um resguardo duplice sob a égide do Direito portugués. A mesma devera ser
blindada qualitativamente e quantitativamente.

Quanto a protecdo quantitativa, essa se desdobra na protecdo do valor
correspondente a legitima. N&o pode o herdeiro legitimario receber menos do que lhe é
conferido por forca da protecdo da legitima. No caso do Direito portugués, o valor sera
de 1/3 ou 2/3 da heranga, respectivamente, dividido entre os legitimarios para formar a

legitima subjetiva.

A protecdo qualitativa, por sua vez, refere-se a forma de receber a legitima de
modo que ndo deva o, legitimario, receber o valor da legitima e, de alguma forma, ser
prejudicado — como pela imposicao de encargos (vetada pelo art. 2163° do Cddigo Civil
portugués) — ou ainda a possibilidade do legitimario optar pela aceitagdo ou ndo de um

legado que substitui a legitima, ao invés de abdicar da mesma.

Percebe-se, aqui, uma tentativa do ordenamento em n&o deixar que mesmo
sendo paga integralmente — em valor — a legitima, essa ainda assim acabe por ndo

corresponder a um pagamento livre.

Imperioso € suscitar uma analise de modo a demonstrar — ou a0 menos caminhar
nesse sentido — que a tutela qualitativa acaba por ser misturar a tutela quantitativa sob
alguns aspectos. Diz-se isso, pois, sob uma analise contabilistica, é possivel que
qualquer restricdo na legitima afete, por conseguinte, o valor intrinseco do bem utilizado

como pagamento da mesma.

Esse raciocinio que guardar maior viés pratico sob a Otica do direito brasileiro,
deve ser percebido, principalmente, a luz dos encargos. Ao proibir a imposicdo de
encargo sobre a legitima, em consequéncia direta e imediata estaria o autor atacando o
valor daquela legitima, e ndo so6 sua qualidade. Deixar, por exemplo, um determinado
bem atrelado a um encargo, faria com que o herdeiro legitimario prioritario acabasse por
receber um bem com menor valor. Ndo se trata de menor valor mercadoldgico, e sim
que a legitima ndo tera o valor do bem, mas o valor do bem, descontados os encargos.

E sabido que nem todo encargo seria capaz de produzir um gasto valoroso ao
herdeiro — pode se tratar de um encargo simples e de facil realizacdo. Ocorre, porém,
que ainda assim é possivel visualizar de alguma forma que aquela legitima ndo seria
valorada como as demais. Para exemplificar, basta realizar contabilmente o seguinte

questionamento: entre dois bens de mesmo valor mercadoldgico, sendo um gravado
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com um encargo para sua aquisicdo — ainda que simples —, e outro sem nenhum
encargo, qual é mais valioso? Nos parece claro que, ainda que de forma bem sutil, o

valor da legitima que fosse paga com encargos seria alterado.

Como j& dito, a reflexdo acima possui maiores reflexdes no Direito brasileiro,
posto que no Direito portugués é expressamente vedada a inclusdo de encargos no
pagamento da legitima. Nos parece fundamental, entretanto, atentar que além de uma
afronta a intangibilidade qualitativa da legitima, a possivel imposicdo de encargos

consiste, também, em uma afronta a intangibilidade quantitativa da mesma.

2.2 AS LIBERALIDADES NO DIREITO SUCESSORIO PORTUGUES

Iniciando a anélise de institutos com reflexo direto sobre o tema central do
estudo — com relevancia para a sucessdo legitimaria — deve-se reconhecer inicialmente
do que se tratam as liberalidades constantemente mencionadas na doutrina sucessoria.

As liberalidades constituem por definicdo: disposi¢des a titulo gratuito pelo qual
se conferem vantagens, direitos ou bens a determinado individuo?®, ou como melhor
explica Nunes de Carvalho®®: “Uma liberalidade sera, antes de mais, um negécio
juridico gratuito, ou seja, um negdcio juridico em que a atribuicdo patrimonial de uma
parte corresponde um sacrificio patrimonial da outra parte”. Nesse sentido, 0 verbete
“liberalidade” engloba tanto as disposi¢cbes em vida — inter vivos —, como aquelas

realizadas para depois da morte — causa mortis.

As liberalidades inter vivos, se resumem nas doacOes, ao passo que as
liberalidades causa mortis podem se dar, tanto pelo testamento, como por pactos
sucessorio e serdo consideradas como tais tanto a deixa de parte da heranca, como a
concessdo de bem especifico para o beneficiario®. Ambas possibilidades importam ao

presente estudo, posto que surtem relevancia direta no fenémeno sucessorio.

Z8ENCICLOPEDIA JURIDICA. Disponivel em: <http://www.enciclopedia-
juridica.biz14.com/pt/d/liberalidade/liberalidade.htm>. Acesso em: 17/03/2016.

CARVALHO, Pedro Pitta e Cunha. Imputacdo de Liberalidades. Em: Estudos Juridicos em
Homenagem ao Professor Antonio Motta Veiga. Coord. Anténio José Moreira. Coimbra: Almedina,
2007. p. 1047.

30pINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lisboa: AAFDL, 2013. p. 324-
325.
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Como aprofunda-se Jorge Duarte Pinheiro®, as liberalidades inter vivos podem
ser divididas ainda entre doacdes isoladas sujeitas a colagdo; doagOes isoladas néo
sujeitas a colacdo e doagOes integradas em uma partilha em vida. Percebe-se, aqui, uma
sistematizacdo para efeitos de estudo que permite um aprofundamento nos fenémenos
das liberalidades em vida do autor da heranca. Essa sistematizacdo revela o quanto as

liberalidades — ainda que feitas em vida — podem impactar no aspecto sucessorio.

S&o as liberalidades e a quota onde serdo imputadas que fazem surgir 0s
questionamentos apontados no presente trabalho — e despertam a necessidade que se
vislumbra da tentativa de construgdo de uma teoria da imputacdo para o Direito

brasileiro.

Resta oportunamente destacar que as liberalidades tém relevancia sucessoria e
ndo somente aquelas realizadas entre o de cujus e seus herdeiros, mas mesmo as
liberalidades a terceiros estranhos a sucessao podem gerar repercussdo na relacao
sucessoria, especificadamente no que se refere a doacdo que atinja a legitima protegida

dos herdeiros legitimarios.

As liberalidades, entdo, podem interferir na relagdo sucessoria sobre trés
prismas: o prisma da inoficiosidade; da colacdo, quando colacionaveis e da imputacéo.
Dessa forma passamos a analisar como tais institutos se constroem no Direito portugués
e com suas probleméticas e questionamentos, a fim de importar a analise para a

construcdo da teoria no direito sucessorio brasileiro.

2.3 A COLACAO E A IGUALACAO

A colacdo se constitui por nocdo do préprio Cédigo Civil portugués

Os descendentes que pretendam entrar na sucessdo do ascendente devem
restituir @ massa da heranca, para igualacdo da partilha, os bens ou valores
que lhes foram doados por este: esta restituicdo tem o nome de colagéo.

Assim, extrai-se que a colagdo constitui essa restituicio®? para efetuar a
igualacdo da partilha dos bens e valores doados. Nasce de uma presuncdo extraida do

proprio artigo supracitado (e também do art. 2105° do Codigo Civil portugués), pela

31pINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lisboa: AAFDL, 2013. p. 325.

32FERNANDES, Luis A. Carvalho. LicBGes de direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 413-
414.
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qual as doacOes realizadas pelo autor da heranca aos seus sucessiveis legitimarios
constituiriam uma antecipacdo do que lhes caberia na heranca, ou seja, adianta-se o
pagamento do quinhdo hereditario correspondente partindo de uma presuncdo ainda
superior de que intencdo do autor da heranca ndo seria beneficiar um sucessivel em

detrimento de outros®.

A nocdo estritamente legal, entretanto, se mostra limitada, e as questdes
inerentes a colacdo sdo profundas e complexas, tanto por apoiar-se em presuncoes,
quanto por permitir davidas quanto as igualacdes, que sdo a consequéncia direta da
colagio®,

Inicialmente, faz-se necessario entender que a restituicdo proposta pelo art.
2014° ¢ ficticia. Ficticia pois ndo se trata de uma obrigacdo de tomar os bens ou valores
e retorna-los no mundo dos fatos a quem quer que seja. Trata-se, aqui, de retornar para
efeitos juridicos, criando efeitos post mortem para as doacdes recebidas de forma que

deverdo ser contabilizadas por ocasido da morte do doador.

N&o é defesa, todavia a restituicdo da coisa em espécie, conforme preceitua o art.
2108° n. 1 do Cadigo Civil portugués, sendo necessario, entretanto, a concordancia de
todos os herdeiros. Caso contrério, efetuar-se-a4 a colacdo pela aplicacdo de técnica de

imputacdo da doagdo na quota do herdeiro®.

Essa questdo aparenta estar superada dentro da sistematica sucessoria. N&o
parece haver motivo para se acreditar na necessidade de uma restituicdo real ao monte
partilhavel dos bens sujeitos a colacdo. Entretanto, ndo se pode esquecer a possibilidade
de que o bem retorne e seja partilhado em eventual situacdo de reducdo da doacao, ou
mesmo de anulacdo da doacdo realizada, ou mesmo por acordo de todos os herdeiros na

forma do artigo 2108° n. 1 do Cédigo Civil portugués.

2.3.1 Sujeitos da colacédo

Superada essa primeira questao sobre o carater ficticio da restituicdo na colacao,
passa-se a outra questdo que produz questionamentos profundos e de posicionamentos

divergentes, qual seja: quem sdo os obrigados a realizar a colacdo. E possivel que a

33CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 309.
34FERNANDES, Luis A. Carvalho. LicGes de direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 414.
35PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lisboa: AAFDL, 2013. p. 332.
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analise literal do Codigo Civil portugués, sem preocupacdo com a sistematica do codex,
gere uma falsa sensacao de simplicidade na busca por uma resposta. 1sso porque prevé o
artigo 2105° do referido diploma legal: “Sé estdo sujeitos a colacdo os descendentes que
eram a data da doacdo aos presuntivos herdeiros legitimarios do doador”. A leitura do
texto parece ser clara sobre a obrigacdo dos descendentes de efetuarem a colacdo dos

bens e somente destes.

O que ndo se apresenta de maneira clara é a falta de equiparacdo dos
descendentes com o conjuge como herdeiros legitimarios. Isso porque a analise mais
ampla do instituto da colagdo demonstra que esse, se aplicado da maneira literal
apresentada pelo Cddigo Civil portugués, cria uma preferéncia ao conjuge em
detrimento dos descendentes, desobrigando aquele de colacdo, mas permitindo que sua

legitima seja expandida pela colacdo realizada pelo descendente.

O cdnjuge, mesmo sendo excluido da obrigacdo de igualacdo pela interpretacao
dos artigos 2105°, 2106° e 2110° (que sé tratam dos descendentes), sera afetado por
essa igualacdo de forma que questiona-se, aqui, essa (aparente) opcao do legislador pelo
privilégio do conjuge frente aos demais sucessiveis legitimarios de 12 classe®.

Parte da doutrina parece conviver bem com essa solucdo simplificada pela qual
simplesmente se exclui o conjuge da colagdo, beneficiando o mesmo na igualagédo
conseguinte. Essa posicdo privilegiada, fruto da reforma do Cédigo Civil portugués é,
entretanto, objeto de debate para a doutrina insatisfeita com a aceita¢do inconteste da
posicdo assumida pelo conjuge pos-reforma. Desse debate se extrai trés caminhos®,
dentre outros que nio demonstram-se significativos no estudo em comento®,

Primeiramente, ha a posicao aqui ja comentada de privilégio do conjuge. E o que
a lei em seu sentido estrito parece construir. O seguinte exemplo seria capaz de ilustrar

esse entendimento: “A” - autor da heranga — deixa dois descendentes herdeiros

N30 é caso aqui da aplicagdo do artigo 2107°, do qual a explicacdo constante do codigo “Doagdes feitas
a conjuges” pode persuadir a uma interpretagdo erronea. O referido artigo trata das doagdes feitas aos
cdnjuges dos presuntivos herdeiros legitimarios, para dizer que tais doagdes ndo estdo sujeitas a colagéo.
O artigo opta por uma explicacdo excessiva dispensavel, uma vez que ja resta explicado no artigo 2105°
que estdo sujeitos a colagdo somente os descendentes na posigdo de presuntivos herdeiros legitimarios,
posicdo essa que ndo serd alcancada pelo conjuge por se tratar de posicdo pessoal ndo expansivel ao
codnjuge independente do regime de bens.

37 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessdes. p. 532-533.
380liveira Ascensio — Direito Civil: Sucessdes. p. 532-533 — menciona a existéncia de corrente pela qual
nenhum dos herdeiros seria obrigado a colacionar o que o proprio autor qualifica como “menos

convincente”, por entender que seria inviabilizada qualquer colacdo constituindo o0 que 0 mesmo nomeou
de “igualdade da inveja”.

24



legitimarios - “B” e “C”, e um c6njuge sobrevivo “D”. O relictum dos bens deixados
por “A” ¢ de 100, O donatum composto por uma doagdo ao herdeiro “B” ¢ de 50, ndo
havendo deixado passivo. Independente da teoria que se opte para o célculo da heranca
e da legitima®, teriamos uma heranca de 150, construindo, portanto, uma legitima
global de 2/3, conforme artigo 2159° do Codigo Civil portugués, que equivale a um
valor de 100. Seguindo com o exemplo e efetuando a colacdo da doacdo realizada ao
herdeiro legitimario presuntivo “B”, teriamos uma doagdo que superou a legitima
subjetiva do referido herdeiro — que é de 33,33. Dessa forma, 0 excesso da doacdo —
16,67 — sera imputado na quota disponivel. Configurado esse cenario nascem as
divergéncias, de forma que se aproveitard o cenario, prévio na explicacdo das trés
correntes doutrinarias sobre a situacao.

Com base na primeira corrente ja trazida, pela qual o conjuge se beneficia da
igualacdo, estando dispensado de colagdo, o exemplo anterior resultaria na seguinte
partilha: O excesso de doacdo que extrapola a legitima subjetiva do herdeiro “B” sera
imputado na quota disponivel e acarretard para o herdeiro “C” e para o conjuge “D” o
direito a igualacdo das quotas hereditarias por forca do art. 2018°, n. 2 do Caodigo civil
Portugués. Dessa forma, “B”,”C” e “ D” passam a ter direito a quota hereditaria de 50.
Desta feita, ap6s o abatimento dos 16,67 da quota disponivel da heranca, restariam
33,33 na referida quota que seria dividido para C e D, promovendo a igualacdo das
quotas hereditarias. Atenta-se para o fato que resta indiferente qualquer doacdo feita ao
conjuge “D” no exemplo, pois este pela corrente ora em estudo estaria dispensado da
colacdo e, por conseguinte, a doacdo a ele feita — dispensada de colagdo —, ndo seria
computada para o célculo da heranca, ndo produzindo qualquer efeito nos célculos

apresentados.

Por outra vertente, a doutrina se inclina pela interpretacdo de que o conjuge nao
estaria sujeito a colacdo — aparando-se na clareza do texto legal —, mas também néo
poderia se beneficiar da igualacdo de quinhdes, de forma que s6 os descendentes
herdeiros legitimarios se valeriam da igualacao.

Em uma terceira esteira de pensamento encontra-se a posi¢do de carater mais
afastado, qual seja a obrigatoriedade da colagéo pelo conjuge e capacidade do mesmo de
se beneficiar da igualacdo. Essa terceira corrente se apresenta em por dois caminhos de

razdo: 1°) por um suposto lapso do legislador ordinario que deixou de constar o conjuge

39Escola de Coimbra ou Escola de Lisboa, conforme ja trabalhado nas divergéncias de posicionamentos.
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junto aos descendentes*®; ou 2°) Em uma qualificagio do artigo 2105° como norma de

carater exemplificativo que ndo exclui os demais herdeiros da obrigacéo de colacionar®.

Explicitando cada uma das ordens de pensamento que levam a mesma concluséo
da terceira teoria, observa-se que, a primeira trabalha sobre a hipdtese de lacuna
legislativa onde deixou de constar o conjuge como obrigado a colacionar por lapso do
legislador e, portanto, devera esse esquecimento ser superado, obrigando o conjuge a
colacionar as liberalidades em vida a ele conferidas. A doutrina de Oliveira Ascenséo,
ao se apoiar nesse entendimento, eleva ainda um conceito de justica para justificar a

obrigatoriedade de colagdo também ao cénjuge. Menciona o autor que

A manutencdo dos arts. 2104 tal qual, sem adaptacdo a mudanca do quadro
dos legitimarios, representa uma lacuna, fruto da inferior qualidade técnica da
reforma de 1977. Nada nos permite detectar uma intencdo de excluir o
cbnjuge da colagéo.

Desta feita, 0 autor demonstra sua posi¢do pelo reconhecimento de uma lacuna
e, por conseguinte, propde como método de comutacdo da referida lacuna a aplicacéo de
analogia. Por tal raciocinio aplicar-se-ia a analogia do cénjuge com os descendentes
legitimérios, de forma a obriga-lo a colacionar e, posteriormente, seria promovida a
igualacdo. Em fomento a esta tese, utiliza-se o art. 2108, n. 2 do Caodigo Civil portugués
que optou pela expressao “todos herdeiros”, em detrimento da expressdo “todos os
descendentes”, o que pela visdo do referido autor constitui um indicativo da omisséo do

legislador.

Com intuito de analisar este ultimo caminho levantam-se questionamento quanto
as justificativas aqui elencadas. Primeiramente, a atecnicidade do legislador da reforma
de 1977 ndo parece explicita, uma vez que teve 0 mesmo a oportunidade de mencionar o
conjuge ou a expressdo “todos os herdeiros” em vdarios pontos do diploma civil.
Também no proprio art. 2104°, no art. 2105° e no art. 2110°, ou seja, uma sequéncia de
lapsos que parece improvavel em uma reforma legislativa. Pode-se questionar ainda
que, se ocorreu realmente um lapso do legislador, por que ndo entender que a auséncia

dos ascendentes que também sdo legitiméarios ndo teriam a mesma obrigacdo? Apesar de

40Posigéo de que se valem Capelo de Sousa e Oliveira Ascenséo, que se posicionam pela possibilidade do
intérprete preencher a lacuna deixada pelo legislador. Conforme ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito
Civil: Sucess@es. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 533 e 534.

41Posi(;éo adotada por PITAO, José Antonio de Franga. A Posicdo do Conjuge Sobrevivo no Actual
Direito Sucessorio Portugués. 4. ed. rev. atual. e aumentada. Almedina: Lisboa, 2005. p. 68.
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se entender a posicdo equiparada que a reforma trouxe entre conjuge e descendente,
interpretar uma auséncia como lacuna alarga profundamente o alcance interpretativo da

norma, podendo levar a posi¢des que desvirtuem a natureza do proprio instituto.

Outro problema é levantado pelo préprio autor®?, qual seja, a necessidade de se
entender que o conjuge so serd obrigado a colacionar quando em concorréncia com 0s
descendentes, e ndo quando estiverem em concorréncia com ascendentes. Desta forma,
0 mesmo legitimario — conjuge — poderia ser, ou nao, obrigado a colacionar a depender
de sua concorréncia, e ndo em virtude da sua qualidade de legitimario criando um
regime duplo para a pessoa do conjuge.

Critica a essa tese ¢, também, a colocacdo de Luis A. Carvalho Fernandes®,
apoiado nas licBes de Pereira Coelho ao mencionar, ainda o art. 9%, n. 3 do Cédigo Civil
portugués, que ndo é levado em consideracdo para a interpretacdo de Oliveira Ascensao
e Capelo de Sousa**. A orientagdo normativa ¢ clara no sentido de que se deve presumir
—se ha algo a ser presumido — que o legislador “consagrou as solugdes mais acertadas e
soube exprimir o seu pensamento em termos adequados”, e ndo o inverso. Tratando-se
de uma presunc¢do, ndo parece esta ser sido ilidida pela construcdo tedrica dos citados

autores.

A segunda ordem de razdo pela qual se justificaria essa terceira corrente,
obrigando o cbnjuge a colacionar e a igualar, ter-se-ia o art. 2105° do CC/PT como
norma de carater exemplificativo. Nessa posicdo, o cdnjuge seria obrigado a colacionar
e seria beneficiado com a colacdo, pois o art. 2105° do Codigo Civil Portugués
mencionou os descendentes como um exemplo de legitimario, mas todos os presuntivos
herdeiros legitimarios estariam comportados no referido artigo, assim, inclusive citando
uma obrigagdo de colacdo aos ascendentes. A expressdo “So estdo sujeitos” estaria se
referindo somente a presuntivos herdeiros legitimarios, e ndo a descendentes. Com isso

todos os legitimarios seriam incluidos e estariam obrigados a colacionar.

Essa ordem de razdo se apoiaria em muitas questdes parecidas com a defendida

por Oliveira Ascensdo® e Capelo de Sousa, diferenciando-se substancialmente na

42 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessdes. p. 533.
4SEERNANDES, Luis A. Carvalho. LicOes de Direito das Sucessfes. Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 418.

44S0USA, Rabindranath Capelo de. Ligdes de Direito das SucessBes. v. 2. 3. ed. Coimbra: Coimbra
Editora. p. 228-229.

45ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessdes. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 533
e 534.
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justificativa: para os autores, a obrigacdo de colacionar seria s6 dos descendentes e
cbnjuge — deste s6 quando em concorréncia com descendentes —, e para essa linha de
pensamento a obrigacdo incluiria os ascendentes e 0s cOnjuges que sempre deveriam

colacionar.

N&o se propOe aqui uma determinacdo final sobre essa vasta discussdo, mas
partindo das explanagdes antes trazidas, proceder-se-a a analise da teoria da imputacao
sob a égide do Direito brasileiro de modo a se observar se os referidos problemas se

mantém mesmo com as diferencas legislativas existentes.

2.3.2 A dispensa da colacéo e a ndo sujeicdo a colacéo

Ainda tratando da sujei¢do a colacdo, como fase anterior ao estudo da igualacdo
— resultado da colagéo — trata-se da possibilidade de afastamento da colagéo em razéo da

manifestacdo de vontade. Prevé o art. 2113° as possibilidades de dispensa da colagéo:

Artigo 2113.°

(Dispensa da colagéo)

1. A colacdo pode ser dispensada pelo doador no ato da doagdo ou
posteriormente.

2. Se a doagdo tiver sido acompanhada de alguma formalidade externa, so
pela mesma forma, ou por testamento, pode ser dispensada a colagao.

3. A colagdo presume-se sempre dispensada nas doagGes manuais e nas
doacBes remuneratorias.

Assim o doador que, doando ao seu presuntivo herdeiro legitiméario, quiser
afastar a sujeicdo deste a colacdo pode manifestar esse desejo — de maneira expressa ou
tacita*®. O efeito pratico dessa dispensa se dara na imputacio, de forma que a doac&o
sera, agora, imputada na quota disponivel por forca do art. 2114° n 1 do Codigo Civil
portugués. A dispensa da colagdo constroi, portanto, uma situacdo de “vantagem
patrimonial efectiva do donatario perante da dispensa de colagdo™’.

O que se faz, aqui, é o afastamento dos efeitos do art. 2105°, por se afastar a
presuncdo de que o autor da heranca ndo desejava favorecer nenhum dos herdeiros.

Expressamente afastando a obrigacdo de colacionar o autor da heranga, subjaz a

46pINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lishoa: AAFDL, 2013. p. 339.
47PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lisboa: AAFDL, 2013. p. 339.
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mensagem de que deseja beneficiar ao donatario dando-lhe, para além da legitima que

faz jus, ainda 0 bem doado em vida.

O que é necessario verificar, todavia, € a relacdo desse afastamento com a
igualacdo de quinhdes hereditarios que comanda o art. 2108° n. 2 do CC/PT. Isso por
que parece possivel a interpretacdo do n. 2 do art. 2108° do Codigo em anélise no
sentido de permitir a reducdo de uma doacéo inoficiosa se ndo for possivel a igualacédo
de todos os herdeiros por insuficiéncia de bens. Nesse sentido, duas interpretacdes
despontam: 1) uma que declina do carater injuntivo da norma citada e entende que o
doador podera indicar que a referida doacdo deve ser imputada na quota indisponivel,
ndo devendo o donatario ser avantajado perante os outros herdeiros “8. Com isso, a
doacdo que deixaria clara a vontade do autor da heranca de ndo beneficiar o donatério
poderia ser reduzida caso ndo houvesse a possibilidade de igualacdo, independente de
inoficiosidade. 1) uma segunda linha, que qualifica a norma em anélise como norma de
viés obrigatdrio, e entende que s6 poderdo se reduzir doagdes em caso de inoficiosidade,

de forma que a igualacdo sé se daria se houvessem bens suficientes para a igualacao.

A primeira linha de pensamento constitui entendimento da Escola de Coimbra e
tem como base de construcdo a negacdo do carater injuntivo do art. 21082 n. 02 do
CC/PT e como se posiciona Pamplona Corte-Real*®, parece transcender o instituto da
colacdo negando a tentativa de igualacdo possivel, e buscando uma igualacdo absoluta
as custas de reducdes de doacdes ndo inoficiosas. A segunda guia de pensamento, por
sua vez, ampara-se na igualacdo possivel. Dessa forma, a manifestacdo do doador para
externar que nao pretende beneficiar um herdeiro ndo possibilitaria a reducdo da doacgédo

feita a este. A reducdo soO se procederia caso constatada a inoficiosidade da mesma.

Assim, sabe-se que é possivel afastar a colacdo por expressao da vontade do
doador, contudo, é divergente a opinido de que € possivel promover a reducdo baseada
tambem na expressdo de vontade do doador ao manifestar-se pelo ndo favorecimento do
donatario.

Outra forma de afastar a colagdo é a dispensa legal. Sobre essa modalidade —
prevista na lei - ndo residem os mesmos debates tracados anteriormente. Nesse ponto,

ndo existe a manifestacdo de vontade do doador, mas sim a voluntas legis, que flui da

4B referida posicdo doutrinaria encontra-se na Escola de Coimbra, especificamente Jorge Leite, Pereira
coelho e Capelo de Sousa, conforme explica CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das
Sucessdes, Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 310.

4CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes, Lishoa: Quid Juris, 2012. p. 311.
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previsdo legal que, por sua vez, presume dispensada a cola¢ao das “doa¢des manuais e
nas doacdes remuneratorias™. Cabe ressaltar que a dispensa legal é uma presuncéo, e
desse modo poderia ser elidida, afastando-se a dispensa e obrigando a colagdo mesmo
para as doacdes remuneratorias e manuais. Qual sera, entdo, o modo de afastar a
referida presuncgéo do art. 2113°, n.3 do CC/PT?

Sobre essa possibilidade de afastamento da presuncédo de dispensa se manifesta a
doutrina — minoritaria — pela sua viabilidade quando da comprovacao da vontade de
beneficiar entre autor da heranca e donatario®. Discute o tema, ainda, Pamplona Corte-
Real®?, ao reconhecer ser discutivel a natureza de presuncdo absoluta das doagGes
manuais, cravando como ‘“compreensivel” essa classificagdo para as doagdes
remuneratérias. O que se percebe pela analise geral do tema é a posi¢do doutrinaria
fortalecida pela qual a presuncdo do art. 2113°% n. 3 do codex civilista portugués é
absoluta, apoiada na expressdo “sempre” que consta no texto legal, entendendo-se,
assim, que a presungé@o ndo pode ser afastada por uma vedacao legal, aplicando-se, para
tanto, o art. 350, n.2 do CC/PT.

Cobrem-se de argumentos as duas vertentes, uma por sua posicao que se alia a
realidade na qual doagdes manuais podem comprometer, inclusive, a quota
indisponivel; outra por se filiar a tecnicidade interpretativa sisteméatica do cddigo de
modo, a demonstrar que nédo fora a intengéo do legislador permitir o afastamento de tal
presuncao.

A ndo sujeicdo a colacdo, por outro lado, tem pressuposto diverso. Trata-se de
andlise anterior a dispensa. Dispensada serd a doacdo que estaria sujeita a colagdo, mas
ndo o estd em virtude da lei ou manifestacdo do autor da heranca. A ndo sujeicdo
relaciona-se ao que explica, por exemplo, o art. 2110°, n. 2 do Cdédigo civil portugués.
Desta feita, as despesas “‘com o casamento, alimentos, estabelecimento e colocacdo dos
descendentes...” ndo estardo sujeitas a colagdo ndo sendo necessdrio ao autor da
heranca dispensa-las de colacéo.

No mesmo patamar estdo as doagOes feitas ao herdeiro que ndo era, a época da
liberalidade, sucessivel legitimario prioritario, o qual serad equiparado a um terceiro para

tais efeitos. Assim, doacdo a quem néo se encontra na situacdo de presumivel herdeiro

S0Art. 2113°, n. 3, do Cadigo civil portugués.
Sl EITE, Jorge. Algumas notas sobre colacdo. Coimbra, 1972. p. 50-51.

52CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Direito de Familia e das Sucessdes. v. 2. Lisboa: Lex Edicdes
Juridicas, 1993. p. 313.
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legitimario ndo estara sujeita a colacdo por ndo possuir este “uma expectativa no

dominio da sucessdo legitimaria.”.>

2.4 A INOFICIOSIDADE

De maneira muito clara sdo inoficiosas as liberalidades quando a disposicéo que
trazem impedem o sucessivel legitimario de receber aquilo que Ihe cabe como legitima.
Ou seja, a liberalidade em favor de herdeiro ou terceiro que ndo seja legitiméario
prioritario poderé acarretar a violacdo da legitima e, por conseguinte, tratar-se-4 de uma
liberalidade inoficiosa®. Da descrigdo acima se retira que a inoficiosidade, em sede
conceitual, € uma consequéncia juridica da op¢éo do autor da heranca em conceder

liberalidades que acabaram®® por atingir a quota indisponivel da heranga®®.

Tal como a igualacéo é o fim esperado da colagdo no mesmo sentido, em caso de
inoficiosidade o que se objetiva é a reducdo na medida da inoficiosidade. Para tanto
cabe a verificacdo da forma de calculo dessa inoficiosidade. Sobre isso, ja foi trabalhada
a diferenciacdo no célculo da legitima entre as Escolas de Coimbra e Lisboa, 0 que gera
repercussoes diretas sobre a inoficiosidade.

O célculo da parcela inoficiosa se dara, primeiramente, a partir do célculo da
legitima. Calculada a legitima verificar-se-a se as liberalidades — donatum — atingem a
legitima e em quanto o fazem, devendo ser reduzidas nesse valor. Importa que todas as
liberalidades poderdo ser reduzidas se inoficiosas, inclusive as liberalidades causa

mortis. Deve-se atentar que quanto as liberalidades causa mortis ndo ha previsao no art.

53pINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lishoa: AAFDL, 2013. P. 344,
%4pINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lisboa: AAFDL, 2013. p.,

Sutiliza-se a expressao “acabaram por atingir” como forma de demonstrar que a ocorréncia da
inoficiosidade esta alheia a vontade do “de cujus”, posto que serdo analisados os valores das liberalidades
na data da abertura da sucessdo, conforme se analisard futuramente. Desse modo, o autor da heranca nao
tem como ter a certeza, no momento da liberalidade, que ndo atingira a legitima de seus herdeiros.

56Supera—se pela conceituacdo exposta qualquer questdo atinente ao texto legal do art. 2156° do Cddigo
Civil portugués, ao tratar que a legitima estaria protegida conta disposicdes testamentérias. E de certo
aqui aplicavel a posicdo de Capelo de Sousa, ao explicar que: O art. 2156° do Cdédigo Civil, em redagao
que ja vem da 1? revisdo ministerial [...], emprega a expressdo “de que o testador ndo pode dispor”, mas
cremos que o faz algo incorrectamente, uma vez que o doador mortis causa também ndo pode dispor com
prejuizo da legitima dos herdeiros legitimarios, pois quer as doagOes para casamento, face ao art. 1759°
do Codigo Civil, quer as doagdes de esposados a terceiro, dado o n. 3 do art. 1705° do Cédigo Civil, estdo
sujeitas a reducgdo por inoficiosidade. A este respeito, era mais feliz a redagéo correspondente do art. 151°
do Anteprojecto de GALVAO TELLES [...], onde expressamente se dizia que a legitima dos herdeiros
legitimarios ndo podia ser prejudicada em disposicdo do autor da sucessdo “por doagdo ou por
testamento”.” - SOUSA, Rabindranath Capelo de. Li¢bes de Direito das Sucessdes. v. 2. Coimbra:
Coimbra Editora, 1978. p. 36.
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2171° do Caodigo Civil portugués, entretanto a analise global visando o art. 1759° e art.

1705° demonstram o alcance também das liberalidades mortis causa®’.

2.4.1 A acao de reducao

Em sede processual, deve-se atentar que no Direito portugués a reducdo de
inoficiosidades pode ser feita em acdo propria. Como menciona Abilio Neto, “A acgdo
de reducdo é uma acgdo pessoal e ndo uma actio in rem. Tém legitimidade activa os
herdeiros legitimarios, 0s seus sucessores, contra 0 donatario ou os seus sucessores”,
Tal acdo é a tutela e a protecdo em vida das legitimas dos sucessiveis legitimarios que ja
podem — trata-se de uma faculdade — questionar a inoficiosidade, exigindo sua reducao

qguando o doador ainda esta vivo.

O Direito brasileiro, por sua vez, deixa a inventario como meio e momento de
questionamento das liberalidades inoficiosas, existindo, porém, a possibilidade de
propositura de acdo de nulidade de doacdo inoficiosa®. E sabido que Portugal também
aponta o inventario como o processo préprio para discussdo de eventual reducdo por
inoficiosidade. Entretanto, a perspectiva luséfona parece harmonizar-se mais com a
eficacia do instituto por permitir o tratamento individualizado das questdes atinentes a

inoficiosidade, sem que as demais questdes do inventario se misturem.

Em que pese o enfoque do presente estudo afastar-se da seara processual, é
importante tal colocacdo, uma vez que a acdo prépria permite, ou a0 menos parece
permitir, a analise profunda dos valores sem comprometer se misturar com as questdes
diversas ndo afeta as inoficiosidades, bem como antecipar um conflito que

provavelmente criara entraves em todo tramite processual do inventério.

O Direito brasileiro acaba de passar pela inovacdo de um novo Codigo de

Processo Civil®®, mas ndo se mencionou um tratamento especial para o procedimento de

S’PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lisboa: AAFDL, 2013. p. 217.
S8NETO, Abilio. Cadigo Civil Anotado. 18. ed. rev. atual. Lisboa: Ediforum, 2013. p. 1609.

%9 viabilidade da acdo de reducdo e o momento de propositura é objeto de analise em capitulo destinado
ao Direito brasileiro.

%00 Novo Cadigo de Processos Civil brasileiro entrou em vigor em 18 de margo de 2016 mas, apesar das
inovacdes em matéria procedimental, teve poucas inovagGes nos procedimentos especiais, perdendo-se a
oportunidade de construir novas diretrizes para as matérias processuais afetas a sucessdo. O referido
codigo manteve toda estruturada ja existente para o procedimento de inventario preocupando-se somente
em conduzir o procedimento ja existente a inovacao da Lei 11.441/07, pela qual o processo de inventario
passou a poder ser realizado em serventias extrajudiciais de notas.
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reducdo de inoficiosidades, de forma que persiste parte do procedimento de inventario e
partilha — talvez dificultando ainda mais uma equiparacdo e aproximacdo com a

sistematica lusitana de imputaces e inoficiosidades.

2.4.2 A protecéo da legitima na inoficiosidade

Em retorno ao escopo central desse estudo, afeta ressaltar que a inoficiosidade
possui efeito de ordem préatica, qual seja a reducdo, mas que se relaciona com a
imputacdo, ao passo que essa — a sistematica de imputacBes — pode evitar que aquela se
concretize. Desta forma, ao se tratar da inoficiosidade e das reducbes que dela se
conduzem, trata-se de situacdo juridica que, pela aplicacdo da imputacdo de maneira

diferenciada, podera ser evitada — como ira se explicitar adiante.

Toda essa protecdo referente a legitima que se consubstancia nas reducfes por
inoficiosidade demonstra que as liberalidades feitas pelo individuo — a quem quer que
seja — estdo sempre nebulosas quanto a plenitude da transferéncia do direito de

propriedade. Como explica Jorge Duarte Pinheiro®®:

O autor da sucessdo ndo consegue atribuir ao donatério um direito pleno,
inimputavel, sobre os bens doados, antes da abertura da sucessdo. Até esse
momento, é precéria a eficacia da generalidade das doagdes em vida.

Afinal, s6 diante da abertura da sucessdo que se tera a afericdo da heranca,
calculo da legitima, afericdo das liberalidades e, por fim, a verificacdo se as mesmas
devem, ou ndo, ser reduzidas. Ndo se pode, apesar disso comprometer com uma
classificacdo de eficacia suspensa todo negdcio juridico gratuito realizado por qualquer
individuo. Parece mais coerente que essa limitacdo de eficacia se consubstancie
primordialmente para os herdeiros, podendo o donatario usufruir plenamente do direito
de propriedade a ele transferido, guardando em si a consciéncia de que, por morte do
donatério, podera ter sua propriedade questionada.

E para resguardar essa protecdo da legitima pela inoficiosidade que o Direito
Civil portugués se digna, ainda, a impedir a venda de pais aos filhos ou netos sem o
consentimento dos demais, maculando esse negécio juridico com o vicio da

anulabilidade. Essa proibicdo/protecdo positivada no art. 877° do Codigo Civil

®1pINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lisboa: AAFDL, 2013. p. 224.
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portugués impede, ou visa impedir, a simulacdo de venda que no fundo, em que pese a
onerosidade aparente do contrato, correspondem verdadeiramente & doacOes
disfarcadas. Disfarce esse com o intuito de excluir a possibilidade de decretacdo de

inoficiosidade, colocando em risco a legitima dos sucessiveis legitimarios.

Outro ponto elucidador do carater protetivo da inoficiosidade é ressaltado por
Galvédo Telles, quando se trata da simulacéo de contratos pelo futuro autor da heranca.
Assim, ainda em vida do autor da heranca devera ser permitido ao legitimario, imbuido
de uma expectativa, defender sua futura legitima ao perceber que fora celebrado ato
revestido de carater oneroso a fim de afastar a obrigacdo do donatario — que aparecera
como comprador — de levar seu bem & sucessdo, verificando, dessa forma, a

inoficiosidade da liberalidade.

Percebe-se, aqui, que ndo se trata de evitar a inoficiosidade, mas sim de
prejudicar o legitimario, simulando um ato oneroso, enquanto 0 que se desejava pelas

partes era uma disposicao a titulo gratuito. Assim, exemplifica o supracitado autor:

Acorda com determinada pessoa uma doagdo; a doagdo é o acto
efectivamente querido pelas partes, exprime a sua vontade real. Mas a doacéo
por hipbtese apresenta-se como inoficiosa, s6 por si ou somada a outras
anteriores, ou tornard inoficiosas outras subsequentes, que o de cuius
tenciona fazer. Quer se tirar aos herdeiros legitimarios a possibilidade pratica
de via a reagir contra a inoficiosidade, pretende-se desarméa-los, e para isso
lanca-se sobre a doagdo uma cortina de fumo®?.

A intencdo do de cujus é, portanto, restringir a protecdo a legitima que, apesar de
expectativa, merece desde ja a protecdo possessoria.

Em complemento ao citado raciocinio, deve-se considerar que nao se busca uma
prova abrupta de violagéo da legitima futura. Nao é razoavel que se exija do presumivel
herdeiro legitimario uma prova da violagdo da legitima, até porque essa sO serd
constituida por ocasido da abertura da sucessao e considerando-se os valores por ocasido
da morte. Dessa forma, cabera aos sucessiveis legitimarios atacar o referido negdcio

juridico maquiado de oneroso, alegando e provando somente a inten¢do de mascarar

2TELLES, Inocéncio Galvio. Direito das Sucesses: Noc6es Fundamentais, 6. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991. p. 112.
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“fazendo valer a nulidade do acto simulado”®, e ndo com base na inoficiosidade. Esta

s0 seré verificavel ap6s a morte.

Merece destaque a questdo atinente aos atos simulados, uma vez que tal artificio
pode prejudicar a aplicacdo de outros institutos sucessorios em prejuizo aos legitimarios

ou outros herdeiros, como se verd na imputagao.

2.4.2 A inoficiosidade dos legados

Outro ponto em que se revelam eventuais questbes pertinentes sobre
inoficiosidade sdo as situacdes envolvendo os legados. Os legados possuem essa
natureza especial de destinacdo especifica a ser melhor verificada no capitulo de
imputacdo. Por momento, valioso é mencionar que também os legados podem ser objeto
de reducdo por inoficiosidade sempre que atingirem a legitima objetiva, ultrapassando a
quota disponivel sendo, pela ordem de reducdo do art. 2171°, a segunda categoria de
liberalidades a serem reduzidas em caso de inoficiosidade. O legado e sua influéncia na

legitima serdo objetos de exame futuro.

Dois outros pontos finais na explanacdo da inoficiosidade no Direito portugués
que mereceram referéncia por ocasido da construcdo que se pretende no Direito
brasileiro sdo a cautela sociniana e o valor das liberalidades. Para que ndo se

desconstrua a verificacdo segmentada de temas, iniciaremos pela cautela sociniana.

2.4.3 A cautela sociniana

A cautela sociniana € instituto do Direito sucessério portugués que tem lugar
diante de deixa testamentaria pela qual o testador, ao deixar usufruto ou constituir
pensdo vitalicia em favor de quem quer que seja, acaba por atingir a legitima, e assim
incorrer em inoficiosidade. A peculiaridade dessa situacdo de inoficiosidade se da na
impossibilidade de afericdo quantitativa do excesso e, por conseguinte, impedimento de
uma reducdo. Ocorrida a conduta do testador descrita, surge aos herdeiros legitimarios a

opcao de cumprir o legado, qual seja, o usufruto ou pensdo vitalicia — ou poderéo os

83TELLES, Inocéncio Galvio. Direito das Sucessdes: Noc¢bes Fundamentais, 6. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991. p. 113.
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legitimarios entregar ao beneficiario da referida deixa toda a quota disponivel da

heranca, desfazendo-se da obrigagcdo de cumprimento do legado.

Fique claro que apesar da explicitude com que o art. 2164° do CC/PT trata dos
encargos de usufruto ou pensdo vitalicia, a doutrina® se posiciona pela expansio da
aplicacdo da cautela sociniana a todo encargo da mesma caracteristica dos mencionados
que possa atingir a legitima. Ocorrida a situacdo que se descreve, ficam os legitimarios
abertos a escolha, confortavel, pela qual analisaram o que Ihes parece mais favoravel
entre: cumprir com a obrigacdo vitalicia, podendo comprometer quantitativamente e
qualitativamente sua legitima, ou entregar toda a quota disponivel com a protecdo
quantitativa e qualitativa completa da legitima.

N&o parece se tratar, aqui, de permisséo para que os herdeiros descumpram o
encargo. A lei se apresenta, na verdade, sob a motivacéo da protecdo da legitima — em
equilibrio com a vontade do auto da heranca — e da praticidade no cumprimento das
deixas testamentarias. Ha uma protecdo da legitima que se reconhece na possibilidade
de escolha, de forma que, se a escolha for pelo cumprimento do encargo, a eventual
obrigagdo que diminui quantitativamente a heranca recebida pelo legitimario tera
ocorrido por escolha dele. A praticidade é concebida na solugédo imediata de questdes de
prestacdo continuada que poderiam vir, futuramente, a constituir litigio, ou problemas
dos legitimarios com o beneficiario do usufruto ou da pensdo. Optando os legitimarios
pela entrega da quota disponivel, esses se veem, desde ja, desobrigados a qualquer
relacdo continuada com o beneficiario — podendo, entretanto, optar por manter essa

relacdo, caso achem viavel.

Tanto a facilidade, quanto a protecdo da cautela sociniana sé tém razdo de
existéncia na sucessdo da qual se percebe a existéncia de quota disponivel a ser
partilhada. Isso por que ndo havendo quota disponivel — por ja ter sido antecipadamente
disposta —, ndo podera a legitima ser submetida ao encargo do usufruto, ou da penséo
vitalicia, e tampouco qualquer outro por forca do art. 2163°. Com isso, sendo hipotese
de quota disponivel ja preenchida por doagfes a terceiros, por exemplo, a disposi¢do
testamentaria que impde a pensdo vitalicia, também como exemplo, deverd ser
desconsiderada, podendo os legitimarios receber tranquilamente sua legitima, que ja

Ihes caberia, sem cumprir ou se manifestar sobre o encargo. Ponto esse que se justifica

64Nesse sentido: ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessdes. 5. ed. Coimbra; Coimbra
Editora, 2000. p. 381.
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pela disposicédo legal do art. 2163°, mas que se justificaria, na mesma propor¢édo, por um
argumento de razdo logica: ndo havendo quota disponivel a receber os legitimarios,
buscando seu beneficio, optariam pela 22 possibilidade do art. 2164°, ou seja, entregar a
quota disponivel — igual a zero — para o beneficiario, ficando com sua legitima. Tem-se,

ai, 0 mesmo efeito pratico do art. 2163°.

Estende-se, aqui, mais algumas palavras sobre a cautela sociniana em
decorréncia do objetivo futuro de comparacdo com o Direito brasileiro, ja que este ndo
possui o referido instituto em sua codificacdo. Assim, este € 0 momento de analisar o
instituto para que se proceda, em momento oportuno, consideracgdes sobre sua aplicacéo

no fendmeno sucessoério brasileiro.

Portanto, uma questdo que nos atemos em posicdo final de andlise da cautela
sociniana é atinente a aceitacdo dos herdeiros legitimarios da escolha. Existindo mais de
um legitimario, como se procedera a escolha entre cumprir 0 encargo e tomar toda a
heranca ou entregar a parte disponivel? Sobre o tema, Oliveira Ascensio® ja se
manifestava pela possibilidade construida por Antunes Varela de uma op¢éo individual
de cada herdeiro, da qual se retiraria a quota hereditario de cada um deles. Aqueles que
optassem por entregar sua quota disponivel estariam dispensados do cumprimento do
encargo, ao passo que aqueles que optassem por cumprir 0 encargo receberiam,
também, sua parte na quota disponivel e manteriam sua obrigacdo assumida, em uma
declaracdo unilateral recepiticia®. Analisando sob uma outra Gtica, pode ser essa
escolha uma obrigacdo unitaria dos herdeiros, o que acarretaria a obrigacdo de
manifestacdo de todos no mesmo sentido. E o que menciona Oliveira Ascens&o®” como
possibilidade interpretativa analégica com as dividas no processo de inventario e pela

aplicacdo do art. 2091° n. 1, in verbis:

Artigo 2091.°
(Exercicio de outros direitos)

1. Fora dos casos declarados nos artigos anteriores, e sem prejuizo do
disposto no artigo 2078.°, os direitos relativos a heranga s6 podem ser
exercidos conjuntamente por todos os herdeiros ou contra todos os herdeiros.

]

85ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessdes. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 382.

66Solugéo baseada na copropriedade dos herdeiros, conforme: FERNANDES, Luis A. Carvalho. Ligdes
de Direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 433, apoiado nas licbes de LIMA, Pires de.
VARELA, Jodo de Matos Antunes. Cadigo Civil anotado: VVolume VI. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 266 — 267.

67 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessdes. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 382.
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Interpretando a escolha como um direito dos herdeiros legitimarios, uma vez que
cabe a esses e somente a eles o poder de decisdo, poder-se-ia entender pela aplicacdo do

supracitado artigo de modo a construir o carater unitario dessa deciséo.

Ha duas possibilidades de reflexos praticos intensos das quais ndo se busca,
aqui, uma escolha definitiva de posi¢do, mas assevera-se que a doutrina compartilha da
posicdo pela qual se aceita a compartimentagdo das escolhas, podendo cada herdeiro
legitimario exercer a opcdo individualmente. Consideracdo que reforca, na esfera
pratica, essa posicdo € a noc¢do individual do herdeiro como detentor da protecéo a sua
legitima e ndo a totalidade da legitima, de forma que analisar individualmente tanto a
escolha de cada herdeiro, quanto a cautela sociniana, é impedir que somente um
herdeiro seja apto a obrigar os demais a cumprir o legado vitalicio quando os mesmos
prefeririam entregar a parte disponivel. Assim, para visualizagdo, um herdeiro
legitimario que ja tenha recebido uma liberalidade em vida imputavel na quota
disponivel — pelo art. 2114, n. 1, CC/PT — por ja se sentir beneficiado, poderia optar por
manter o pagamento da pensdo vitalicia, e assim impediria os demais herdeiros
legitimarios de se livrarem desse encargo pela entrega da parte disponivel. Essa
capacidade de um herdeiro, por sua decisdo individual, influir diretamente no quinhdo
hereditario recebido pelos outros herdeiros é sempre temerosa por se tratar a sucessao
de fendmeno que constantemente reflete tensdes caracteristicas das relaces familiares.
Parece entdo acertada, por as linhas de argumentacdo trazidas, a posi¢do de analisar a

cautela sociniana para cada herdeiro individualmente.

N&o se pode alcancar o proximo assunto sem mencionar sobre a cautela
sociniana a interessante e solitaria posicdo de Pamplona Corte-Real sobre a quota
disponivel para entrega ao beneficiario, em detrimento do cumprimento do legado.
Baseando-se em um critério quantitativo de intangibilidade da legitima na aplicacdo da
cautela sociniana, entende-se que sO sera aplicavel a referida op¢éo, caso haja quota
disponivel suficiente para a imputacdo do encargo. Percebe-se, aqui, que o autor
constroi um procedimento de imputacdo do encargo vitalicio (usufruto ou penséo) na
quota disponivel, para primeiro verificar a inoficiosidade do préprio encargo e de outras
liberalidades ocorridas. Organizando em etapas o referido raciocinio: 1) Primeiramente
devera o encargo ser quantificado; Il) Posteriormente imputado na quota disponivel para

verificacdo de inoficiosidade; 111) Feita a verificacdo, deve-se analisar as possiveis
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reducdes, sendo factivel, inclusive, que a cautela sociniana ndo seja aplicavel caso a

parte livre da quota disponivel ndo seja capaz de suportar 0 encargo quantitativamente.

Sobre a posicdo descrita, tece-se duas consideracdes. E posicionamento que se
desvincula totalmente de critérios simplificativos do fenbmeno sucessorio, ou seja, a
aplicacdo da légica apresentada complica, na pratica, a aplicacdo da cautela sociniana.
A quantificacdo das disposicdes a que se refere a cautela sociniana sdo de penosa
verificacdo. Como sugere o proprio autor, deveria partir de “regras especificas, fiscais
e/ou processuais”’, buscando em outros meios de quantificar o encargo. Nao se
menciona a dificuldade desse caminho como obstéaculo a sua aplicacéo, isto porque ndo
é o fato de ser laborioso um pensamento que impede sua execucdo. Apesar da
complicacdo da aplicacdo real dessa teoria, com relacdo a quantificacdo, € importante
verificar que guarda profunda precisao técnica ao harmonizar-se com a norma gue, ao
que aprece, exigiria de qualquer forma uma quantificagdo do encargo para verificar se a
legitima foi “atingida”, ainda que essa quantificagdo seja estimada como a pensdo
vitalicia. Da mesma forma sera necessaria a quantificacdo para efeitos de declaracdo de
inoficiosidade de deixas testamentarias, uma vez que sdo prioritariamente reduzidas
frente aos legados®® — natureza das deixas que suscitam cautela sociniana —, afinal, as
deixas testamentarias poderdo inclusive ser reduzidas caso impecam que o legado do
usufruto ou da pensdo vitalicia seja comprometido. Por sequéncia logica de raciocinio,
necessitando da quantificacdo desse legado para verificacdo de inoficiosidade e para o
préprio cabimento da cautela sociniana, poder-se-ia utiliza-lo para verificar se ndo se
trata de legado que supera a parte livre da quota disponivel, sendo assim algo
equiparado a inoficioso, de forma que a solucdo para que se leve em conta a vontade do
de cujus figura a reducdo do legado de forma que respeito a parte livre da quota
disponivel — aplicando-se as redugdes na forma da lei e cumprindo-se com a
estipulagéo.

N&o se pretende chegar a uma andlise final do tema, que merece anélise prépria
e profunda, mas é relevante sua suscitacdo, uma vez que, ndao sendo instituto afeto ao
Direito brasileiro, possui, ainda assim, aplicabilidade quanto aos legados de prestacdes
continuadas e vitalicias como o legado de alimentos do art. 1.920 do Cddigo Civil

brasileiro, e 0 legado de usufruto previsto no art. 1.921 do mesmo diploma legal.

8Aart, 2171 ° do Cadigo Civil portugués.
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2.4.4 A valoracgao das liberalidades

Transposta mais essa questdo dentro do tema das inoficiosidades no Direito
sucessorio portugués, analisa-se por derradeiro — neste capitulo, 0 momento de aferi¢éo
dos valores das liberalidades. E compreensivel a relevancia desse ponto, afinal, toda
discussdo acerca da inoficiosidade, bem como a quantificacdo da reducdo, dar-se-a a

partir da atribuicdo de um valor a liberalidade.

Assim sendo, o Codigo Civil portugués indica:

Artigo 2109.°

(Valor dos bens doados)

1. O valor dos bens doados é o que eles tiverem a data da abertura da
sucessao.

2. Se tiverem sido doados bens que o donatério consumiu, alienou ou onerou,
ou que pereceram por sua culpa, atende-se ao valor que esses bens teriam na
data da abertura da sucessdo, se ndo fossem consumidos, alienados ou
onerados, ou ndo tivessem perecido.

3. A doacdo em dinheiro, bem como os encargos em dinheiro que a oneraram
e foram cumpridos pelo donatério, sdo atualizados nos termos do artigo 551.°

O que se extrai da leitura do dispositivo legal é a opcdo clara pela demarcacéao
do momento da abertura da sucessdo para determinacdo do valor do bem doado, e por
consequéncia, da liberalidade em vida realizada. O art. 2109° compde o capitulo que
trata da colacdo, determinando entdo a quantificacdo valorativa da liberalidade feita em
vida a partir da abertura da sucessdo para efeitos de colacdo. Ocorre, porém, que esse
mesmo critério deve ser exportado a todos os outros institutos que dependam de
quantificacdo de liberalidade, principalmente a imputacéo, a inoficiosidade e a reducéo
por inoficiosidade. Soma-se a isso a questdo atinente as liberalidades mortis causa, que
em que pese ndo estarem mencionadas no artigo retro transcrito, ndo podem ter outro
momento de percepcdo de seus valores, exceto a abertura da sucessdo, 0 que se
justificaria por um argumento de maioria de razdo: se a liberalidade em vida possui a
abertura da sucessdo, a liberalidade por morte, que tem na abertura da sucesséo seu fator
de eficacia, teria muito maior motivagao para o ser.

Desta feita, resume-se que qualquer liberalidade, para efeitos sucessoérios, tera

para si considerado o valor que o bem objeto da liberalidade tiver a data da sucesséo.

N&o se pode deixar de levantar, aqui, indagacdes que produzem reflexos

profundos no objeto central desse estudo, qual seja a imputagéo no Direito brasileiro.
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Inicialmente tratando de questes que se questiona junto ao proprio Direito portugués, e

posteriormente em quesito micro comparado.

Quanto a percepc¢édo do valor do bem em decorréncia da abertura da sucesséo, 0
que primeiro se inquire é a eventual contradicdo entre a protecdo da legitima ainda em
vida do autor da heranca, consubstanciada em exemplos como as limitagfes de venda a
filhos e netos — art. 877°, bem como no entendimento de que estando sujeitas a serem
revogadas, as liberalidades feitas pelo autor da heranca, tal limitacdo constituiria em
vida uma protecdo da legitima. N&o parece viavel proteger algo que ndo se sabe,
inclusive, se existird. Pode se falar em expectativa para os herdeiros legitimarios
prioritarios, mas ndo mais que isso — uma expectativa que é ainda mais enfraquecida a
partir do momento que ndo é possivel valorar as liberalidades enquanto ndo ocorrer o
fendmeno morte. Muitos elementos ficam atrelados ao mesmo fendmeno, impedindo
qualquer antecipagdo de calculos ou precaugdes.

Na mesma linha, reflete-se sobre a posicdo em que o futuro autor da heranca se
encontra ao realizar uma liberalidade. Afigura-se um desprezar da vontade desse. Ao
conceder uma liberalidade a determinado herdeiro legitimério prioritario, por exemplo,
leva-se em consideracdo a vontade do doador para a imputacdo da referida liberalidade
na quota indisponivel ou disponivel, conforme sua manifestacdo nos moldes que se
analisard em outro momento. Percebe-se uma preocupacdo do legislador em permitir
que o autor da heranca beneficie seu donatério, inclusive se o for um sucessor
legitimario prioritario. Acontece que essa preocupacdo com a vontade do de cujus é
dissipada em decorréncia da estipulacdo do momento da abertura da sucessdo como
definitivo na valoracdo do bem doado. O doador a época da doacdo queria beneficiar
seu filho, por exemplo, em 1000. Fez-lhe, assim, uma doacdo no referido valor,
deixando claro que a liberalidade fosse imputada na quota disponivel. Ocorre que
somente se protege sua vontade em critério qualitativo — avantajar um legitimario
prioritario — mas ndo ocorre uma protecdo quantitativa da sua vontade. Para efeitos
sucessorios, o referido bem podera ser avaliado, por exemplo, em 2000, o que
configurara uma duplicacdo do valor em que pretendia avantajar o filho. Essa andlise,
ndo traria repercussdes préticas se mantido o pensamento que a valorizacdo ou
desvalorizacdo dos bens é elemento natural mercadoldgico, inclusive tendo o Cddigo
Civil portugués, em seu art. 2115° preocupando-se com a questdo referente as

benfeitorias. Acontece, todavia, que um autor da heranca, ao realizar determinada
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doacdo — a ser imputada na quota disponivel, por exemplo — ndo pretendia avantajar seu
herdeiro, mas também n&o visava comprometer sua quota disponivel. Por ocasido de sua
morte e uma demasiada valorizacdo do bem doado a seu herdeiro legitimario, realizada
a imputacdo na quota disponivel, sera preenchida a legitima subjetiva, devendo o
restante ser imputado na quota disponivel, efetuada ainda a igualacdo possivel. Toda
essa sequéncia de fatores culminara em uma diminuicéo da quota disponivel que ndo era
esperada pelo autor por ocasido da liberalidade.

O principal reflexo pratico dessa atribuicdo de valor no momento da sucessao se
da na inoficiosidade. Especificamente na impossibilidade do autor de saber exatamente,
se no momento da liberalidade estd, ou ndo, realizando ato suscetivel de reducdo. O
mesmo para 0 donatario que, ao receber, inserir-se-a4 em situacdo de incerteza quanto ao

futuro daquela doacdo, sem qualquer seguranca juridica advinda desse ato.

Contudo, ndo se trata aqui de um esvaziamento da opcao legislativa portuguesa,
e sim de uma analise das possiveis problematicas advindas desse modelo de valoragéo.
Acontece que o Direito brasileiro, adentrando na perspectiva micro comparada, furtou-
se de seguir o legislador portugués e ja no Cddigo Civil brasileiro de 1916, em seu art.
1.792, previu a valoracdo da liberalidade a época de sua concretizacdo. Entretanto, tal
opcao deriva do momento econdmico vivido pelo pais. Com economia estavel a época,
o legislador brasileiro entendeu por razoavel evitar as problematicas ja elencadas acima,
colocando o valor da época da liberalidade como valor a ser considerado para efeito de
colacdo. Com o passar dos tempos, as variadas questdes econémicas relacionadas a
inflacdo incontrolavel vivida promoveu uma nova interpretacdo do referido artigo —
fruto do momento econdmico — da qual extraia-se que deveria se corrigir

monetariamente o valor das liberalidades até a data da abertura da sucessdo®°.

Percebida, entdo, a fragilidade da escolha pelo momento da liberalidade e sua
dependéncia das questdes econdmicas o Codigo de Processo Civil brasileiro de 1973,
em uma aparente tentativa de atualizacdo da norma civilista material, altera-se
profundamente o critério de valoragdo das doacdes para efeito de colacdo, indicando o
momento da abertura da sucessdao como novo pilar temporal para definigédo de valores.

Prediz o art. 1.014, p. Unico, do Cddigo de Processo Civil brasileiro de 1973:

9 .0BO, Paulo. Dever de Colacdo na Sucessdo Legitima. 2013. Disponivel em <
https://jus.com.br/artigos/25360/dever-de-colacao-na-sucessao-legitima >. Acesso em: 22 mar. 2016.
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Art. 1.014. No prazo estabelecido no art. 1.000, o herdeiro obrigado a colacao
conferira por termo nos autos os bens que recebeu ou, se ja 0s ndo possuir,
trar-lhes-4 o valor.

Paréagrafo tnico. Os bens que devem ser conferidos na partilha, assim como
as acessdes e benfeitorias que o donatério fez, calcular-se-do pelo valor que
tiverem ao tempo da abertura da sucesséo.

Criou-se, nesse momento, uma contradicdo no Direito brasileiro, de forma que o
Cadigo Civil e o Codigo de Processo Civil se opunham quanto a tal elemento. Por
ocasido do Cddigo Civil de 2.002, a opcdo legislativa retornou as origens, ndo se
valendo da alteracdo da lei processual, mantendo como momento de valoragdo o
momento da realizacdo da liberalidade, como se extrai do art. 2.004 do Cddigo Civil

brasileiro:

Art. 2.004. O valor de colacdo dos bens doados sera aquele, certo ou
estimativo, que lhes atribuir o ato de liberalidade.

8§ 10 Se do ato de doacdo ndo constar valor certo, nem houver estimacéo feita
naquela época, os bens serdo conferidos na partilha pelo que entdo se calcular
valessem ao tempo da liberalidade.

§ 20 S6 o valor dos bens doados entrard em colacdo; ndo assim o das
benfeitorias acrescidas, as quais pertencerdo ao herdeiro donatario, correndo
também & conta deste os rendimentos ou lucros, assim como os danos e
perdas que eles sofrerem.

Aqui, mais uma vez, o0 momento econdmico parece ter sido relevante. A
estabilidade econémica fez com que se retomasse o antigo critério, presumivelmente

sem se levar em consideracgdo a vulnerabilidade desse critério ja apresentada.

O Codigo de Processo Civil brasileiro atual — 2015 — por oportuno, manifesta no
art. 639, p. Unico, 0 mesmo texto do ja citado art. 1.014. N&o se pode afirmar com toda
base de certeza, por ser informacdo alheia ao presente estudo e que necessitaria de
maior aprofundamento, mas os momentos econémicos sdo similares aos cddigos
anteriores, de forma que o CPC/2015 brasileiro, optando novamente por considerar o
momento de abertura da sucessdo como momento de valoragdo dos bens, cria,
novamente, situacdo de conflito normativo.

N&o se furtando de uma possivel solucdo para o dito conflito, parte-se da
resolucdo de conflitos de normas de mesma natureza e especialidade, optando-se,
portanto, pela norma mais atual em detrimento da mais antiga, ou seja, aplicando-se o

CPC brasileiro de 2015 — no critério de valor na data da abertura da sucessdo — em
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desconsideracdo ao critério do Cddigo Civil brasileiro de 2002 — o momento da

liberalidade’®.

O que se percebe a essa altura é que a inoficiosidade constrdi-se como protecédo
a legitima, e essa se demonstra como seu objetivo central. Desta feita, as regras de
imputacdo e as proprias mecénicas de imputacéo realizadas antes da aferigdo de uma
inoficiosidade devem, primordialmente, cumprir com o mesmo papel’®. E nessa simples
esteira de razdo que se inicia o raciocinio logico e juridico que se pretende aprofundar
para o qual a inoficiosidade s6 tem razdo de ser declarada se ocorrer um real prejuizo as
legitimas. Assim, sO haveria que se concretizar a reducdo por inoficiosidade quando e
na medida que a legitima fosse prejudicada, permitindo que as operacfes de imputacdo
protegessem a liberalidade da reducdo, desde que mantivessem a intangibilidade

quantitativa da legitima.

Para se aprofundar nesse raciocinio mais denso, deve-se, necessariamente,

passar a um estudo da imputacéo.

2.5 A IMPUTACAO

Quanto a imputacéo, deve-se entender primeiro que diferente de mera analise do
instituto, o que se propde no presente capitulo é a percepcdo de sua funcionalidade e
aplicacdo pratica. Isso porque ao que se compromete o presente estudo, é a construcao
ainda que embrionaria de uma teoria da imputacdo no Direito brasileiro. Para tanto, faz-
se necessaria essa conducdo da linha de exame para o instituto no Direito portugués e na

sua relevancia pratica, até como justificativa da pertinéncia tedrica do trabalho.

Esse caminhar leva a necessidade de definicdo de um conceito fechado da

imputagdo como fendmeno sucessorio.

70Aplica—se aqui a sistemética simples de resolucdo de antinomias pelo critério cronolégico. Como
explica Sérgio de Oliveira Netto, “Equivale a dizer, editadas normas de mesmo escaldo, em momentos
temporais distintos, e que apresentem contradi¢des entre si, entende-se que a posterior é mais perfeita que
a anterior. Porque, tendo sido colocada no ordenamento juridico mais recente, presume-se ser mais
perfeita (pois teria corrigido as falhas da norma antiga), e mais condizente com a realidade social (posto
que estaria mais apta a disciplinar as relagcdes sociais reinantes na coletividade naquele instante).”
NETTO, Sérgio de Oliveira. Critérios Solucionadores do Conflito de Leis que Sucedem no Tempo.
Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/702490.>. Acesso em: 19/02/2.017. p.
09.

[EON imputacdo ¢ entdo pressuposto necessario da declaracdo da inoficiosidade duma deixa.”
ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessdes. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 364.
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Oliveira Ascensdo’? define que imputar “significa preencher ou atribuir algo a
uma quota.”, ao passo que Paulo Cunha’® prefere expressar que configura-se imputacéo
quando toma-se determinada liberalidade e enquadra-se — atribuir é o verbo de opg¢éo do

autor — a uma massa sucessoria especifica.

Ocorre, porém, que a amplitude dos conceitos trazidos merece uma
especificacdo para atender a expectativa de um conceito mais fechado importavel ao

Direito brasileiro. Para tanto se vale do conceito de Pamplona Corte-Real:

A imputacdo é, assim, uma operacdo 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 em morte), em ordem a “enquadra-la” adequadamente dentro do
ambito hereditario, legitimario ou nao.

A opcédo por essa definicdo doutrinaria possui um carater didatico necessario
nesse ponto do estudo. Isto porque o préprio termo imputacdo ndo é habitual dentro do
estudo dos Direitos sucessorios brasileiros. Assim, entende-se por indispensavel a
conceituacdo e destrinchamento do conceito citado, a fim de que o passo definitivo na
construcdo do da teoria da imputacdo no Direito brasileiro possa se formar sob a rocha
de um conceito definido e fechado. Serve, desse modo, o presente capitulo uma dupla
funcdo: explicar o instituto e sua funcionalidade no Direito portugués, e construir a base

tedrica necessaria aos capitulos futuros que tratam do Direito brasileiro.

Desta feita, colocando sob analise minuciosa a imputacdo na forma conceituada,
atenta-se para a visualizagdo de que se trata de operacdo “intelectual”, assim sendo a
mesma se constréi pela indicacdo de quotas e colocacdo de valores nas operacdes
aritméticas realizadas para calculo de legitima e inoficiosidade. Ndo ha nenhuma
transferéncia da posse ou outro direito em decorréncia da imputacéo.

A imputacdo é ainda movimento prévio a partilha, ou seja, a operacédo técnico-
juridica pela qual cessa a indivisdo da heranca’ — denominada partilha — é prescindida
das operacOes de imputacdo, para que, ao partilhar a indivisdo, cesse da maneira correta
— ficando cada herdeiro com bens correspondentes ao quinhdo que deva lhe caber.

Contudo, toda essa operacdo sO faz sentido juridico quando se tratar de hipotese de

"2ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessdes. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p.
364.

"3CUNHA, Paulo. Direito das Sucessdes — Sucessdes Legitimarias. v. I11. Lisboa, 1947. p. 153.
"FERNANDES, Luis A. Carvalho. LicGes de Direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 349.
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existéncia de herdeiros legitimarios e, por conseguinte, da existéncia de dualidades de
quotas hereditarias — disponivel e indisponivel. Isso porque, ndo existindo herdeiro
legitimario para suceder, ndo h& que se falar em legitima — como j& explicado
anteriormente — e assim todas as liberalidades recairam diretamente sobre a Unica quota
existente (a disponivel). O que se demonstra é a inutilidade de qualquer operagédo

intelectual, uma vez que ndo existem locais diversos onde imputar a liberalidade.

Nesse ponto, desnuda-se 0 que aparenta ser uma das grandes motivacdes da
inexisténcia de uma teoria concreta da imputacdo no Direito brasileiro. O estudo do
fendbmeno sucessorio de maneira unitiria — ainda que exista quota disponivel e
indisponivel — faz com que n&o exista uma teoria independente da sucesséo legitimaria
no Direito brasileiro, acarretando uma sistematica de imputacdo automatica sob a ilusao

juridica’™ de que exista somente uma quota para o enquadramento da liberalidade.

Passada mais essa andlise da imputacdo, desloca-se ao objetivo do instituto, qual
seja salvaguardar a vontade do autor da liberalidade. Aqui talvez se constréi o principal
pilar de motivacdo da construcdo da teoria da imputacdo. A escolha da quota onde sera
imputada a liberalidade feita a sucessivel legitimario tem como partida a analise da
vontade do autor da heranca. Trata-se, aqui, somente da liberalidade feita ao legitimario,
pois a liberalidade feita a outro herdeiro, ou a terceiro, sera inevitavelmente imputada na

quota disponivel por forca do artigo 2114° do Codigo civilista portugués’®.

2.5.1 A imputacdo das liberalidades aos sucessores legitimarios prioritarios

Tratando-se, entdo, da vontade do autor da heranca, 0 que se questiona € se
pretendia o de cujus avantajar um dos sucessiveis legitimarios, ou por ocasido da
liberalidade sO o antecipava parte ou toda sua legitima subjetiva. Para a defini¢do da
vontade, entretanto, ndo se parte de uma analise subjetiva de conhecimento dos desejos
intrinsecos do de cujus, e sim de um pressuposto pelo qual na auséncia de qualquer
manifestacdo explicita do autor da heranca, as doagdes por ele feitas aos herdeiros
legitimarios prioritarios serdo imputadas na quota indisponivel, como uma presuncao de

adiantamento da legitima e preenchimento da sua quota hereditaria. Com explica

50 Direito sucessorio brasileiro, como se verd, utiliza-se do termo imputacdo, ndo criando para esse todo
0 acervo metodoldgico necessario a sua aplicagdo como operacdo prévia a partilha. Dessa forma,
constata-se que a raiz do tratamento equivocado dado a imputacdo no Direito brasileiro é a auséncia de
uma analise individual da sucessao legitimaria — chamada necesséria.

"8 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessdes. Coimbra: Coimbra Editora, p. 365.
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Pamplona Corte-Real’’, a referida imputacio se da sob a seguinte sequéncia de

pensamento:

I) Em primeiro lugar deve-se proceder a imputacdo das doacbes a qualquer
sucessivel legitimario prioritario na quota hereditaria em virtude da previsdo legal dos
artigos 2104°% 2108° do Cadigo Civil portugués, dos quais se extrai a obrigatoriedade
dessa imputacao no caso, também, de descendentes legitimarios. Essa imputacdo ocorre
de maneira sequencial na quota indisponivel e posteriormente na quota disponivel do
herdeiro. Sendo assim, para com os descendentes por forca da obrigacao de colacionar,
caberd aqui uma equiparacdo de modo a fazer com que todos os sucessiveis legitimarios
— descendentes, ascendentes ou conjuge — devam ter as liberalidades imputadas na quota
indisponivel, impedindo que os legitimarios ndo explicitados na lei — ascenderes e

conjuge — recebam para além da liberalidade a sua legitima subjetiva.

II) Em continuacdo, a possibilidade das liberalidades em comento serem
imputadas na quota disponivel comprometeriam a essa quota de forma que o0s
sucessiveis legitiméarios teriam a protecdo da intangibilidade da legitima, e ainda
receberiam as doacgdes a eles concedidas, de forma que as disposi¢des testamentarias a
titulo de heranca — primeiras a serem reduzidas em caso de inoficiosidade — seriam
restringidas pelas liberalidades ja realizadas em vida, restringindo o direito de dispor
por morte. Colocar-se-ia em cheque uma liberdade muito cara ao Direito portugués,
qual seja a liberdade de testar por morte.

I11) por fim, a terceira percepcdo que leva a necessidade de se imputar as
liberalidades aos legitimarios prioritarios na quota indisponivel — quando o contrério
ndo for manifestado — é a possibilidade de que os excessos conferidos nas liberalidades,
que superem a quota indisponivel do herdeiro, possam ser deslocados a quota
disponivel, permitindo as iguala¢fes quando cabiveis, na forma do que ja se discutiu
quanto a colacdo e a igualacéo.

Revela-se, aqui, uma conformidade de posicionamentos que resume-se na

seguinte linha de verificacdes’®:

""CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessfes, Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 249-
250.

78Sequéncia de verificacBes propostas por ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessoes.
Coimbra: Coimbra Editora, p. 376. e apoiada por CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das
Sucessdes, Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 250.
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I) Primeiro verifica-se a viabilidade de extracdo da vontade do autor da heranca
pela anélise dos negdcios ou de sua manifestacdo de vontade.

I) Posteriormente, como medida subsidiaria, passa-se a aplicacdo da disposi¢édo
legal aplicavel quanto & imputac&o.

I11) Ndo se enquadrando o caso em situacdo legalmente prevista, segue-se a

méaxima de que a liberalidade sera imputada na quota indisponivel.
IV) Verificado o excesso, este devera ser imputado na quota disponivel.

Analisadas tais situacOes e valendo-se de uma sistematizacdo didatica™ que
objetiva facilitar a futura importacdo da teoria da imputacdo portuguesa para o sistema
brasileiro, elenca-se, aqui, as liberalidades e sua quota de imputacao:

Serdo imputadas na quota indisponivel as liberalidades sujeitas a colacdo e
trazidas ao fenbmeno sucessorio para tanto, salvo na parte superior a legitima subjetiva
do sucessor legitimario (art. 2108, n.1); as liberalidades sujeitas a colacdo, se o sucessor
repudiar a sucessdo sem ter descendentes que o representem, tratando-se aqui de uma
legitima subjetiva ficticia como j& visto (art. 2114° n.2); quanto aos legados, serdo
imputados na quota indisponivel aqueles feitos por conta da legitima, ou em
substituicdo da legitima, exceto naquilo que excedam o quinhdo legitimario do herdeiro
(2165°, n. 4).

Em contrapartida, serdo imputadas na quota disponivel as liberalidades que,
feitas aos descendentes herdeiros legitimarios prioritarios, ndo estdo sujeitas a cola¢io®
(art. 2114, n.1), no mesmo sentido as liberalidades feitas a terceiros tanto em vida, como
por ocasido da morte do autor da heranca (art. 2114° n.1); devem ser ainda imputadas
na quota disponivel os excessos que ultrapassem a legitima subjetiva dos herdeiros nos
casos de liberalidades sujeitas e levadas a colacdo (art. 2108° n.1 em interpretacdo
oposta) e de legados por conta da legitima e por substituicdo da legitima, também
naquilo que excedem o quinhdo do herdeiro legitimario (art. 2165°, n. 4, a contrario); e,
por fim, os pré legados (art. 2264°).

Em ultima anélise questiona-se, uma vez mais, as doages feitas aos sucessiveis
legitimarios e que ndo estejam sujeitas a colagdo. A posicdo acima reflete a diccdo
expressa do art. 2114°, n. 1 do codigo civil portugués, indicando que tais doagdes seriam

DIAS, Cristina Aragjo. Licdes de Direito das Sucessdes. 3. ed. Lisboa: Almedina, 2014. p. 206.

80Ressalve-se, aqui, as correntes doutrinarias pelas quais o conjuge, em uma interpretacdo comutativa de
lacunas, deveria também ser obrigado a colacionar, e portanto as liberalidades a ele feitas deveriam ser
imputadas em sua legitima, e ndo na quota disponivel — apesar de ndo serem, por 6bvio, descendentes.
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imputadas na quota disponivel®!. Faz-se indispensavel, entretanto, debrucar-se sobre
dois posicionamentos possiveis e diversos, pelos quais a imputacdo da liberalidade feita
a sucessivel legitiméario prioritario ndo sujeita a colacdo — diferente das dispensadas de
colacdo — que ndo puderem exprimir a vontade do autor da heranca, sejam imputadas na
quota disponivel. Primeiramente a posi¢do de Pamplona Corte-Real para quem a logica
dessa imputacdo € inversa, ou seja, dever-se-ia — quando nao for possivel extrair a
vontade do autor da heranga, imputar a liberalidade na quota indisponivel mesmo sendo
ela ndo sujeita a colacdo, o0 que se daria por trés motivos conforme sistematizacdo de

Jorge Duarte Pinheiro®:

1° Evita um avantajamento excessivo de certos legitimarios perante outros;
2° Preserva a liberdade de disposicao por morte do de cuius;

3° E coerente com o papel das doagdes no alargamento ficticio da massa de
célculo relevante para efeitos de determinacdo da heranga legitimaria, nos
termos do art. 2162°.

Soma-se a isso a interpretacdo do art. 2114°, n. 1 feita pelo autor de forma que,
por estar imediatamente apds o tratamento dado as doacbes dispensadas de colagéo,
estariam se referindo a essa. E, portanto, a aplicacdo do posicionamento juridico pelo
qual a imputacdo da doacdo ndo sujeita a colacdo feita a legitimario seria na quota
indisponivel, ndo feriria disposicdo legal expressa. Guarda razdo sistemaética tal
raciocinio, uma vez que a organizacdo do céddigo tem significado na ordem de

elucidacdo das suas disposicdes legais.

Outra posicéo relevante sobre o tema, especificamente envolvendo o conjuge —
aqui necessariamente entendido como legitimario sujeito & colacdo — é expressa por
Paula Barbosa ao entender por uma duplicidade de possibilidades: em regra, entende a
autora, pela imputacdo das doacfes ndo sujeitas a colacdo na quota disponivel dos
herdeiros, ocorre, porém, que a concorréncia dos descendentes com o conjuge obrigaria

que as doacdes fossem imputadas. Como explica a autora:

Adopta-se, assim, esta solu¢do por ser a solu¢do admissivel no ambito do
quadro legal vigente, e claramente menos gravosa ou desequilibrada do que a
alternativa de imputacdo da doacdo ao cdnjuge sobrevivo, neste especifico
contexto sucessorio, na quota disponivel. A imputacdo na legitima subjectiva

81E esse o posicionamento de Pereira Coelho, Cristina coelho e Eduardo dos Santos, apud PINHEIRO,
Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lisboa: AAFDL, 2013. p. 344.

8 PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lisbhoa: AAFDL, 2013. p. 345.
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do donatario serd, a nosso ver, neste contexto sucessorio especifica, e nos
termos que a seguir se enunciam, a solucdo razoavel dentro do sistema
supletivo.®

Esquivamo-nos, aqui, novamente, da tentativa de solucionar a problematica
discutida na doutrina portuguesa, ndo sem antes mencionar que a busca pela solucéo
menos gravosa por parte da doutrina acima, acaba por criar uma situacdo mais
complexa, qual seja um duplo regime de imputacdo. Desta feita e buscando um
intermédio entre solucdo menos gravosa que ndo viole preceito legal — quando
interpretadas sistematicamente — e menos complexa, aparenta a imputacdo das doacoes
ndo sujeitas a colacdo na quota indisponivel uma solucdo que coaduna com esses trés

preceitos, além das motivacOes ja expostas.

2.5.2 A imputacdo de liberalidade feita a sucessivel legitimario prioritario
repudiante

Um outro ponto relevante para a percepc¢do da complexidade da imputacdo como
instituto concentra-se nos casos de repudio de heranca, em especial pelo legitiméario. O
repudio da heranca merece, por si SO, um tratamento microcomparado no Direito
brasileiro e Direito portugués. Inicialmente a propria terminologia ja é controversa, uma
vez que a legislacdo luséfona optou por termo “repudio” ao passo que a legislacéo
brasileira se apoiou no termo “rendncia”.

Poder-se-ia questionar se essa opc¢do invalida a comparacdo, mas a resposta é
negativa. Em ambos ordenamentos, o que ocorre € a utilizacdo do termo rendncia para
definir o que Caio Mario da Silva Pereira diz ser “a abdicacdo que o titular faz do seu
direito, sem transferi-lo a quem quer que seja. E o abandono voluntério do direito®*.
Tal acep¢do de renincia s6 comungaria com a “renlincia de heranga” tratada no
ordenamento brasileiro se estivéssemos diante de uma rentncia do direito hereditario, o
que ndo corresponde a realidade. Se a legislacdo brasileira buscasse normatizar uma
renuncia ao direito hereditario essa poderia ser feita ainda em vida do autor da sucesséo,

posto que o direito hereditario ja existe e pode, inclusive, ser objeto de cessao.

83BAROSA, Paula. Doacdes Entre Conjuges: enquadramento jus-sucessorio. Coimbra; Coimbra Editora,
2008. p. 324-325.

84PEREIRA, Caio Mario. apud BARROS, Alice Monteiro de. Limites da Renulncia e da Transagdo
Judicial e Extrajudicial. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regi&o. v. 57. Jul-Dez. 1997.
p. 01.
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A supracitada afirmacdo de que o verbete renincia esta presente no ordenamento
brasileiro (em matéria diversa do direito das sucessGes) com o mesmo significado do
Direito portugués também € vélida em relacdo ao termo repudio. A prépria doutrina
brasileira utiliza o termo para tratar da renncia de heranca, apesar de ndo questionar

essa segunda terminologia®®.

Outra consideragdo que pode emergir dessa diferenca de termos consiste na ideia
de que realmente sdo institutos diversos, e como tal devem ser aplicados. Por esse
raciocinio, teriamos institutos que guardam semelhancas, mas possuem diferencas
substanciais para que sejam entendidos como diferentes. E exatamente no que tange a
profundidade das diferencas que reside a falha dessa consideracdo. As diferencas entre o
repudio e a renuncia de heranca sdo extremamente sutis e dizem respeito, em sua
maioria, a pequenas diferencas de critérios ou opc¢oes legislativas. Inclusive os textos
legais que regulam tais atos sdo similares, quando ndo idénticos, nos dois ordenamentos

em estudo.

Consideragcdo oposta a apresentada no paragrafo anterior € entender que o
reptdio da heranga no Direito portugués é exatamente o mesmo instituto denominado
renuncia de heranca pelo Direito brasileiro. Percebe-se que ndo concerne apenas em
tratar os termos repudio e rentincia como sinbnimos, inclusive ndo nos parece que assim
sejam. O que se pondera é que, dada a inimera semelhanca entre os atos e sua funcao,
inclusive sua natureza juridica®, o repddio da heranga no Direito sucessorio portugués é
0 mesmo instituto nomeado de rendncia de heranga no Direito sucessorio brasileiro.

Pelos conceitos pode-se ilustrar melhor essa semelhancga. A rendncia de heranca
no Direito brasileiro “é¢ negodcio juridico unilateral, pelo qual o herdeiro manifesta a
intencio de se demitir dessa qualidade”®. Tal como é o replGdio na doutrina

portuguesa®®

8Fazem essa utilizacdo: TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. E-book.4. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Séo Paulo: Método, 2014. p. 1160. DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessfes. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 188 e outros.

8A natureza juridica do ato de repudio, tal como da rendncia de heranca é a de negdcio juridico
unilateral. Conforme FERNANDES, Luis A. Carvalho. Ligdes de Direito das Sucessdes. 3. ed. Lisboa:
Quid Juris, 2008. p.268. ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Sucessdes. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000. p. 426. CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito da Sucessdes.
Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 272. Em sentido diverso, ao entender pela natureza juridica de ato juridico
em sentido estrito: SOUSA, Capelo de. apud ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Sucessdes.
5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 426

8’GONCALVES, Carlos Roberto. E-book. Direito Civil Brasileiro, volume 7: direito das sucessdes. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 91.

8Exceto pela doutrina ja citada que entende o repudio como ato juridico em sentido estrito.
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Destaca-se que o raciocinio supra se estabelece dentro dos limites do Direito das
sucessdes 0 que nos leva a entender que a opgdo legislativa brasileira foi imprecisa ao
trazer o verbete renincia de heranca, por permitir equivoco de raciocinio, uma vez que a
renuncia é instituto proprio com suas caracteristicas autbnomas, como ja explicado pelo

conceito de Caio Mario Pereira.

Superada essa primeira analise que tranquiliza qualquer questdo semantica que
possa fragilizar a comparacdo futuramente, deve-se retornar, entdo, as questdes
atinentes a imputacdo, foco do presente capitulo. Quanto as questdes de imputacédo

frente a um repadio, a grande questdo que se levanta é: Onde imputar essa liberalidade?

Esse questionamento nasce uma vez que nao ha, aqui, uma quota legitimaria —
uma legitima subjetiva — na qual poder-se-ia imputar tal liberalidade, uma vez que ao
repudiar a heranga ndo participard o herdeiro do fendmeno sucessério. Soma-se a isso a
obrigacdo de igualacdo dos descendentes que prevé o art. 2104° n. 1 do Cddigo
Portugués pelo qual sua aplicacdo direta faz entender que para que se efetue a
pretendida igualacio, devera o donatario participar da sucessdo. E inclusive o que se
extrai da literalidade da norma: “Os descendentes que pretendam entrar na sucessao do
ascendente devem restituir & massa da heranca, para igualacdo da partilha [...]”, s6
seriam obrigados a colacionar aqueles que pretendam entrar na sucessao, de forma que
um repudiante — por ndo pretender, ndo estaria sujeito a essa obrigacdo. Assim, por
sequéncia de raciocinio, a liberalidade seria imputada na quota disponivel®®, de forma
que, dependendo do valor da liberalidade e da existéncia de deixas testamentérias,
teriamos uma provavel situacdo de inoficiosidade — e consequente reducdo — das deixas

testamentarias pela ordem de reducéo do art. 2171° do CC/PT.

Desta feita, a doacdo a um presumivel herdeiro legitimario, que inicialmente
deveria ser interpretada como adiantamento da legitima, em virtude do repudio da
heranca realizado por esse legitimario, ocuparia toda a quota disponivel, ou parte dela, o
suficiente para macular de inoficiosidade as deixas testamentarias que superassem a
parcela livre da quota disponivel. Como ressalta Pamplona Corte-Real®, tal opcdo de
repudio pode se conferir até mesmo em carater fraudulento, a fim de beneficiar os

herdeiros e prejudicar o eventual beneficiario de deixas testamentérias.

89CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes, Lishoa: Quid Juris, 2012. p. 316.
% CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucess@es, Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 316.
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Da protecdo contra essa possibilidade, nasce a previsdo de criacdo de uma
legitima subjetiva ficticia para o donatario repudiante, de modo que se cumpra o n. 2 do
art. 2114°, do qual se extrai: “Se, porém, ndo houver lugar a colagdo pelo facto de o
donatario repudiar a heranca sem ter descendentes que o representem, a doacdo €
imputada na quota indisponivel”. Por essa determinagdo legal, no computo da legitima o
donatario repudiante seria considerado, calculando-se, assim, sua legitima, imputando-
se nela a liberalidade a ele conferida, e imputando 0s eventuais excessos na quota
disponivel. Evita-se com essa pratica que o direito de acrescer seja exercido pelos
demais herdeiros legitimarios, que teriam sua legitima protegida, mas receberiam o
restante dos bens da quota disponivel em uma “divisdo por cabeca, que ja nada teria
com preocupagdes de colagdo ou igualagdo™®®. Assim se solucionaria qualquer tentativa
dos herdeiros legitimarios de buscar igualacdo com o repudiante de forma a atacar a
quota disponivel. O que se construiu, afinal, foi a protecdo inversa da sucessdo
legitimaria, ou seja, enquanto a sucessao legitimaria estrutura-se para a protecdo da
legitima — objetiva e subjetiva — dos sucessiveis legitimario, a pratica de imputacdo do
art. 2114° n. 2, protege a quota disponivel para que os legitiméarios, por operacfes de
repudio, ndo a diminuam ou maculem de inoficiosidade as deixas testamentarias que

nela seriam imputadas.

Em sede pratica, a protecdo se demonstra no seguinte exemplo: o autor da
heranca deixou dois descendentes “A” e “B”, e um conjuge “C”. Com heranca deixada
no valor de 150, com um adendo de que havia sido realizada uma doacéo de 50 ao, na
época, presumivel herdeiro legitimario “A”. Assim temos a seguinte configuracdo
esquematizada: Heranca de 150; donatum de 50 e relictum de 100. A legitima objetiva
dos herdeiros sera de 2/3 da heranca como preconiza o art. 2159°, n. 1, ou seja, 100.
Acontece que o herdeiro “A” opta por repudiar sua heranca, devendo, entretanto, ser
contabilizado para efeitos de calculo da legitima. Dessa forma a legitima subjetiva sera
composta por 33,33 para cada herdeiro. Imputando-se, como ja explicado, a doagdo na
legitima subjetiva ficticia do donatario repudiante, tem-se um excesso a ser imputado na
quota disponivel de 16,67. Assim, a quota disponivel ainda ter4 33,33 para pagar as
deixas causa mortis e, por fim, o restante sera dividido aos herdeiros por cabeca,

excluido o repudiante.

91CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes, Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 317.

53



Por certo é que ausente a previsdo do n. 2 do art. 2114°, ndo caberia a imputacao
na legitima subjetiva ficticia, de forma que para 0 mesmo exemplo acima, a doagdo
seria imputada na quota disponivel. Dessa forma, a legitima subjetiva dos herdeiros
seria de 50, uma vez que a legitima objetiva ainda seria de 100. Por conseguinte, a quota
disponivel de 50 seria totalmente preenchida em virtude da doacdo ao repudiante,
comprometendo assim qualquer disposicdo patrimonial causa mortis deixada pelo autor
da heranga que seriam consideradas inoficiosas e seriam reduzidas a zero por ndo existir

quota disponivel livre para imputa-la.

Esse exemplo constitui problema resolvido e superado pela aplicacdo do art.
2114°, n.2 do CC/PT. Essa mesma aplicagdo, entretanto levanta um novo
guestionamento. Questiona-se, aqui, se a aplicacdo do art. 2214°, n. 2 do Cadigo Civil
Portugués ndo poderia ser utilizado por herdeiro legitimario com intuito direto de
prejudicar os co-herdeiros legitimarios. Isso porque o repudio por parte de um donatério
legitimario excluiria a necessidade de igualacdo das quotas hereditérias, e assim um
herdeiro legitiméario poderia vir a receber menos que o donatario, somente pela escolha
desse em repudiar. Assim, teria aquele herdeiro legitimario donatario o poder de por sua
decisdo — repudiar ou ndo — interferir diretamente na quota hereditaria dos demais
legitimérios.

Partindo para a exemplificacdo a fim de sustentar o raciocinio supra, tem-se a
seguinte situacdo: O autor da heranca deixou 2 filhos — “A” e “B” — e 0 conjuge — “C” —
como herdeiros legitimarios. Ha4 uma heranca de 200 e uma liberalidade em vida feita
ao filho “A” no valor de 80 — donatum de 80 — constituindo um relictum de 120. A
legitima objetiva (2/3) serd de 133,3 criando assim uma legitima subjetiva para cada
herdeiro de 44,4. Acontece, ainda, que o autor da heranga deixou liberalidades por
morte no valor de 10. Nesse ponto se iniciam as problematicas. A escolha do herdeiro
legitimario “A”, quanto ao repudio ou aceitacdo da heranca causara impacto direto
sobre 0 quinhdo hereditario dos co-herdeiros sem afetar, entretanto, seu quinhéo.
Surgem duas possibilidades:

a) Caso o herdeiro legitimario “A” repudie a heranca, aplicar-se-4 o artigo 2114°,
n. 2 do Cddigo Civil portugués, de forma que a liberalidade serd imputada na sua quota
legitimaria subjetiva — 44,4 — e o restante 35,56, sera imputado na quota disponivel. A
quota disponivel, portanto, que seria de 66,7 ja foi comprometida em 30 pela

liberalidade em vida, deixando 36,7 disponiveis para ser partilhados por cabeca entre 0s
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herdeiros aceitantes da heranca. Desta feita, serd efetuado o pagamento final nas
seguintes quantias: ao herdeiro “B” e ao herdeiro “C” cabera 62,79 de pagamento para
cada um, sendo 44,44 imputados na sua legitima subjetiva e 18,35 na quota disponivel,
tendo o herdeiro “A” (repudiante) ficado com a totalidade de sua doacao no valor de 80.
Percebe-se, assim, que ndo ha que se falar em alargamento da legitima ou tentativa de

igualacdo com o herdeiro repudiante, pois, como explica Pamplona Corte-Real:

Apds tal operacdo o descendente-donatério repudiante desapareceria da
sucessdo e se houvesse bens livres na quota disponivel, eles seriam pertenca
dos co-herdeiros legitimarios e legais, numa divisdo por cabega, que ja nada
teria a ver com preocupaces de colagdo ou igualacdo (0s co-herdeiros
poderiam vir a receber mais ou menos do que o donatério, consoante 0s
€asos).

Assim o repudiante receberia mais que os coerdeiros legitimarios.

b) A segunda possibilidade que se vislumbra constrdi-se no mesmo caso supra,
entretanto o herdeiro legitimario donatario opta por aceitar a heranca. Dessas forma, o
fendmeno sucessorio e de partilha se desdobraria da seguinte forma. Os herdeiros “A”,
“B” e “C” teriam uma legitima subjetiva de 44,44, mas o herdeiro “A” — donatario —
teria a obrigacdo de colacionar, buscando a igualagdo dos demais co-herdeiros. Dessa
forma, os 35,56 que sdo excedentes da legitima seriam imputados na quota disponivel
mas, diferente do exemplo anterior, seria buscada a igualacdo possivel, de forma gque os
demais co-herdeiros legitimario teriam ainda 15,57 cada uma para receber, que seriam
imputados na quota disponivel, a titulo de igualacdo. Com isso, realizada a igualacao
possivel, ndo sobraria quota disponivel para ser imputada a deixa testamentaria a titulo
de heranc¢a no valor de 10. Ficando encerrado o pagamento aos herdeiros da seguinte
forma: ao herdeiro “A”, donatéario, o pagamento de 80; aos herdeiros “B” e “C” o
pagamento de 60, sendo a disposicdo testamentaria reduzida por atingir a legitima dos
herdeiros. A titulo complementar, ndo ha que se falar aqui de reducéo da liberalidade
realizada ao presumivel herdeiro legitimario ainda que ultrapasse sua legitima subjetiva,
isso por que “se ndo houver na heranca bens suficientes para igualar todos os herdeiros,
nem por isso sdo reduzidas as doagdes, salvo se houver inoficiosidade”, conforme

prediz o art. 2108°, n. 2 do Codigo Civil portugués.

O que se vislumbra pela analise dos dois casos acima sdo duas conclusfes de
linha critica. A primeira demonstra que o donatario legitimario podera influenciar

diretamente sobre os valores a serem percebidos pelos demais coerdeiros, podendo ficar
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inclinado a aceitar determinada heranca, ou renuncia-lo ndo porque é movido pelo
desejo de aceitagdo ou repudio (mas guiado pela intencdo de prejuizo aos demais co-
herdeiros). Essa primeira apreciacdo parece fugir ao intuito da norma de repadio que,
como ja mencionado, revela-se como um negocio juridico unilateral de saida do
herdeiro dessa condi¢do®2. Ou seja, pressupde-se aqui uma intencdo do herdeiro em nio
participar do fendmeno sucessorio, e ndo de influenciar nele ao repudiar.

Uma segunda percepcdo atestada a partir dos exemplos acima € a
vulnerabilidade das deixas testamentarias também frente ao herdeiro legitimario
repudiante donatario. Posto que, a depender da op¢édo pelo repudio ou aceitagdo, podera
o0 herdeiro diretamente impedir que determinada deixa testamentéria seja percebida pelo
seu beneficiario, tornando-a inoficiosa e digna de reducdo ao aceitar a heranca, ou
permitir que a mesma disposicdo testamentaria seja percebida caso repudie, causando,
dessa forma, o efeito inverso do que se pretendia proteger com o art. 2114° n. 2, do
CC/PT.

2.5.3 A imputacéo dos legados

Sendo tratada em eventuais questdes e embates teoricos, a sintetizacdo das
liberalidades e sua sistematica de imputacdo tem como efeito a facilitacdo da analise
ponto a ponto das mesmas liberalidades no Direito sucessorio brasileiro, o que permite
uma verificacdo de como tais liberalidades serdo imputadas a partir da criacdo de uma
teoria prépria para o instituto.

Apos a sistematizacdo, 0 que resta trabalhar, entdo, sdo as nogdes de imputacédo a
partir dos legados. Concentra-se, aqui, também, ponto de contato entre o Direito
portugués e o Direito brasileiro, de forma que resta a missdo de construir uma teoria da

imputacdo brasileira direcionar-se as solugdes ja alcancadas pela doutrina portuguesa.

Quanto ao legado, o Cdadigo Civil portugués explicita pelo art. 2030° que se trata
de espécie de sucessor, especificamente aquele que ‘“sucede em bens ou valores
determinados”. A determinagdo ¢ o ponto de diferenciacdo no tratamento do legatario,
ao passo que o herdeiro sucede na totalidade ou quota parte. Essa particularidade do

legatario merece relevancia no tratamento da imputacdo, posto que se trata se situacao

92GON(;ALVES, Carlos Roberto. E-book. Direito Civil Brasileiro, volume 7: direito das sucessdes. 6.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
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especial pelo qual a imputacdo resta dificultada, exatamente por se tratar de
determinacdo de um bem ou Vvérios bens que deverdo ser valorados para eventual
imputacéo.

Na condigéo de sucessor a titulo singular o legado®, o fendmeno sucessorio s6
se revela para legatario no bem determinado para o qual foi chamado. Ressalta-se,
porém, que tal determinacdo é de sentido amplo, ndo se restringindo a um Gnico bem,
sendo aceito inclusive o legado de coisa genérica no Direito portugués (art. 2253° do
CCIPT).

A relevancia do tratamento do legado no presente ensaio, que tem como base a
imputacdo, se descortina quando trata dos legados sobre os quais a imputacdo gera
consequéncias. E certo que o legado feito a terceiro, deixado a um que no seja
sucessivel legitimario prioritario, provocara a imputacdo do referido legado na quota
disponivel. Diferente ndo poderia ser, posto que esta constitui a Unica quota hereditaria

relevante a aqueles que ndo se enquadram como sucessiveis legitimarios prioritarios.

Em se tratando, entdo, de legado deixado a terceiro que assume a posicdo de
sucessor somente em virtude do legado, a relevancia se esgota na imputacdo do legado
na quota disponivel, de forma que o aprofundamento de questdes sobre tema passaria
tdo somente pela possibilidade da inoficiosidade do legado. Em que pese se tratar de
tema afeto ao capitulo anterior, basta mencionar o préprio dispositivo legal — art. 2168°
— que trata de inoficiosidade, o qual prediz: “Dizem-se inoficiosas as liberalidades, entre
vivos ou por morte, que ofendam a legitima dos herdeiros legitimarios” (grifo nosso).
Pelo exposto, extrai-se que qualquer liberalidade devera ser considerada por ocasido da
verificacdo de inoficiosidade, inclui-se, para tanto o legado, que ao ser imputado na
quota disponivel, devera respeitar a limitacdo imposta pela intangibilidade quantitativa
da legitima. Ndo pode, portanto, o legado ser superior a quota disponivel, sob pena de
inoficiosidade e consequente reducado, levando-se em consideracdo as questdes atinentes
as tornas e reducdes em dinheiro, aplicaveis pelo art. 2174° do Cédigo Civil portugués.

Merece destaque dentro do recorte tedrico central do estudo os legados que
potencialmente gerem influéncia direta na legitima dos sucessiveis legitimarios
prioritarios, quais sejam os legados por conta da legitima e o legado em substituicdo da

legitima.

BAMARAL, Jorge Augusto Pais de. Direito da Familia e das Sucess@es. 3. ed. Coimbra: Almedina,
2016. p. 265.
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O legado por conta da legitima

O legado por conta da legitima decorre de interpretacdo do artigo 2163°, que ao
vetar a imposicao de encargos ou a designacdo de bens para preenchimento da legitima
sem consentimento do herdeiro, acaba por permitir a interpretacéo a contrario, pela qual
se extrai que é permitida a designacdo de bens por conta da legitima — desde que haja a
anuéncia do herdeiro®. Dessa forma, o herdeiro aceitard, combinado a aceitacdo da
heranca, o legado a ele imposto, configurando situacdo juridica especifica pela qual,
aberta a sucessao, tera o sucessor legitimario prioritario e legatario a opcao de aceitar o
legado por conta da legitima, aceitar a legitima por preencher — recusando o legado —, e
repudiar toda a heranca e o legado — sua legitima e o legado®.

Acontece, entdo, que aceitando o legado por conta da legitima, o referido
sucessivel passara a ter para si todos os efeitos legais de aceitacdo da legitima e
concomitantemente, do recebimento de uma liberalidade por morte. Nasce, entdo, a
situacdo de imputacdo pela qual o legado por conta serd imputado, primeiramente, na
quota indisponivel e, posteriormente, na quota disponivel — criando, inclusive, pela
finalidade de igualaco® a que se propde o autor da heranga. Constitui-se uma
equiparacdo com a colacdo®’, fazendo com que haja tentativa de igualacio com os

demais legitimarios ndo legatarios.

%parte da doutrina se debruga sobre a natureza juridica desse legado, sob o questionamento se €
realmente situacdo de transformar o legitimério em legatario. A posicéo sustentada pela indicacdo de um
legado por conta da legitima possui a intengdo final de direcionamento de um bem a determinado
herdeiro, e ndo a retirada da condi¢do de herdeiro legitimario. Dessa forma, o legado por conta da
legitima configuraria uma heranca ex re certa, e ndo um legado propriamente dito. Nesse sentido:
ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessdes. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 371 e
PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lisboa: AAFDL, 2013. p. 361,
Outra posigdo da doutrina é entender que o legado por conta da legitima é propriamente um legado com
todas suas caracteristicas, como leciona Galvao Telles a0 mencionar: “ A nosso ver o legado por conta de
quota constitui verdadeiro legado. Entra no conceito respectivo, tal como este é definido doutrinaria e
legalmente, ou seja, sucessdo em bens determinados, e estd sujeito ao regime dos legados, salvas as
particularidades inerentes a sua especial natureza. TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das Sucessdes:
Nog¢des Fundamentais, 6. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1991. p. 205.

%PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lisboa: AAFDL, 2013.p. 361-362.

%Nesse sentido: PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lisboa: AAFDL,
2013.p. 363; CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucess@es, Lisboa: Quid Juris,
2012. p. 301 e TELLES, Inocéncio Galvéo. Direito das Sucessfes: No¢des Fundamentais, 6. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 1991. p. 245.

97Prop(”)e a equiparagcdo com a colagdo, entre outros, Galvdo Telles ao comparar o legado por conta da
legitima a qualquer doacdo feita — que devera ser considerada também por conta da quota legitimaria,
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Ocorre neste ponto, entretanto, uma nova divergéncia doutrindria quanto a
natureza do excesso a ser imputado na quota disponivel. Parte da doutrina — majoritéria
— considerara o excesso do legado como pré-legado®. Assim, instituir-se-ia um regime
hibrido para o aceitante da heranca, pelo qual responderia com herdeiro legitimario pelo
montante imputado na quota indisponivel e, quanto ao excesso imputavel na quota
disponivel, responderia como legatario. Desta feita, o legado por conta da legitima que
superasse a legitima de legitimério prioritario seria, simultaneamente, heranca — até o
valor da legitima — e pré-legado — no valor imputado na quota disponivel.

Ainda na concepcdo de um pré-legado, reside o entendimento pelo qual, caso o
bem deixado em legado supere a legitima subjetiva do donatério, ndo serd o excesso ja
considerado um pré-legado, mas tdo somente a parte que exceder toda uma quota
hereditaria legal ficticia®®. Por essa linha de pensamento, calcular-se-ia primeiramente a
quota hereditaria legal ficticia do donatario (considerando legitima e quota disponivel),
e posteriormente realizar-se-ia a imputacdo — primeiro na legitima, e posteriormente na
quota disponivel ficticia. Caso o valor do legado supere as duas quotas supra, devera ser
considerado um preé-legado.

A titulo de exemplo®:

O de cujus deixou por testamento determinado bem — “X” — como legado por
conta da legitima, ao seu conjuge “B”. Tendo mais dois filhos — “C” e “D” — que,
juntamente com o cbnjuge perfazem os herdeiros legitimarios do falecido. Deixando
uma heranca de valor total de 90 e tendo o bem doado o valor de 35, tem-se a seguinte

configuragdo do fendbmeno sucessorio:

exceto quando dispensada a colagdo. Trata o autor quanto ao legado por conta da legitima:
“Verdadeiramente, a figura juridica de que vimos falando ¢ espécie de um género mais vasto:
liberalidade por conta de quota hereditaria. Com efeito, a atribuicdo de bens singulares imputaveis no
quinhao de herdeiro tanto pode fazer-se por meio de legado como de doagdo (em vida). Em principio
mesmo, uma doacdo feita a um descendente, ao tempo dela presumido herdeiro do doador, considera-se
realizada por conta da heranca: representada por assim dizer uma sua antecipacdo. De tal modo que sera
imputada na quota hereditaria do donatério. O quinhdo deste reputa-se preenchido pelos bens doados, a
comegar pela legitima, apenas Ihe sendo atribuidos outros bens em partilha, na medida em que os doados
se ndo mostrem suficientes. E o que se chama cola¢&o (em valor).” TELLES, Inocéncio Galvio. Direito
das Sucessdes: Nogdes Fundamentais, 6. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1991. p. 207-208. No mesmo
sentido PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lisboa: AAFDL, 2013. p.
363.

BE 4 posicdo de TELLES, Inocéncio Galvdo. Direito das Sucessfes: Noc¢Bes Fundamentais, 6. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1991. p. 204-205 e

BE o que entende PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessées Contemporaneo. Lisboa: AAFDL,
2013. p. 363.

100Exemplo retirado das licbes de PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessfes Contemporaneo.
Lisboa: AAFDL, 2013. p. 364.
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I) A quota indisponivel serd de 2/3 da heranca — 60; A quota disponivel por sua

vez sera de 30, perfazendo a heranga total de 90.

I) A legitima subjetiva dos herdeiros legitimarios é de 20, e a quota hereditaria
ficticia — alcancada pela divisdo da quota disponivel somada a legitima subjetiva — serd
de 30.

I11) Ocorre, porém, que devido ao legado por conta da legitima no valor de 35,
tem-se que os 20 da legitima subjetiva do donatario serdo preenchidos por esse legado,
os 15 restantes serdo imputados na quota disponivel de modo que 10 ainda estariam
dentro da quota hereditaria ficticia e 5 seriam interpretados como um real beneficio ao
herdeiro, ou seja, um pré-legado, fazendo com que os demais coerdeiros legitimarios

recebessem 27,5 cada ao passo que o herdeiro donatario receberia 35.

O embate doutrinario se da no posicionamento de Pamplona Corte-Real'®* para
guem a equiparacdo de excessos do legado por conta da legitima com o pré-legado cria
instituto heterogéneo que ndo se apresenta compativel com o fendmeno sucessorio. O
autor explana consideracdo diversa pela qual se afasta qualquer comparacdo com o pré-
legado e, por consequéncia, qualquer tentativa de beneficiar o beneficiario do legado
por conta. Parece apoiar seu raciocinio na percepc¢do da vontade do de cujus, de modo
que salienta a possibilidade do falecido, querendo beneficiar, realizar o legado
imputando-o na quota disponivel. Aparentemente o autor da heranga s6 realizou o
legado por conta da legitima, objetivando direcionar determinado bem ao
preenchimento da legitima, ndo tendo conseguido tal facanha por ser impossivel
calcular de maneira exata qual sera o valor exato dos bens por ocasido de sua morte —
momento em que 0s bens sdo valorados para efeito de célculo da heranca. Assim, o
autor da heranca, privado de especificar bem de exato valor que preencha a legitima
direciona um ou mais bens ao preenchimento desta, com possibilidade de néo
preenchimento da legitima ou extrapola-la, mas sem a intencdo de beneficiamento. Por
ndo haver indicagdo inequivoca da vontade do autor em beneficiar, ndo caberia a
equiparacao ao pre-legado, devendo-se providenciar uma interpretagdo mais adequada a
vontade do testador. Aceita, entretanto, o referido autor que, esgotada toda a quota

hereditaria, e ainda restando excesso, ndo haveria outra possibilidade juridica se ndo a

10lCORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes, Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 300-
301.
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equiparacdo ao pré-legado, ndo necessariamente por vontade do autor em beneficiar,

mas por um beneficiar circunstancial advindo dos calculos sucessorios.

O legado em substituicdo da legitima

Outra situacdo prevista no Direito portugués que afeta a sistematica de
imputacOes e os legados ¢ a possibilidade de previsdo testamentaria de legado que tenha
por objetivo dar uma escolha ao sucessivel legitimario — de modo que este devera optar
por receber o legado ou ter para si sua legitima subjetiva respeitada. Prevé o art. 2165°
do Caodigo civil portugués:

Artigo 2165.°
(Legado em substituicdo da legitima)

1. Pode o autor da sucessdo deixar um legado ao herdeiro legitimario em
substitui¢do da legitima.

2. A aceitacdo do legado implica a perda do direito a legitima, assim como a
aceitacdo da legitima envolve a perda do direito ao legado.

3. Se o0 herdeiro, notificado nos termos do n.° 1 do artigo 2049.°, nada
declarar, ter-se-4 por aceito o legado.

4. O legado deixado em substituicdo da legitima é imputado na quota
indisponivel do autor da sucessdo; mas, se exceder o valor da legitima do
herdeiro, é imputado, pelo excesso, na quota disponivel.

Deixa claro o referido diploma legal, principalmente em seus nimeros 1 e 2, que
se traca de uma escolha abdicativa, de forma que a op¢éo por um, exclui a possibilidade
de percepcdo do outro. Ndo se trata, porém, de abdicar especificamente do bem deixado
em legado, mas sim, do direito ao legado. Assim sendo, 0 mesmo bem deixado em
legado sera partilhado podendo, inclusive, ficar para o legitimario como pagamento da
sua legitima por ocasido da partilha, a0 menos em parte.

Percebe-se aqui uma opgdo conferida ao beneficiario que, seguindo o raciocinio
do instituto anterior — legado por conta da legitima — tera consequéncias na imputacao.
Duas situacdes merecem andlise aprofundada sobre essa imputacéo.

Primeiramente, o beneficiario do legado em substituicdo a legitima podera ter
em seu favor um legado que supere o valor da sua legitima subjetiva. Diante disso, sera
feita a imputacéo do legado inicialmente na legitima subjectiva, de modo que o excesso
sera direcionado a quota disponivel até o limite que essa comportar. Atente-se, aqui,
para o fato da possibilidade do legado ser considerado uma deixa inoficiosa, caso,
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preenchendo toda quota disponivel, passe a atentar contra a legitima subjetiva dos
demais herdeiros legitimarios. Com isso, como explica Carvalho Fernandes!®?, “por
razGes decorrentes da tutela dos demais legitimarios, o legado em substituicdo da
legitima esta sujeito a reducéo, se, ultrapassando a quota hereditaria do legitimario a
quem ¢é atribuido, chegar a atingir a legitima de outros”. Desta feita, chegando o legado

a atingir a legitima dos demais legitimérios, proceder-se-a a reducéo na forma legal.

Outra situacdo poderd ser a objetivamente inversa. O legado, valorado por
ocasido da abertura da sucessao tera valor inferior a legitima subjetiva do beneficiario.
Acontece, entretanto, que optando por aceitar o legado, ndo terd o legitimario qualquer
direito no valor faltante para completar a legitima, de forma que os demais legitimarios
irdo se beneficiar de tal valor, impedindo, assim, um decréscimo da legitima objetiva
que de forma alguma poderia ser aceito baseado na intangibilidade quantitativa da

mesma.

Ambas situaces fazem nascer o questionamento, semelhante ao tema anterior,
da natureza do beneficiario desse legado. Sera ele legatario com caracteristicas de
herdeiro, ou herdeiro com caracteristicas de legatario? Nao tratamos aqui de um mero
jogo de palavras, mas de determinacdo de repercussdes praticas no fenémeno

sucessorio, no célculo da legitima e na partilha da heranca.

Mantendo o aceitante do legado em substituicdo da legitima a condicdo de
herdeiro, deve 0 mesmo beneficiar-se inclusive do direito de acrescer em virtude do
repudio da heranga por qualquer dos outros legitimarios, € o que afirma Oliveira
Ascensdol®: “Se outro sucessivel legitimario ¢ afastado da sucessdo, o beneficidrio do
legado tem o direito de acrescer (ndo decrescer). O afastamento é um facto novo, que
estd fora do fundamento patrimonialissimo da instituicdo. Ha abertura de uma quota
vaga, a que havera que dar destino.”.

Nos parece, todavia, importante perceber que esse direito de acrescer sO se
justificaria pelo entendimento de que o aceitante do legado mantém sua qualidade de
herdeiro. O que se constroi a partir de uma interpretacdo quase literal do art. 2161°, n. 2,

do CC/PT, pela qual a aceita¢do do legado retira o direito a legitima e ndo a condicao de

102EERNANDES, Luis A. Carvalho. LicGes de Direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 435.

103ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessdes. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000.p.
376.
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herdeiro — desvinculando tais situagdes!®*. Partindo desse pressuposto, parece razoavel
questionar se o direito de acrescer e realmente devido ao beneficiario do legado em
substituicdo da legitima. 1sso porque, esse direito parece derivar da novidade do repudio
que ndo era de conhecimento do de cujus, e abriu nova gquota na parte indisponivel da
heranca. Entretanto, a aceitacdo do legado em substituicdo, pela mesma interpretacao
literal do art. 2161° n. 2 do diploma legal em andlise, acarretaria a perda do direito a
legitima, ndo importando aqui o seu tamanho. N&o parece condizente com a
interpretacdo promover primeiramente um direito de acrescer a legitima, para
posteriormente retirar do beneficiario do legado o direito a recebé-la. Parece que se
desenrola um caso no qual a interpretacdo mais simples soluciona o problema: aceitando
0 legado o beneficiario serd afastado da sucessdo legitima — ndo perdendo sua
qualificacdo de herdeiro pelos motivos ja expostos — mas ndo sendo contabilizado na
legitima para efeito do direito de acrescer. Coloca-se de lado esse legitimario,

concedendo-se o direito de acrescer a aqueles que ainda possuem o direito a legitima.

Questiona-se o proprio raciocinio acima pela verificacdo da natureza do repudio.
Ao mencionar que “[...] considerando-se como ndo chamado o sucessivel que a repudia
[...]”, o texto legal parece demonstrar que o repudiante nunca existiu na sucessao, de

forma que a legitima originaria a ser substituida j& € a legitima acrescida.

Tratou-se aqui somente de embate de posi¢cGes que visam elucidar quando a
sistematica da imputacdo do legado em substituicdo podera ser afetada pela hipotese de
um repudio. Nao com relacdo a quota onde deve ocorrer a imputagcdo, mas sim quanto
ao alcance dessa quota para que, preenchida, passa-se a quota disponivel. Ndo se
pretende, porém, por ndo ser o objeto do estudo finalizar a discussdo, apenas relacionar
0 debate ao Direito brasileiro em momento oportuno.

Quanto & imputacdo dos legados em substituicdo da legitima, portanto, nos basta
concluir pela opgédo da quota indisponivel, mas com a possibilidade de uma imputagéo
virtual na quota disponivel, verificando eventuais excessos quando se ultrapassar a

quota hereditaria total do beneficiario do legado. Permitida a reducéo.

104N50 € caso, aqui, de permitir ao herdeiro que perdeu o direito a legitima ainda exerca a funcdo de
herdeiro na sucessdo legitima, ainda que por forca de disposicdo testamentaria. O principio da
indivisibilidade de vocagdo ja resolve esse problema uma vez que se manifestando o autor da heranca, em
testamento, no sentido de conceder parte da quota disponivel ao legitimario que aceitou o legado.
Estariamos tratando de uma deixa testamentaria, €, portanto, o herdeiro enquadrar-se-ia na sucessdo
testamentaria, e ndo como herdeiro legitimo. Cf. ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessdes.
5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 374.

63



2.6 DAS FORMAS DE IMPUTACAO

Verificada a natureza e funcionamento da imputacdo no Direito portugués, deve-
se atentar para as particularidades da forma como se da a imputacdo. Quando se trata de
forma de enquadrar/alocar determinada liberalidade na quota hereditaria, deve-se
verificar que esse enquadramento ndo € sempre perfeito no sentido contabil. Por isso,
poderd, apos a imputacdo da liberalidade, permitir uma sobra. Essa situacdo nao gera
preocupac0es e reflexos para o que se tratara nesse capitulo. Em contrapartida, podera a
liberalidade superar o valor da quota onde sera imputada, nascendo, ai, a necessidade de
verificacdo de como proceder com a imputacéo.

Trata-se, entdo, de uma analise da forma de imputacdo de liberalidades, que ja
ndo cabendo em sua quota primaria, poderdo gerar diferentes repercussdes. Para tanto,
analisar-se-4 a pratica do Direito portugués, suas construc@es doutrinarias nesse sentido,
bem como uma analise do Direito espanhol que guarda profunda relevancia para o tema

quando se discute a imputacdo ex-se.

2.6.1 A imputacdo subsidiaria

O Direito portugués ja aplica, por disposicdo legal, a ldgica da imputacdo
subsidiaria, pela qual determinada liberalidade imputavel, prioritariamente em uma
quota, acaba por ser imputada subsidiariamente em outra em relacdo ao seu excesso.
Salienta-se, porém, que essa pratica s6 é positivada quanto as liberalidades imputaveis
originalmente na quota indisponivel, que poderdo, caso excedam a legitima subjetiva do

beneficiario, ser imputadas na quota disponivel®.

A problematica da imputacdo subsidiaria se constrdi, no entanto, sob um outro
prisma, qual seja, a imputacdo de liberalidades que seriam prioritariamente imputaveis
na quota disponivel e que, superando o valor desta, restem como inoficiosas por forca
do art. 2168° do Codigo Civil portugués — mesmo tendo sido realizadas em favor de

legitimarios prioritarios.

105¢ que se encontra previsto no art. 2165° n. 4 do Codigo Civil portugués ao comandar que a
liberalidade do legado em substituicdo da legitima possa ser imputado prioritariamente na quota
indisponivel e posteriormente na quota disponivel.
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Como ja& tratado no tema da inoficiosidade, aquela liberalidade que
possivelmente ofende a legitima devera ser reduzida em protecdo a intangibilidade
quantitativa da legitimal®. Pensa-se, entdo, na situacdo em que o legitimario prioritario
recebe uma liberalidade que devera ser imputada na quota disponivel — doacdes
dispensadas de colacdo, deixas a titulos de heranca, pré-legados e outros — mas que nao
sendo comportada por esse poderé ser subsidiariamente imputada na quota indisponivel,
na legitima subjetiva do beneficiario.

Ocorre, portanto, uma novidade dentro da interpretacdo do fenbmeno sucessorio,
pela qual a doutrina capitaneada por Pamplona Corte-Real passa a analisar a
possibilidade de imputacdo de uma liberalidade originalmente imputavel na quota
disponivel, também na quota indisponivel, a partir de uma analise conjunta e das
liberalidades realizaveis, a fim de que se possa extrair a vontade do de cujus, apoiando-
se sempre no principio do aproveitamento dos negécios juridicos celebrados pelo autor
da heranca'’.

O que propde Pamplona, portanto, €, em sintese, o afastamento da inoficiosidade
como se condenasse 0 instituto como Ultima ratio em relacdo as liberalidades;
priorizando a vontade do autor da heranca e o aproveitamento das liberalidades
concedidas aos legitimarios, ainda que imputaveis na quota disponivel.

Em exemplo construido por Jorge Duarte Pinheiro'®, sistematiza a referida
imputacdo subsididria da seguinte forma: o autor da sucessdo “A” possui bens, por
ocasido de sua morte, no total de 75, tendo doado ao terceiro “T”” um bem de valor 15, e
deixado ao filho “B” um bem de valor 20 por testamento. Existindo, ainda, um filho
“C” também sobrevivo ao de cujus e o valor total da heranca é de 90. Desta feita, pela
aplicacdo da imputacdo subsidiaria na forma construida por Pamplona Corte-Real, a
partilha e as imputagdes se dariam nas seguintes fases:

I) A legitima objetiva sera de 60, restando 30 para a quota disponivel.

II) A legitima subjetiva dos herdeiros “B” e “C” serdo de 30.

I11) Na quota disponivel de 30 serdo imputadas as duas liberalidades, iniciando

pela doacdo de 15 a “T”, restando somente 15 da quota disponivel. Nessa fase, nasce o

196 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessdes. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p.
383.

107CORTE-REAL, Carlos Adelino de Andrade Pamplona. Da Imputacdo de Liberalidades na Sucessao
Legitiméria. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1989. p. 1108-11009.

108p|NHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lisboa: AAFDL, 2013. p. 383.
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problema que a imputacdo subsididria visa solucionar. Por um célculo rigido de
imputacédo, deveria a deixa testamentaria — de 20 — ao herdeiro “B” ser imputada na
quota disponivel. Acontece que sO restam 15 livres na referida quota. O que pretende
Pamplona, portanto, é que os 15 sejam imputados na quota disponivel restante, ao passo
que os 5 faltantes, para finalizar a imputagéo, seriam imputados na quota indisponivel,
especificamente na legitima subjetiva do beneficiario da deixa — “B” — de forma que
ainda terd direito a 25 para completar sua legitima subjetiva.

IV) “C”, por sua vez, receberd os 30 da sua legitima ndo havendo mais quota

disponivel livre para ser partilnada com este herdeiro.

V) Por fim, “B” recebera 45 (30 inclusos os 5 da imputacdo subsidiaria) por
conta da legitima + 15 decorrentes da liberalidade recebida e imputada na quota
disponivel); “C” recebera 30 decorrentes da sua legitima.

O exemplo acima demonstra como se torna desnecessaria a declaracdo de
inoficiosidade da deixa testamentéria ao herdeiro “B”, em que pese ter superado a parte
livre da heranga. O célculo realizado é bem simples: o valor da inoficiosidade é
compensado®® pela legitima a receber, criando uma parcela livre para imputacdo, qual

seja a legitima subjetiva.

2.6.2 A imputacao ex-se

Em uma outra perspectiva da qual se vale o trabalho para ilustrar o tratamento da
imputacdo no Direito sucessorio, tem-se no Direito italiano e espanhol, nos quais se

trabalha a no¢do da imputacdo ex-se.

Por se tratar de um novo ordenamento em andlise, ndo se pode adentrar
diretamente ao tema da imputacdo sem algumas consideragcdes prévias e basilares.
Primeiro quanto a legitima prevista no Cadigo Civil espanhol em seu art. 806°, o qual

estatui:

Articulo 806

Legitima es la porcidn de bienes de que el testador no puede disponer por
haberla reservado la ley a determinados herederos, llamados por esto
herederos forzosos.

1094 I6gica de célculo compensatorio é trazida em RAMIREZ, Paulo Nuno Horta Correia. O cbnjuge
sobrevivo e o instituto da colacdo. Coimbra: Almedina, 1997. p. 31.

66



Deve-se analisar que aparentemente guarda grande semelhanca com a
normatizacdo portuguesa. Entretanto, essa mesma proximidade ndo se mantém quando
se busca a anélise doutrinaria da legitima. De divergéncia extensamente trabalhada no
Direito espanhol, a natureza juridica da legitima gera debates e acaba por incorrer em
diferenciacbes decorrentes, inclusive, de influéncias hibridas da legislacdo civilista

espanhola®t?,

Apoia-se, entretanto, a doutrina espanhola majoritaria na concepcéo da legitima
como “pars bonorum”, de forma a entender o legitimario como cotitular do ativo
hereditario liquido, que s6 sabera a sua quota em virtude da liquidac&o do patriménio do
autor da heranca pelos valores a época da abertura da sucessdo. Como explica Pamplona

Corte-Real, baseando-se nas licoes de Vallet de Goytisolo:

Em suma [...] a legitimario ¢ titular de um direito que actua como freno a
liberdade dispositiva do testador, e a legitima supde assim uma
regulamentacdo negativa através de dois aspectos: “contabile”, enquanto se
determina o valor minimo que deve perceber o legitimario, e normativo,
estabelecendo-se normas protectoras para quando o testador infringe o dever
que a lei Ihe impde. Alias, o sistema legitimario de regulamentacéo negativa,
se envolve um limite & liberdade de dispor por testamento e doacdo, néo o faz
de modo absoluto, mas relativo, tanto quanto ao titulo, como quanto a
“por¢do”, como quanto aos beneficiarios

Em complemento a essa analise, resume a citada doutrina que a tese do “pars
bonorum” nega a qualidade de herdeiro ao legitimario!?, exceto por deixa testamentaria
ou 0 sendo mesmo sem testamento por outra vocacdo, explicitando, aqui, grande
diferenciacdo da doutrina portuguesa até o0 momento estudada.

Resta verificar se esse distanciamento da natureza do legitimario implica

diferencia¢fes quanto a imputacédo de liberalidades na quota a que ela corresponde.

O calculo da legitima e a mejora

110EXpIica Pamplona Corte-Real que “Bastara, alias, fazer uma rapida leitura comparada dos artigos 806°
e 815° do Cddigo Civil para se poder constatar vestigios de um relativo hibridismo de influéncias” -
CORTE-REAL, Carlos Adelino de Andrade Pamplona. Da Imputacdo de Liberalidades na Sucessdo
Legitiméria. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1989. p. 555.

UlCORTE-REAL, Carlos Adelino de Andrade Pamplona. Da Imputacdo de Liberalidades na Sucessdo
Legitiméria. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1989. p. 570.
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Quando se trata de estipular a legitima o Direito espanhol, simplifica-se o que
tange aos descendentes — de qualquer grau — e define que 2/3 (dois tercos) da heranca
formam a legitima — objetiva —, ndo importa quantos sejam os descendentes. O reflexo
direto dessa opc¢éo seria o direito de acrescer que nasce para 0s demais legitimarios em
caso de repudio ou impedimento para receber a heranca de qualquer dos descendentes.
Ocorre, entretanto, que o Cddigo Civil espanhol se preocupou, ainda, com essa situacao,
deixando claro que “Si la parte repudiada fuere la legitima, sucederan en ella los
coherederos por su derecho propio, y no por el derecho de acrecer”!!?, ou seja, os co-

herdeiros receberdo a parte repudiada, mas ndo como acréscimo as suas legitimas!®2.

Ocorre que 0s 2/3 que compdem a legitima global ainda possuem uma espécie
de subdivisdo, como se a legitima se subdividisse em duas, criando, assim, trés fracdes
para a heranca sintetizadas: 1/3 de quota disponivel, e 2/3 divisiveis em legitima curta e

mejora, a chamada “legitima larga”. Sobre a mejora tem-se que

Se o terco da legitima curta se divide por cabeca, ou por estirpe, em caso de
representacdo, o0 terco da “mejora” pode ser atrbuido, com intuito de
avantajar, total ou parcialmente, a qualquer ou quaisquer filhos e ou
descendentes (artigo 823°), apesar de ser um terco integrante da legitima.

Assim, a mejora constitui de 1/3 da heranca, que compde a legitima, mas podera
— ressalta-se que é uma opcdo do autor da heranga — ser direcionada a beneficiar um
filho ou qualquer outro descendente, que se recorde possui condi¢do de legitimario.
Dois pontos sdo fundamentais no entendimento da mejora. O primeiro deles é que se
trata de uma opcdo do autor da heranca e, com isso, poderd 0 mesmo ndo se manifestar
sobre a mejora que passara, por isso, a ser parte da legitima curta e partilhdvel como é.
Questiona-se, aqui, se ndo seria essa op¢cdo uma aplicacdo do direito de ndo decrescer
aos legitimarios, ndo sendo, entretanto 0 momento para tal analise.

O segundo ponto medular sobre a mejora, € entender que se trata de parcela
destinada a beneficiar somente os proprios legitimarios, constituindo uma espécie de

liberdade precaria submetida a limites objetivos — o 1/3 que corresponde o valor da

12conforme artigo 985 do Cddigo Civil espanhol.

13ALBADEJO, Manuel. Curso de Derecho Civil. v. V. Derecho de Sucesiones, Edisofer. p. 372 e 373,
apud CORTE-REAL, Carlos Adelino de Andrade Pamplona. Da Imputacdo de Liberalidades na Sucesséo
Legitiméria. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1989. p. 575.
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mejora — e a limites subjetivos. A destinacdo do beneficio s podera ser direcionada aos

filhos e demais descendentes.
Entendidas as quotas hereditarias possiveis para imputacdo, adentra-se, enfim,
na imputacao ex-se propriamente dita. Verificaremos sua forma de realizacéo.
Inicialmente, para fins didaticos, deve-se esclarecer que sdo seis as situacdes de

liberalidades pelas quais questiona-se a imputacéo no Direito espanhol:

I) As liberalidades de qualquer natureza feitas a estranhos, ou seja, liberalidades
realizadas em favor de individuos que ndo sejam legitimarios prioritarios — ainda que
herdeiros, que deverdo ser imputadas na quota disponivel, na forma do art. 819°, § 2° do
Cadigo Civil espanhol.

I) As liberalidades realizadas ao c6njuge sobrevivo que deverdo ser imputadas
na quota disponivel da heranca, em decorréncia do tratamento especifico dado ao
cobnjuge no direito sucessorio espanhol. O mesmo assume a posicdo de legitimario
prioritario, mas é também usufrutuério e afastado da imputacdo na legitima — tanto curta

como longa.

I11) As liberalidades em favor de netos do de cujus, realizadas enquanto
estiverem vivos seus genitores, que deverdo ser imputadas na quota disponivel, por se

tratarem de herdeiros legitimarios ndo prioritarios a época da liberalidade!**,

IV) As liberalidades, de qualquer tipo, feitas a ascendentes ou outros
legitimarios equiparaveis, para os quais ndo ha direito de mejora. Para estes, a
imputacdo acontecerd diretamente na legitima curta, que caso seja preenchida pela
liberalidade, e devera continuar a imputacdo na quota disponivel. Caso o0 de cujus
expresse a vontade de imputacdo na quota disponivel — desejo de beneficiar — far-se-a o
inverso, imputando-se primeiramente na quota disponivel que, se preenchida, permitira
uma imputacdo na legitima curta. Aqui se desdobra a imputacdo subsidiéria que ja se

pretendia no Direito portugués.

14 o sentido que se posiciona a doutrina majoritaria espanhola conforme explica CORTE-REAL,
Carlos Adelino de Andrade Pamplona. Da Imputagdo de Liberalidades na Sucessdo Legitimaria. Lisboa:
Centro de Estudos Fiscais, 1989. p. 655. Em sentido minoritario VALLET DE GOYTISOLO, Juan B.
Apuntes de Derecho Sucesorio. Instituto Nacional de Estudios Juridicos: 1955. p. 498 e 499; e ROCA
SASTRE, Ramém Maria. Notas al Derecho de Sucesiones de T. Kipp, em Tratado de derecho Civil de
ennecerus, Kipp e Wolf. Barcelona: Bosck, 1951. p. 172 e ss. apud CORTE-REAL, Carlos Adelino de
Andrade Pamplona. Da Imputa¢do de Liberalidades na Sucessdo Legitimaria. Lishoa: Centro de Estudos
Fiscais, 1989. p. 655.
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V) Por fim, as liberalidades feitas em favor de descendentes legitimarios
prioritarios que poderdo gerar dificuldades de acordo com o ocorrido no fenémeno
sucessorio com o referido legitimario beneficiado pela liberalidade:

a) Se o beneficiario da liberdade decide repudiar sua heranga, sendo legitimario
prioritéario, dever a liberalidade, ainda assim, ser imputada em sua legitima, e 0 excesso
imputar-se-ia na quota disponivel. Ndo € o nosso caso, aqui, de criacdo de uma legitima
ficta, como no Direito portugués, mas propriamente de respeito a legitima do repudiante
devido a uma interpretacdo que afasta substancialmente a legitima e a heranca, de forma
que o repudiante — bem como o deserdado — ndo fara jus a heranga (ja tendo recebido

sua legitima por ocasido da liberalidade).

b) Se o beneficiario recebeu liberalidade — legado ou doagdo — como
adiantamento da legitima, em que pese a complexidade trazida pela doutrina espanhola,
parece aplicavel a solucdo pela qual seriam redutiveis, em valor, 0s excessos das

liberalidades percebidas.

c) Caso seja uma liberalidade causa mortis em favor do descendente legitimario
prioritario, excluida a mejora ja explicada, serd imputavel na legitima curta (1/3) do
beneficiario. Excedendo essa legitima, imputar-se-ia 0 excesso na quota disponivel.
Configura-se, aqui, uma imputacdo subsidiaria que se transmuta em imputacdo ex-se
pelo posicionamento de Vallet, evitando-se ao maximo a inoficiosidade, de forma que
aceitar-se-ia a imputacdo do excesso em questdo na legitima longa — mejora — naquilo

que fosse suficiente para evitar a inoficiosidade!*®.

d) As liberalidades em vida — nomeadamente doagdes — feitas aos descendentes
legitimarios prioritarios, que ndo constituam mejora, e tampouco sejam objetos de
colacdo. Tais doacdes, por sua prépria natureza, sao imputaveis na legitima curta do
beneficiario. O excesso € plenamente conduzivel a quota disponivel, por ndo poder ser
considerada mejora nos moldes do art. 825 do Cddigo Civil espanhol. A questdo € a
liberalidade que excede tanto a legitima curta, quanto a quota disponivel. Duas soluc¢des

se vislumbram: prioriza-se a obrigatoriedade de que a mejora seja declarada de maneira

15 citada posicdo de Vallet, explicada por CORTE-REAL, Carlos Adelino de Andrade Pamplona. Da
Imputacdo de Liberalidades na Sucessdo Legitimaria. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1989. p. 659;
guarda proximidade com a voluntas da imputacdo ex se no Direito italiano, uma vez que essa modalidade
de imputagdo “operaria ndo apenas como condi¢do prévia da a¢do de reducdo, mas na efetivacdo de
qualquer partilna, como meio de prevenir qualquer situagdo de redutibilidade”. CORTE-REAL, Carlos
Adelino de Andrade Pamplona. Da Imputacdo de Liberalidades na Sucessdo Legitimaria. Lisboa: Centro
de Estudos Fiscais, 1989. p. 971.
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expressa — fortalecendo o carater injuntivo do art. 825 do C.C espanhol — e, portanto, a
liberalidade sera considerada inoficiosa cabendo sua reducdo; ou, amparando-se no
principio do aproveitamento dos negdcios juridicos e na comunicabilidade das quotas
hereditarias, aproveitar-se-a a liberalidade imputando o que exceder a legitima curta e a
parte livre da heranca na quota de mejora, como feito com os legados por forca do art.

828 do Codigo espanhol em estudo.

e) Para as liberalidades em vida, sujeitas a colacdo, deverdo as mesmas ser

imputadas na legitima, e 0s excessos na parte livre da heranca.

f) Por fim, sem que se analise todas as complexidades e possibilidades, as
liberalidades a descendentes manifestamente enquadradas como mejora, devem ser
imputadas, inicialmente, na legitima longa — quota de 1/3 correspondente a mejora — e
seu excesso na quota disponivel e, posteriormente, se necessario, na legitima curta do

beneficiario. Fazendo valer, assim, a tentativa de beneficiar inerente a mejora.

A imputagdo ex-se, em consonancia com as situagdes demonstradas acima,
resguarda, antes de tudo, as liberalidades, permitindo, por exemplo, que a doacéo feita a
um sucessivel legitiméario prioritario, dispensada de colacdo, seja, ainda assim,
imputavel na quota indisponivel, salvaguardando eventuais inoficiosidades, liberando a
quota disponivel, e garantindo o direito de disposicdo por morte em sua maneira mais
completa. Sempre baseando-se de uma anéalise ampla — global — das liberalidades.

E esse raciocinio, inclusive, que apresenta Jorge Duarte Pinheiro®, em
comunh&o com a tentativa de importacdo da imputacéo ex se para o Direito portugués,

pretendida por Pamplona Corte-Real:

Mais genericamente, a imputacdo ex se é uma obrigacdo que recai sobre o
legitimario prioritario: ele tem de imputar (primeiramente) as liberalidades,
inter vivos ou mortis causa, que lhe foram feitas, na respectiva legitima
subjectiva, a ndo ser que o de cuius tenha determinado o contrario.

Dessa forma, o autor simplifica ao colocar a expressa vontade do autor com
unica forma de realizar-se imputagdo de liberalidades a herdeiros legitimarios
prioritarios inicialmente na quota disponivel, e continua trazendo as peculiaridades do
instituto ao Direito portugués: “Salvo melhor opinido, na falta de uma disposi¢do legal

similar a do art. 564 11 do CC italiano, no direito portugués, a figura geral da imputagéo

116 pINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lisbhoa: AAFDL, 2013. p. 386.

71



ex se sO é aplicavel as liberalidades inter vivos.” Desta feita, conclui o autor pela
possibilidade de importagdo da teoria nascida no Direito italiano e fixado no Direito
espanhol, entretanto limitada as imputacdo de liberalidades inter vivos.

Insta ressaltar que a aplicabilidade importada da imputacéo ex se ndo se da por
obrigatoriedade, e sim por necessidade, especificamente para a prote¢do, como ja dito,
dos negaocios juridicos ja realizados pelo de cujus — evitando a inoficiosidade —, e pelo
fortalecimento da disponibilidade da quota disponivel nas deixas testamentarias, em
detrimento da presuncdo do desejo de avantajar tdo intrinseco na interpretacdo

portuguesa.

3 O SISTEMA SUCESSORIO BRASILEIRO

Adentrando a parte final do presente estudo, faz-se um deslocamento do sistema
sucessorio portugués para 0 sistema sucessorio brasileiro, de forma que a partir da
analise das semelhancas e particularidades de institutos se possa caminhar para a

construcdo de uma teoria da imputacdo no Direito brasileiro.

Para se atingir tal objetivo, faz-se mister entender primeiramente o sistema
sucessorio brasileiro em perspectiva panordmica, como um todo, passando
posteriormente as suas peculiaridades e o tratamento da legitima — para s entdo

verificar o tratamento dado a imputacé&o.

3.1 BASE HISTORICA

O eixo histérico do Direito brasileiro é pouco analisado pela doutrina,
importando-se muito com a constru¢do dos institutos em sua base — romanistica,
normalmente —, mas deixando de analisar como se deu a constru¢do dos mesmos em
territorio brasileiro.

Entretanto, a presente analise historica ndo se justifica somente pela conhecida
importancia do estudo histérico em matéria juridica. No presente estudo, a andlise
historica serve como elemento justificador da analise comparada que se prop0e entre
Brasil e Portugal. Isso porque a relacdo politica de exploracdo colonial e a construcéo
juridica inicial brasileira se deu pelo Direito portugués.
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Desta feita, deve-se entender que, como explica Anténio Chaves, a historia do
Direito brasileiro tem em sua relacdo com Portugal um paradoxo, posto que a legislagdo
brasileira € mais antiga que o préprio pais. Nas palavras do pesquisador:

Tem-se assinalado que a histéria do Direito brasileiro oferece dois paradoxos:

1. € muito mais antiga que a propria histéria do Brasil, pois sendo as nossas
instituicBes juridicas uma sequéncia das instituicdes lusitanas, é em Portugal
que se situa a origem do Direito brasileiro.

2. determinadas leis prevaleceram aqui depois de terem sido revogadas em
seu pais de proveniéncia.

Com isso, ndo se nega a evidente evolucdo emancipatdria do Direito brasileiro
segundo suas especificidades. O decurso do tempo tratou de construir para o pais
institutos proprios e afetos as questbes proprias de pacificacdo da nacdo. Entretanto, o
Direito Civil se mantém muito proximo de sua raiz lusitana, fato facilmente

comprovavel pela proximidade das legislagdes.

E esse espaco, entre a raiz lusitana e a evolucdo da legislagio brasileira, que se
pretende explorar, demonstrando que o Direito (em especial o0 sucessério), tomou
caminhos diversos da ordem juridica portuguesa, ndo deixando, todavia, de toca-la em
certos pontos. Pontos estes que se pretende aproveitar para a construgdo de uma teoria
prépria da imputacdo no Direito sucessorio brasileiro.

N&do se pretende, entretanto, aprofundar-se, aqui, em toda histéria do Direito
portugués — mesmo sendo essa a base do Direito brasileiro. Acreditamos ser suficiente
clarear o fato de que Portugal, tendo conseguido a total codificacdo de seu Direito —
iniciada ainda em 1211 — preocupou-se, desde entdo, com a codificacdo de natureza
civil, inclusive destinando livro especialmente a esse fim, presente nas Ordenacdes

Afonsinas de 1446, bem como nas Ordenacdes Manuelinas de 1514,

De maneira a sintetizar essa evolucdo, propde-se um salto geografico para se
verificar que, no Brasil, ndo se predominava uma ordem juridica clara, estando o pais
submetido a norma eclesiasticas e aos costumes, dentro outras normatizagdes escritas —
porém, sem clara vinculagéo civilista. O que se altera com as cartas régias trazidas ao

Brasil em 1532 por Martin Afonso, que, enfim, tratavam do Direito brasileiro®*®,

17CHAVES, Antonio. FORMACAO HISTORICA DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO. In: Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. v. 95. ano 2000. p. 62.

118 CHAVES, Antonio. FORMAGAO HISTORICA DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO. In: Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. v. 95. ano 2000. p. 64.
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O salto que se propde agora é temporal, para 1750, quando a legislacdo passa a
se desenvolver em um carater mais especifico. Buscava-se, primordialmente, tratar de
matérias como ‘“‘casamento, patrio poder, tutela e curatela, direito sucessorio e

contratos”1°,

Observa-se, assim, o germinar de um Direito Civil individualizado que se
fortaleceu pela independéncia, e posterior criacdo de cursos juridicos que permitiram a
avaliacdo critica do que estava posto, bem como o que estava por se legislar,

normalmente sobre a égide do Direito eclesiastico.

Ponto fundamental da histéria que se relaciona com o presente estudo foi a
opcao do Imperador, diante das dificuldades de se elaborar um codigo civil nacional, de
buscar em Portugal, Antonio Luis Seabra, autor do projeto do Cédigo Civil portugués.
Importa-nos essa mencéo pois ela demonstra a proximidade das legislagdes civilistas.
Ocorre, porém, que a comunidade juridica ndo aceitou de maneira concisa a necessidade
de um estrangeiro a elaborar uma codificacdo nacional. Assim, Varios outros
anteprojetos foram criados, passando pelos mais diversos juristas brasileiros da
épocal?’,

Foi nesse momento juridico que se iniciou, sob a égide de Clévis Bevilagua uma
verdadeira maratona de desafios para a instituicdo de uma codificacéo civilista a altura
do amadurecimento juridico do pais, 0 que se deu de maneira muito custosa para que,

enfim, em 01.01.1917 passou a vigorar o Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.

O referido codigo ndo so6 se aproximava das diretrizes europeias do Direito, mas
na parte que toca esse trabalho — qual seja os Direitos das sucessdes — existe uma
verdadeira identidade de institutos, como a legitima, a inoficiosidade, a partilha, o

inventario, dentre outros.

Essa proximidade demonstra um preenchimento de um bindmio
possibilidade/necessidade pelo qual a comparagéo de codificagdes nos possibilita beber
da fonte do Direito portugués — dentre outros ordenamentos europeus —, €, a0 mesmo
tempo, cria a necessidade de entendermos os institutos a luz desses ordenamentos, e ndo

de maneira isolada e particular, como se 0os mesmos tivessem sido originariamente

H1SCHAVES, Antonio. FORMAGAO HISTORICA DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO. In: Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. v. 95. ano 2000. p. 72.

120N omeadamente contribuiram com suas tentativas de elaboracdo: Teixeira de Freitas; Nabuco de
Araljo; Felicio dos Santos; Coelho Rodrigues e Campos Salles. Conforme CHAVES, Antbnio.
FORMAGCAO HISTORICA DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO. In: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. v. 95. ano 2000. p. 100-103.
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criados na legislacdo brasileira. Ou o instituo é o que sua fonte o criou para ser, ou

temos um instituto diferente daquele que se propds.

Passamos, entdo, a analise do Direito Civil brasileiro moderno, em especial o

perfil do fenbmeno sucessoério e sua relevancia juridica para o Direito brasileiro.

3.2 O SISTEMA SUCESSORIO BRASILEIRO E A LEGITIMA

O sistema sucessorio brasileiro guarda semelhancas em sua estruturagdo com o
sistema sucessorio portugués, o que é quase inevitavel devido a relacdo intrinseca entre

0s dois paises — considerando a relacdo coldnia e metropole.

Entretanto, a estrutura do Direito sucessério brasileiro se dd em vocagdes
hereditarias diversas. Basicamente a sucessdo pode se dar por vocacdo legal — chamada
sucessdo legitima —, ou por forca de vontade do autor da heranca — sucessdo
testamentaria. Assim, divide-se a vocacao hereditaria.

Sobre um critério subjetivo, ha de se analisar, ainda, quem séo os legitimados a
suceder. E o que regulamenta o art. 1.798 do CC brasileiro: “Art. 1.798. Legitimam-se a
suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo”.
Percebe-se a op¢do do Direito brasileiro por tutelar sob 0 manto do Direito sucessério

também o nascituro, assim

A lei pbe a salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascitura (art. 2°, segunda
parte). Assim sendo, o conceptus (nascituro) é chamado a sucessdo, mas 0
direito sucessorio sO estara definido e consolidado se nascer com vida,
quando adquire personalidade civil ou capacidade de direito (art. 2°, primeira
parte). O nascituro € um ente em formagéo (spes hominis), em ser humano
que ainda ndo nasceu. Se o concebido nascer morto, a sucessdo é ineficaz

O que se configura ao nascituro &, portanto, uma expectativa de suceder, que tem
como elemento definitivo o nascimento com vida. Em paralelo, pode-se correlacionar
com a posicdo do sucessivel legitimério/necessario prioritario, que tem para si uma
expectativa consistente do direito de suceder. Enquanto para um o elemento definidor
da sucessao é o nascer com vida, para o0 outro € estar vivo na abertura da sucessao.

Um tema controverso e que se destaca atualmente na tematica sucessoria dos
legitimados, consiste na participagdo do individuo concebido apds a abertura da
sucessdo. Algo que seria impensavel nos tempos antigos, mas que hoje € possivel

através de fecundacdo artificial heterologa post mortem, situacdo na qual o gameta
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masculino ficara congelado, mesmo apds a morte de seu portador, e a fecundacdo do

gameta feminino iria ocorrer apds a morte do doador do gameta masculino.

As inovacdes cientificas pedem, a cada dia, um olhar mais atencioso dos juristas,
e a legitimidade desse filho concebido ap6s a morte para suceder traria implicacdes
profundas em todo estudo sucessorio, afetando diretamente o célculo da heranga, sua
partilha, bem como a propria protecdo da legitima dos herdeiros. Seria ele, se
considerado herdeiro, detentor de uma legitima subjetiva? Nao respeitada essa legitima
a época da partilha — na qual o herdeiro nem mesmo existia —, terias ele direito a receber
dos demais herdeiros qualquer torna em virtude da intangibilidade quantitativa da
legitima? Tais questionamentos invocam uma pesquisa de carater técnico e profundo
especifico que ndo se enquadra no tema deste trabalho. Sendo, porém, conveniente que
se demonstre, aqui, que qualquer conclusdo alcancada merecera uma atualizacdo em

virtude das inovacdes cientificas que afetam as relacdes juridicas!?:.

A sucessao necessaria do Direito sucessorio brasileiro.

O termo sucessdo legitimaria ndo foi utilizado pelo Codigo Civil brasileiro.
Opcdo essa que, em matéria de direito comparado, dificulta a analise do instituto, mas
ndo a inviabiliza. A andlise cuidadosa do tratamento juridico dispensado pela doutrina e
pela jurisprudéncia acerca da sucessao legitima — termo utilizado no Direito brasileiro —
atesta uma aproximacéo com a sucessdo legitiméaria do Direito portugués.

O Direito sucessorio brasileiro, em sintonia com o formato acima explicado,
também promove a protecdo da legitima em seu artigo 1.846, do Codigo Civil

brasileiro. In verbis:

Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos
bens da heranca, constituindo a legitima.

A leitura do sO citado dispositivo legal ja elucida o problema linguistico

apontado no inicio deste capitulo. E criada, aqui, uma discrepancia sobre o proprio

2150hre os direitos sucessorios do filho concebido ap6s a morte por fecundacdo artificial, conferir
ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacdo Artificial Post Mortem e o Direito
Sucessorio. Anais dos Congresso do IBDFAM. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/8.pdf>. Acesso em: 04 de julho de 2.016.

76



conceito de legitima. Pelo que se apresenta, ao Direito portugués a legitima ¢ “a porgdo
de bens de que o testador ndo pode dispor, por ser legalmente destinada aos herdeiros
legitimarios™1?2, enquanto o Direito brasileiro revela que a legitima seria a metade dos

bens da heranca que pertence aos herdeiros necessarios.

Essa aparente desarmonia entre os conceitos ndo deriva de uma matriz cientifica,
e sim de uma matriz linguistica como previamente alertado neste ensaio. Os herdeiros
necessarios de que trata o artigo 1.846 do Cadigo Civil brasileiro, sdo os descendentes,

0s ascendentes e 0 conjuge conforme texto do artigo 1.845 do mesmo diploma legal.

Dito isso, tem-se que os herdeiros necessarios para o Direito brasileiro sdo os
descendentes, os ascendentes, o cdnjuge e o companheiro — como se tratard melhor
adiante — e esses terdo sua legitima protegida. O Cédigo Civil portugués, por sua vez,
elenca como herdeiros legitimérios, ou seja, 0s que terdo sua legitima protegida: “o
conjuge, os descendentes e o0s ascendentes, pela ordem e segundo as regras

estabelecidas para a sucesso legitima'?,

Ao fim, parece claro que a divergéncia linguistica ndo reflete uma diferenca de
significados estruturais nos conceitos de “herdeiros necessarios” e “herdeiros
legitimarios”. Assim, aparenta razodvel a op¢do de tratar tal classificacdo de herdeiros
como sindnimas e com um significado Gnico qual seja: os herdeiros que terdo direito a
protecdo da legitima.

Superada questdo linguistica quanto aos herdeiros, € preciso questionar: é a
sucessdo legitimaria do Direito portugués a mesma modalidade sucesséria chamada de

sucessdo legitimal?* pelo Direito brasileiro?

A resposta de tal questionamento ndo é simples, visto que a op¢do do Direito
brasileiro ndo foi a de criar uma nomeacao propria para a sucessdo que recai sobre a
legitima. Assim, em que pese a protecdo dada a legitima pelo Codigo Civil brasileiro, a
sucessdo dessa parte intocavel e prestigiada da heranca se dara em conjunto com a
totalidade dos bens, na forma da lei, quando ausente qualquer disposicao testamentaria —

0 que daria inicio a uma sucessao testamentaria.

Em sintese, ndo é cabivel a tentativa de enquadrar o conceito de sucessao

legitiméaria do Direito portugués no mesmo conceito de sucessao legitima do Direito

122Artigo 2156 ° do Cadigo Civil portugués.
123Artigo 2157° (Herdeiros Legitimarios) do Cadigo Civil portugués.
124Artigo 1829, Cédigo Civil brasileiro.
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sucessorio brasileiro, pois esta enquadra tanto a sucessao que recai sobre a legitima dos
herdeiros necessarios, quanto do restante da heranca em uma s6 grande modalidade
sucessoria. Aquela — a sucessdo legitimaria —, constréi uma divisdo e se preocupa
somente com a legitima dos herdeiros, deixando o restante da heranca sobre as

preocupaces da sucessdo legitima portuguesa.

Concluida essa primeira fase comparativa entre ordenamentos, e chegando a
méaxima de que a sucessdo legitimaria do Direito portugués € uma protecdo a legitima,
resta cabivel, também, determinar o alcance deste instituto ao Direito portugués e, em

aproveitamento ao tema, ao Direito brasileiro.

Inicialmente, a andlise legal do instituto pelos Cddigos Civis vigentes ja
demonstra que, mesmo se tratando de instituto juridico idéntico nos dois ordenamentos,
sua aplicabilidade é diversa.

Explicam Flavio Tartuce e José Fernando Simao'?® sobre a legitima no Direito
brasileiro: “Em razao da existéncia de herdeiros necessarios, 0 patrimonio do falecido se
divide em duas partes: a legitima e a quota disponivel. Enquanto a primeira pertencera

aos herdeiros necessarios, a segunda pode ser objeto de testamento do falecido”.

A explicagdo acima ndo conceitua a legitima, mas demonstra uma caracteristica
importante da mesma no Direito brasileiro: a legitima cria uma quota hereditaria
indisponivel — chamada legitima — e outra disponivel. Parece simplista a referida
conceituacdo dentro das diversas possibilidades que o proprio Codigo Civil brasileiro
cria para a legitima, porém, inicialmente a posicdo citada comeca a demonstrar a
fragilidade com que a doutrina constrdi o instituto da legitima.

A doutrina portuguesa, em sintonia como a doutrina brasileira, traz a legitima
como uma quota indisponivel da heranca. Ocorre, entretanto, a divisdo da legitima em
legitima objetiva — global —, e legitima subjetiva. A primeira trata da parcela geral da
heranga que ndo poderé ser disposta pelo autor da heranga. Assim, a legitima objetiva é
o limite que o testador encontra para realizar seu testamento, sabendo que ndo podera
alcancar com suas deixas testamentarias aquela parcela da heranca. A legitima

subjetiva, por outro lado, destina-se a preocupacdo do sucessivel, de modo que

125TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil. v. 6. 3. ed. rev. atual. S3o Paulo: Método,
2010. p. 282.
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corresponde a fracdo da legitima que caberd exatamente a ele como herdeiro
legitimario®®,

Em clara diferenca de utilizacdo do instituto pelos ordenamentos em estudo, no
Direito sucessorio brasileiro o alcance da legitima global*?” é sempre fixo, ou seja, sera
metade dos bens que compde a herancal?®. Em sentido dispare trabalha o Cédigo Civil
portugués quanto ao instituto. Neste, 0 montante da legitima objetiva sera variavel, bem

como a legitima subjetiva.

A fim de tornar compreensivel o objeto do presente estudo, faz-se necessario
passar a compreender o fendmeno de calculo de quinhdes hereditarios do Direito
brasileiro de maneira diversa do que vem sendo feita, aproximando-o do modelo
portugués pela aplicacdo de uma nova modalidade sucesséria que optou-se por chamar
sucessao necessaria.

A sucessdo necessaria, sim, constituiria modalidade sin6nima da sucessdo
legitimaria do Direito sucessorio portugués. Ousando construir um conceito aplicavel ao
Direito brasileiro, tem-se que a sucessao necessaria € a sucessdo aplicavel sobre a
legitima cabivel aos herdeiros necessarios, e paga na forma da lei, especificamente na
forma do art. 1.829 do Cadigo Civil brasileiro, somente no que tange aos herdeiros

necessarios.

Resta fundamental iluminar aqui a tentativa deste raciocinio de criar situacéo
nova e distinta do que se aplica, em regra, na doutrina e pratica juridica brasileira em
matéria de sucessdo. Tomando por base a doutrina existente a legitima tem como funcéo
a simples limitagdo do poder de dispor do testador'?. O que se pretende pela criacéo da
chamada teoria individualizada da sucessao necessaria, € permitir que o sucessivel
necessario — legitimario no Direito portugués — constitua em seu favor uma seguranca
ainda mais profunda de seu direito, a0 menos quanto a legitima, deixando uma mera
expectativa precaria de direitos sucessorios para uma concreta espera do momento que

ird receber sua parcela da heranca. Essa maior seguranga do herdeiro necessario —

126CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucesses, Lisboa: Quid Juris, 2012, p. 69.

127 tiliza-se o termo legitima global/objetiva para tratar da parcela total da heran¢a que sera protegida em
favor dos herdeiros necessarios. Em que pese a doutrina brasileira ndo se utilizar da expressdo citada, seu
significado cunhado por PAMPLONA CORTE-REAL, adequa-se perfeitamente a precisdo terminol6gica
pretendida com sua utilizacdo. Cf. CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes,
Lisboa: Quid Juris, 2012, p. 69.

128Artigo 1.846 do Cadigo Civil brasileiro.

129 Nesse sentido: DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 15. ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 1312 — 1313.
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legitimario — para parcela da doutrina portuguesa se revela somente como uma
expectativa, ndo relevante do ponto de vista pratico, ainda que superior & mera
esperanca dos outros herdeiros'®® — testamentarios e legitimos — entretanto ha de se
perceber que essa seguranca ganha relevancia quando se trata de medidas possiveis a
evitar inoficiosidades e o proprio respeito a vontade do autor, o que por agora nédo se

deve tratar ainda no presente trabalho.

O célculo da legitima no Direito sucessorio brasileiro

Arremata-se a explicacdo comparada da sucessao legitiméria, sabendo que esta
serve ao direcionamento da sucessdo da legitima, passando pelo célculo da legitima
global e da legitima subjetiva. A mesma nao possui correspondéncia direta como
modalidade sucessoria no Direito brasileiro, motivo pelo qual propde-se o entendimento
de uma nova modalidade sucessdria ndo prevista expressamente no Cddigo Civil
brasileiro, a qual se nomeia sucessdo necessaria, destinada exclusivamente a tratar da
confeccdo dos quinhdes relativos a divisdo da legitima entre os herdeiros necessarios do
artigo 1.845, do Cdédigo Civil brasileiro. Essa modalidade se equipararia a sucessao
legitimaria do Direito portugués, fazendo-se necessario, entretanto, uma adaptacdo da
pratica sucesséria e da aplicacdo do célculo dos quinhBes hereditarios no Direito

brasileiro.

Entretanto, no Direito brasileiro o caminho até a estipulacdo dos quinhdes
hereditarios cabiveis a cada sucessor é simplificado, aparentemente, pela ndo existéncia
desse tratamento diferenciado a sucessao dos bens que compdem a legitima. Em sintese
pratica, os quinhdes hereditarios serdo calculados sobre metade dos bens que compéem
0 espdlio — a legitima — e posteriormente adicionadas as parcelas hereditarias da parte
disponivel.

A doutrina brasileira, em parte, chega a uma conclusdo fragil sobre a legitima:
de que essa s6 gera apreciacio para o caso de existirem deixas testamentarias. E o que

parece se extrair da posicéo de Fabio Ulhoa Coelho®®!, ao observar:

130 CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes, Lisboa: Quid Juris, 2012, p.
75-177.

131COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito civil, Familia, Sucessoes. v. 5. 5. ed. rev. atual. E-book. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 254.

80



Quem tem herdeiros necessarios ndo pode dispor sendo sobre a metade de
seus bens. Essa é a Unica limitacao do direito de testar, que a lei se preocupou
em reforcar em mais de um dispositivo (CC, arts. 1.789, 1.846, 1.857, 8 1°, ¢
1.967).

Desse modo, 0 patriménio do testador com herdeiros necessarios divide-se
em parte disponivel e parte indisponivel, equivalendo cada uma a metade. A
parte indisponivel, chamada também de legitima, ndo pode ser objeto de
testamento. Sera ineficaz, no todo ou em parte, a disposicdo mortuaria que
alcancar a parte indisponivel do patriménio do testador.

A doutrina citada demonstra a qualificacdo da legitima primeiramente como uma
limitacdo do testador, e ndo uma protecdo dos herdeiros necessarios, 0 que ja pode ser
considerado um equivoco. A legitima, entretanto, &€ muito mais que isso: é protecdo para
deixas testamentarias — como preceitua o art. 1.789 do CC brasileiro; mas €, também,
protecdo integral da legitima com relacdo as liberalidades em vida colacionaveis,

buscando-se inclusive a igualagdo — art. 2.002 do mesmo diploma legal.

Essa deturpacdo da legitima acaba por construir, no Direito sucessorio brasileiro,
uma desvinculagdo da mesma do evento sucessorio, de forma que sO serd lembrada

quando tiver de se questionar alguma deixa testamentéria ou doacdo feita ao herdeiro.

Parece ser esse 0 momento exato para se explorar um raciocinio ndo trabalhado
pela doutrina brasileira: a existéncia de uma modalidade sucessoria que pode ser
nomeada de sucessdo necessarial®. Essa modalidade sucessoria que ndo existe
nomeadamente no Caodigo Civil brasileiro, seria a modalidade sucessoria cabivel para a
divisdo da legitima.

A prética sucessoria brasileira se utiliza da legitima, entretanto, no momento da
partilha — influenciados pelo préprio diploma civil nacional — acaba por ndo realizar a
partilha de maneira individualizada, ou seja, constitui um s6 aglomerado de patrimdnio,
direitos e dividas, e, tendo sido respeitada a legitima, passa a calcular a parcela cabivel a

cada herdeiro sobre o restante.

O célculo da legitima, portanto, é feito na seguinte linha de procedimentos:

1327 escolha do nome sucessao necesséria corresponde a opgdo legislativa do Cadigo Civil brasileiro que
chamou de herdeiros necessarios aqueles a quem cabe a legitima. A sucessdo necessaria ndo recebe essa
nomenclatura pela legislagdo, mas Arnoldo Wald ja a utilizou para se referir a sucessdo dos herdeiros
necessarios, sem, porém, construir essa modalidade sucesséria como uma sucessdo autdbnoma e
independente da sucessdo legitima. WALD, Arnoldo. Direito Civil> direito das sucessdes. v. 6. 15. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 157 e ss..
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I) Primeiramente se calcula o valor total do patrimdnio do falecido existente por

ocasido da abertura da sucessdo — relictum.

I1) Subtrai-se o valor de suas dividas — 0 passivo hereditario — e as despesas com
funeral, adicionando posteriormente o valor das doacgOes sujeitas a colagdo —
donatum?%,

111) O valor encontrado sera a chamada heranga liquida®3*.

IV) A heranca liquida sera dividida em duas partes iguais, sendo uma destas a

parte disponivel e a outra a parte indisponivel da heranca.

Desta forma, diferente do que se faz no Direito portugués, a legitima objetiva
sera sempre de metade da heranca liquida do de cujus. Desta feita, um falecido que
deixou dois filhos — herdeiros necessarios prioritarios — e uma heranca liquida de 50,
calculados ao tempo de sua morte, terdo seus herdeiros uma legitima global de 25, e a

parte disponivel da heranca seré de 25.

O que merece questionamento aqui, que ja foi objeto de analise no Direito
portugués, € o modo de contabilizacdo da legitima — art. 1.847 CC brasileiro. A
operacdo matematica a ser realizada acompanhara a l6gica da Escola de Coimbra ou da

Escola de Lisboa ja verificadas.

Lembremos, aqui, que a Escola de Lisboa propde um alargamento inicial da
quota hereditaria, primeiramente somando o relictum com o donatum e, SO
posteriormente, ocorrerd o abatimento das dividas da heranca. Ao passo que a Escola de
Coimbra entende que as dividas deverdo ser abatidas diretamente do relictum e o
resultado dessa operacdo devera ser somado ao donatum, chegando, por fim, ao valor da
heranca a ser partilhado.

Esse embate surge no Direito portugués a partir do questionamento quanto a
obrigatoriedade de seguir a ordem estipulada no art. 2162° do Codigo Civil lusitano.
Esse questionamento, entretanto, ndo parece ter espaco na legislacdo brasileira. Diz o
art. 1.847 do CC brasileiro:

133Conforme art. 1.847, CC brasileiro: Art. 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 colacao.

1340 mesmo valor total da heranca trabalhado no Direito portugués.
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Art. 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
sequida, o valor dos bens sujeitos a colacéo.

O texto legal brasileiro preocupou-se, ao utilizar a expressao “em seguida”, com
a determinacdo de uma ordem nas opera¢fes matematicas necessarias ao calculo da
legitima. Desta feita, ndo parece coerente subjugar uma clara opg¢do do legislador na
estipulagdo da sequéncia contabil aplicando qualquer interpretacdo que ndo siga a
ordem estipulada pelo codigo.

Assim, para efeito comparativo, a legislacdo brasileira aplica a ldgica contébil da
Escola de Coimbra, de forma que do relictum serdo abatidas as dividas da heranga, para
sO entdo somar o donatum e alcancar-se o valor total da heranca, ou heranca liquida

sobre a qual seré calculada a legitima.

Entretanto, em decorréncia da expressa previsdo legal, um outro questionamento
é possivel: Sendo a heranca deficitaria, ou seja, as dividas sendo maiores que o relictum,
devera o resultado dessa operacao ser reconduzido a 0 (zero), como propde a Escola de
Coimbra, ou por se tratar de uma sequéncia de operacdes matematicas, o donatum
deverd ser somado a uma eventual heranca negativa? Essa questdo revela profunda
implicacdo pratica por poder requerer diretamente em diferentes calculos da legitima e,

consequentemente, em declaracdo de inoficiosidades em extensdes diferentes.

Um relictum de 50, com dividas no montante de 60, e donatum de 40 gerara a

seguintes possibilidades:

a) Realizando o abatimento das dividas do relictum, ter-se-ia uma heranga
deficitaria no valor de — 10 (dez negativo); operando uma reconducdo nos moldes da
Escola de Coimbra; esse saldo negativo seria reconduzido a O (zero). Aplicando-se o
donatum ao valor total da heranga, chegariamos a 40, constituindo uma legitima de 20
aos herdeiros necessarios. Uma vez que a referida doacdo foi de 40, € caso de doagédo
inoficiosa em 20, sujeita a reducéo.

b) Outra possibilidade é ndo efetuar a reconducéo, de forma que sobre a heranca
deficitaria em -10 (dez negativos), somar-se-ia 0 donatum de 40, chegando a uma
heranga liquida de 30, o que constituiria uma legitima global de 15 para os herdeiros
necessarios. Dessa forma, a doagdo seria inoficiosa, também, porém sendo sujeita a uma

reducdo em 25.
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Ainda que ndo explorando a questdo da inoficiosidade, a ser tratada em
momento oportuno, de antemao visualizamos uma diferenca no valor da legitima. De
forma que é imprescindivel uma posi¢do quanto a reconducdo a O (zero) da herancga
deficitaria. Valendo-se de uma importacdo da teoria da Escola de Coimbra, que parece
compativel com a determinacdo brasileira, tem-se que a reconducdo da heranca
deficitaria a 0 (zero) se dad uma vez que as doagdes realizadas pelo de cujus nédo
respondem pelas dividas deste. Entende-se que o credor, quando em vida do autor da
heranca, poderia se virar contra as liberalidades por ele realizadas para receber o que lhe
era devido. Assim, ndo tendo feito, responderéa por tais dividas somente o que o autor da
heranca deixou, ndo devendo responder 0s bens e valores que ja estdo sob a titularidade
do herdeiro legitimario beneficiario da doacdo. Nesse sentido, explica Jorge Duarte

Pinheiro!®, através de exemplo prético:

O de cuius deixa bens no valor de 60, tem dividas no valor de 100 e fez
doacdes no valor de 50. Sobreviveu-lhe um filho.

Para a Escola de Lisboa, 0 VTH para efeitos de fixacdo da legitima objectiva
é 10 (60(R)+50(D)-100(P)). A legitima subjectiva do filho é 5 (cf. art. 2159°,
n°2).

Para a Escola de Coimbra, é 50. Abate-se o passivo ao relictum (60-100).
Como as dividas da heranca sd podem ser satisfeitas a custa do activo,
converte-se 0 valor negativo de 40 em 0 e soma-se o donatum de 50. A
legitima subjectiva do filho é 25. Como se vé, de acordo com a Escola de
Coimbra, no caso de heranca deficitaria, o valor total da heranga para efeitos
de apuramento da legitima é igual a totalidade do valor do donatum. (grifo
Noss0)

Dessa explicacdo pode-se retirar, entdo, que ndo poderiam as doagdes responder
pelo passivo. No Direito brasileiro, no mesmo sentido, ndo had motivo para que as
doac0es feitas em vida pelo de cujus respondam pelo passivo da heranca, uma vez que
os credores podem se valer de ato proprio quando forem lesados, podendo inclusive
anular as referidas doacGes, mesmo apos a abertura da sucesséo, por constituirem, se for
o caso, fraude contra credores'3®, no mesmo sentido do que permite a agdo pauliana no

Direito Civil portugués.

135pINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lisboa: AAFDL, 2013. p. 321.

136Conforme art. 158 do CC brasileiro:

Art. 158. Os negécios de transmissOes gratuitas de bens ou remisséo de divida, se os praticar o devedor ja
insolvente, ou por eles reduzido a insolvéncia, ainda quando o ignore, poderdo ser anulados pelos
credores quirografarios, como lesivos dos seus direitos.

8 1o Igual direito assiste aos credores cuja garantia se tornar insuficiente.
§ 20 S0 os credores que ja o eram ao tempo daqueles atos podem pleitear a anulacdo deles.
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Nesse sentido, por esses dois motivos: a protecdo das doacdes ja efetivadas pelo
doador em vida e a existéncia de outro meio de protecdo do credor contra doagdes feitas
em seu prejuizo, parece aplicavel a reconducdo de herangas deficitéarias a 0 (zero), de
forma que para fins de célculo da heranca liquida, a Escola de Coimbra é aplicavel tanto

no Direito portugués, quanto no Direito brasileiro.

Objetivando criar um contraponto a conclusdo acima, deve-se levar em
consideracdo o que trata o art. 1.997 do CC brasileiro, quanto as dividas da heranca, diz

o caput do referido artigo legal:

Art. 1.997. A heranga responde pelo pagamento das dividas do falecido; mas,
feita a partilha, s6 respondem os herdeiros, cada qual em propor¢do da parte
que na herancga lhe coube.

O referido artigo cria, aparentemente, uma oposi¢do a conclusao prévia. Isso por
que se a heranca responde pelas dividas, essas deveriam ser abatidas da totalidade
daquela. Entretanto, essa interpretacdo entretanto precisa ser compartimentada em duas

questoes:

A primeira diz respeito ao alcance do termo heranga no citado artigo, de forma
que pode o artigo tratar como heranca o relictum — de forma que realizar-se-ia a
reconducdo a 0 das herancas deficitarias - ou pode o termo heranca abarcar, também, o
donatum acarretando uma inviabilidade da reconducéo a 0 (zero) da heranca deficitéria,

de forma que o donatum responda pelas dividas;

N&o nos parece se tratar, aqui, de um retorno a Escola de Lisboa, relativizando-
se 0 texto do art. 1.847 do CC brasileiro e permitindo o somatorio de relictum e
donatum para so, entdo, abater-se a divida. Esse raciocinio seria aplicavel frente a
qualquer incerteza quanto ao texto do citado artigo, 0 que ndo ocorre, tendo sido preciso
o legislador na imposic¢do de uma ordem contabilistica.

E, entretanto, possivel o debate quanto & reconducdo das herancas deficitarias,
de maneira que, ndo sendo feita a reconducdo a 0 (zero) de maneira indireta, o donatum
responderia pela divida, e a0 mesmo tempo respeitaria a ordem do art. 1847 do CC
brasileiro.

Parece que para definir o alcance do termo “heranca” utilizado na norma legal,

cabe uma reconducdo a uma interpretacdo sistémica em comunhdo com o art. 1.784 do
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mesmo diploma civilista, que prediz: “Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranga

transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.

Interpretando sistematicamente ambos artigos, temos que a heranca € o que se
transmite desde a abertura da sucessdo aos herdeiros legais — necessarios e legitimos — e
testamentérios. Assim, as doagOes conferidas a herdeiros necessarios prioritarios nao
constituem parte dessa heranca a que o codigo se refere™*’. Fortalece essa distingio entre
heranca e donatum a explicacdo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade

Nery!3®

, pela qual “Ao valor patrimonial da heranca deve ser adicionado o valor das
doacOes que os descendentes receberam em vida dos ascendentes (CC 2001) e que o
sobrevivente recebeu em vida de seu consorte (CC 544)”. Demonstra-se, portanto, que a
heranca, que responde pelas dividas na forma do art. 1.997, ndo inclui as doagdes aos

herdeiros necessarios prioritarios.

A segunda questdo que se analisa sobre 0 mesmo art. 1.997 do CC brasileiro € a
previsdo de que, se efetuada a partilha, os herdeiros responderdo proporcionalmente a
parte que lhes coube. Essa previsdo ndo deixa expresso, porém, deve-se atentar qual sera
o efeito dessa responsabilidade pela divida, afinal, se ndo respondera o donatum pelas
dividas da heranca, podera o herdeiro responder com a sua legitima na qual tenha sido

imputada a doacao recebida?

Adiantando tema afeito a capitulo futuro, e permitindo uma pequena curva no
tema central deste capitulo, € necessario perceber que, para que se mantenha a coalizdo
dos raciocinios e uma linha légica para os mesmos, a heranca que se refere a parte final
do art. 1.997, também néo inclui o donatum. Contudo, o pagamento das dividas pds-
partilha ndo ser&4 mais contabilizado para afericdo da legitima, de forma que respondera
por tal divida toda a quota hereditaria do herdeiro necessario, mesmo que sua quota
tenha sido preenchida integralmente por uma doacédo recebida, ainda em vida, do autor
da heranga.

A maxima que se constroi pela conjugacdo das duas analises realizadas sobre o

art. 1.997 é: O donatum ndo serd afetado pelas dividas da heranca, porém, isso nao

137Nzo ¢, aqui, hipétese de se dizer que o donatum ndo constitui heranga. Como ja explicado, ele é parte
do célculo do valor total da heranga. Todavia, 0 codigo parece sistematicamente utilizar o termo heranga
para se referir ao que efetivamente foi deixado por ocasido da abertura da sucessdo — relictum. Assim,
aparenta ser essa a vontade do legislador quando trata que a heranca responde pelas dividas.

138NERY JUNIOR, Nelson. ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cddigo Civil comentado. 9. ed. rev.
ampl. atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 1548.
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significa que as quotas hereditarias de sucessiveis necessarios prioritarios preenchidas

com doacges ndo possam ser afetadas pelas mesmas dividas.

A legitima do conjuge e do companheiro no Direito sucessorio brasileiro

Outro ponto relevante é quando a configuracdo de uma legitima no Direito
sucessorio brasileiro trata do papel do conjuge. Como ja se afirmou anteriormente, esses
sdo herdeiros necessarios e, por isso, fazem jus a legitima: os descendentes, 0s
ascendentes e o cOnjuge, conforme artigo 1.845 do Codigo Civil brasileiro.

Quanto aos descendentes, vale especificar que ndo se estipula, aqui, uma
limitacdo de grau. Ou seja, filhos, netos, bisnetos e etc., serdo considerados para efeito
da “sucessdo necessaria”. O mesmo com ascendentes, de maneira que ndo ha
preocupacdo em determinacdo limitada do grau de ascendéncia, ndo se esquecendo de
tratar que, mesmo a sucessao necessaria se dard sempre com base nos moldes da
sucessdo legitima. Assim, para efeitos de verificacdo dos sucessiveis serd indispensavel
a remissdo ao art. 1829, do CC brasileiro, de forma que os ascendentes sO serdo
herdeiros necessarios prioritarios quando ndo existirem descendentes com direito a
sucessdo. Opde-se, aqui, veementemente & posicio de Arnoldo Wald'®, ao dizer que
“Os ascendentes so sdo herdeiros necessarios na falta de descendentes”. Tal posigéo se
contrapfe ao proprio texto legal do art. 1.845, e confunde a natureza da sucesséo
necessaria. O ascendente, tal como o cdnjuge — o companheiro se discutird em breve — é
herdeiro necessario. O que pode variar é sua condi¢do de herdeiro necessario prioritario,
ou seja, com direito imediato a sucessdo caso se dé a abertura da sucessdo. A condi¢do
de herdeiro necessario se da na lei, e ndo pelas disposicOes da sucessao legitima. Esta so
serve a verificacdo dos herdeiros necessarios que participardo de determinada sucessao.

N&o se trata, aqui, porém, de mero deleite linguistico. Privar pela nomenclatura
de herdeiro necessario, mesmo daqueles que ndo sdo sucessiveis prioritarios, €
fortalecer a singularidade da sucesséo necesséria frente a sucesséo legitima. Incentiva-
se, assim, a construcdo de uma teoria propria e individualizada da sucessdo necessaria,

passo inicial para a construcdo da teoria a imputagdo no Direito brasileiro.

13%WALD, Arnoldo. Direito Civil> direito das sucessdes. v. 6. 15. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 157.
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Vale ressaltar que o Codigo Civil brasileiro de 1.916 ndo se empenhou em
elencar de maneira expressa a condicdo de herdeiro necessario, ficando essa funcéo ao
intérprete que extraia do art. 1.721 que essa condicdo caberia aos descendentes e
ascendentes. Nao se pode deixar de perceber, aqui, a clara semelhanca com o Direito
portugués, que antes de sua reforma, também ndo conduzia ao conjuge essa equiparacao

com os descendentes na condicdo de herdeiro legitimario4°,

Essa situacdo, entretanto, foi superada no Cdédigo Civil de 2.002, que decidiu
expressamente mencionar e elencar o cénjuge como herdeiro necessario, inclusive
prioritario em concorréncia com os descendentes nas hipoteses do art. 1.829, | do
cédigo Civil brasileiro, e como herdeiro necessario individual — sem concorréncia — na

hipdtese do art. 1829, 111 do mesmo diploma legal.

Alguns questionamentos ja podem surgir desde j& sobre a condi¢do do cdnjuge
de herdeiro necessario, como a obrigacao de colacionar, e a possibilidade de igualacédo
de sua legitima subjetiva. Entretanto, guardamos tal aprofundamento para
posteriormente. Por ora, basta saber que o conjuge assumiu a condi¢do de herdeiro
necessario, e por isso com direito a legitima. Acontece, entretanto, que o problema é
maior quando tratamos do tratamento juridico dispensado ao companheiro em
comparagdo ao conjuge.

Trata-se do tema com um problema, pois a mudanga juridica desse tratamento é
constante, e o quadro juridico nacional se encontra em momento de definir os rumos
dessa situacdo. Dessa forma, é indispensavel primeiro verificar qual a posi¢do do
companheiro no cenario juridico, e posteriormente no cenario sucessorio brasileiro.

Com conceituacdo, para fins explicativos, 0 companheiro é aquele que vive em
unidade familiar constituindo unido estavel. No conceito de Maria Berenice Dias,

constituido a partir das doutrinas de Euclides de Oliveira:

Nasce a unido estavel da convivéncia, simples fato juridico que evolui para a
constituicdo de ato juridico, em face dos direitos que brotam dessa relagdo. O
que se exige é a efetiva convivéncia more uxorio, com caracteristicas de

140peve-se atentar que essa semelhanga se da pela propria origem do Cédigo Civil brasileiro de 1916,
com relagdo proxima ao Codigo de Seabra — Codigo Civil portugués —, que em muitos aspectos acabavam
por prever as mesmas disposicdes legais, em que pese o conflito tedrico existente entre os projetistas de
ambas codificacdes, em especial pelas criticas de Teixeira de Freitas ao projeto de Cddigo Civil do
visconde de Seabra. Nesse sentido histérico: LEVAY, Emeric. A Codificacdo do Direito Civil Brasileiro
Pelo Jurisconsulto Texeira de Freitas. In: Revista Justica e Historia. v. 2. n. 3. Rio de Janeiro: Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, 2008. p. 05.
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unido familiar, por um prazo que denote estabilidade e objetivo de manter a
vida em comum entre 0 homem e a mulher assim compromissados.

Dessa forma, a unido estavel se dara em busca da entidade familiar. Essa
conceituacdo ja sofrerd mutacdes diante da evolugdo historica do conceito, valendo,

entretanto, a mencgéo ao dispositivo legal que constitui o instituto:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia.

8§ 10 A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada
se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 20 As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacdo da
unido estavel.

O referido dispositivo foi superado em parte pelas decisées do Supremo Tribunal
Federal brasileiro, em especial pelo julgamento da Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 132, transformada em Acdo Declaratério de
Inconstitucionalidade sob o n°® 4.277, que reconheceram a unido entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar, e estendeu aos companheiros nas unides entre

pessoas do mesmo sexo 0s mesmos direitos nas unides de pessoas de sexo diferentes.

Desta feita, pela interpretacdo do art. 1.723 do CC brasileiro a luz da referida
decisdo do STF, deve-se entender que estdo incluidos no conceito de companheiros,

também, aqueles dos quais decorre uma unido estavel homo afetiva.

Acontece que a equiparagdo das unides homo afetivas como unibes estaveis nao
resolvera outro problema, que aqui nos é afeto, qual seja o tratamento dado as unifes

estaveis em matéria sucessoria.

O Direito brasileiro tratou a unido estavel, em questdo sucessoria, inicialmente —
previamente ao Codigo Civil de 2.002 — em legislacio extravagante!*!. Por ocasido do
advento do CC de 2.002, o tratamento sucessorio foi conduzido ao art. 1.790 do qual se

A

1é:

141 unido estavel comecou a ser tratada juridicamente na Lei n® 8.971 de 1994 e posteriormente foi
trabalhada na Lei n® 9.278 de 1996, tendo esta Ultima se preocupado, de maneira muito embrionaria, com
um tratamento sucessorio pelo qual se instituia uma meagdo sobre os bens adquiridos na constancia da
convivéncia, “a titulo oneroso, considerando-os fruto do trabalho e da colaboracdo comum, salvo se
houvesse estipulacdo contraria em contrato escrito, ou se a aquisicdo dos bens se desse com o produto de
outros anteriores ao inicio da unido (sub-rogagéo)”. Conforme GONCALVES, Carlos Roberto. Direito
Civil Brasileiro. v. 6. 12. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2015. p. 620.
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Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participard da sucessdo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel,
nas condicdes seguintes:

I — se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
que por lei for atribuida ao filho;

Il — se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

Il — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranga;

IV — ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranca.

Em que pese se tratar de uma previsdo legislativa expressa e mais completa que
as legislacOes anteriores, desde sua entrada em vigor a referida normatizacéo foi objeto
de criticas profundas. Tais criticas se baseavam principalmente no tratamento
diferenciado dado aos cOnjuges e aos companheiros, que para efeitos do direito de
familia, possuiam tratamento semelhante, mas eram afastados pelo direito das

sucessdest*2.

O Supremo Tribunal Federal novamente, em seu papel de guardido da
Constituicao, foi acionado. Por ocasido do Julgamento do Recurso Extraordinario n°
878694, posicionou-se pela Inconstitucionalidade do supramencionado art. 1790, do CC
brasileiro. Explica o relator da disruptiva decisdo, ministro Luis Roberto Barroso*3, que
“no sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distincdo de regimes sucessorios
entre cbnjuge e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos o0s casos, 0 regime

estabelecido no art. 1829 do CC/2002.”. Concluindo seu voto nas seguintes diretrizes:

Ante 0 exposto, dou provimento ao recurso para reconhecer de forma
incidental a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002, por violar a
igualdade entre as familias, consagrada no art. 226 da CF/1988, bem como 0s
principios da dignidade da pessoa humana, da vedacdo do retrocesso e da
protecdo deficiente. Como resultado, declaro o direito da recorrente a
participar da heranca de seu companheiro em conformidade com o regime
juridico estabelecido no art. 1829 do Cadigo Civil de 2.002.

Por consequéncia da referida decisdo, novos rumos devem ser estruturados para

a sucesséo do companheiro sobrevivo, colocando-o em total e irrestrita comparagéo ao

142Nesse sentido: SANTOS, Bernardete Schleder dos. RUVIARO, Heloisa Missau. KESSLER, Marcia
Samuel. O C6njuge e o Companheiro no Direito Sucessério Brasileiro e a Violagdo do Principio da
Equidade. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/225.pdf>. Acesso em:
03/11/2016.

143 STF. Rext 878694 — MG. Relato: Minsitro Luis Roberto Barroso. VVoto do relator. p. 26.
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conjuge sobrevivo, aplicando-se a leitura de todas as disposi¢es sucessorias de igual
maneira. Assim, toda legislacdo que tratar do cénjuge — em matéria sucessoria — se

aplicara ao companheiro.

Por conclusdo logica, desta feita, assume o companheiro também a posicéo de
herdeiro necessario por forga de equiparacdo ao conjuge, devendo suceder nos moldes
do artigo 1829 do CC brasileiro na sucessao legitima, e recebendo as protecdes da sua
legitima em decorréncia do seu enquadramento como herdeiro necessario. Ressalta-se
que sé parece possivel tal enquadramento em virtude da equiparacdo e da
inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC brasileiro, uma vez que havendo tratamento
diferenciado para essa classe de sucessiveis, nos pareceria inviavel verificar o
companheiro — ndo expressamente previsto no rol de herdeiros necessarios — como

digno da protecao de uma legitima.

Desta feita, todo raciocinio aqui discutido sobre o cdnjuge na condi¢do de
herdeiro necessario — como a sujeicdo a colacdo, possibilidade de reducéo e igualacdo —
serdo tratadas também como situagdes as quais se sujeitara 0 companheiro.

Por fim, ainda tratando da situacdo sucessoria do conjuge — e consequente do
companheiro — resta tratar do que dispde o art. 1.830 do CC brasileiro, que expressa

somente ser reconhecido

[...] direito sucessério ao cbnjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do
outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais
de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornaria
impossivel sem culpa do sobrevivente.

Varios problemas surgem a partir do citado dispositivo legal que, mais uma vez,
se distancia da realidade juridica atual. Entretanto, no que concerne ao momento do
presente estudo, duas sdo as situacbes que merecem analise por repercutirem
diretamente na posicdo de legitimarios e no calculo da legitima: primeiramente a
questdo da culpa mencionada no referido artigo e, posteriormente, a perda da qualidade
de herdeiro necessario do cénjuge nessa situagao.

Quanto a culpa, deve-se atentar que esse instituto ja foi base para avaliacdo de
uma série de direitos no ramo do Direito de familia, tendo com origem o Direito
candnico e a familia como base da sociedade, buscava-se culpar aquele que pretendia

desfazer esse vinculo familiar. Ocorre que profundas foram as inovacGes do Direito
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civil e, dentro de um contexto atual, ndo € cabivel a avaliacdo da culpa em sede
matrimonial. Com explica NEVARES#:

A busca por um culpado e um inocente pelo fim do matriménio teve sua
pertinéncia na concepgdo patriarcal da familia, quando o casamento era
indissoltvel e o marido era o chefe da sociedade conjugal. Nesta Gtica, sendo
a familia uma instituicdo, merecedora de tutela pelo simples fato de ter sido
constituida através do matriménio, a propria dissolugdo matrimonial ja era
um fato danoso por si so.

Ocorre, porém, que a evolucdo historica alterou esse panorama. Atualmente a
culpa ndo é mais objeto de discussdo em questdo familiar, em que pese a previsdo de
culpa — equivocadamente — presente no Cddigo Civil de 2002. Coube a doutrina e
jurisprudéncia retirar a repercussdo da culpa sobre as situagdes previstas nos arts. 1.572
e 1.573 do CC brasileiro.

Em que pese essa superacdo doutrinaria e jurisprudencial*® da culpa no Direito
de familia, ha que se enfrentar a questdo da culpa no Direito das sucessdes. Entra-se,
entdo, na chamada “culpa mortuaria”, pretendida no art. 1830 do CC brasileiro. Sobre
essa, valem as mesmas consideracdes da culpa pelo fim da sociedade conjugal, ndo
fazendo sentido sua aplicagdo pela mesma ordem de razfes do afastamento da culpa no
Direito de familia. Afinal, as situagdes sdo semelhantes com o agravante de que se trata
de culpabilizar pelo fim de uma relagéo antiga — ao menos mais de 02 anos de separagao
— e daqual um dos envolvidos ja esta falecido — o0 autor da heranca.

Desta feita, sobre esse primeiro ponto, s6 resta concluir que ndo deve ser a culpa
objeto de andlise, nem mesmo para aplicacdo do art. 1830 do Codigo Civil. Nao se
afasta, porém, a aplicacao do artigo, mas somente do elemento culpa.

Assim, ndo sera reconhecido o Direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se ao
tempo da abertura da sucessdo estivessem separados judicialmente, ou separado de
corpos ha mais de 02 (dois) anos.

Eleva-se, entdo, a segunda questdo atinente ao conjuge decorrente do art. 1.830

do codigo em analise: o conjuge nas situacfes do referido artigo também perdera sua

14NEVARES, Ana Luiza Maia. A tutela sucessoria do cbnjuge e do companheiro na legalidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 158.

145N0 sentido de superacdo de discussdo da culpa pelo fim da sociedade conjugal: STJ. Terceira Turma:
Recurso Especial N° 466.329 — Rs (2002/0101677-0); Relatora: Ministra Nancy Andrighi., data do
julgamento: 22 de junho de 2004; STJ. Quarta Turma — Resp 467184. Relator: Ministro Ruy Rosado de
Aguiar. Data do julgamento: 05 de dezembro de 2002.
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condicdo de herdeiro legitimario, e em consequéncia seu direito a legitima? A resposta a
tal questionamento advém da interpretacdo cuidadosa do proprio art. 1.830 em
consonancia com os art. 1.845 e 1.846, todos do mesmo Cadigo Civil brasileiro.

Explicita o art. 1.830 que a consequéncia da separacdo judicial ou da separagéo
de corpos por mais de 02 (dois) anos € causa de ndo reconhecimento dos direitos
sucessorios do sobrevivo. A expressdo em destaque ndo se enquadra na previsao do art.
1.814 do CC brasileiro, que trata dos excluidos da sucessdao. Ou seja, para que se
aplicasse a exclusdo da sucessdo o herdeiro precisaria, antes de tudo, exercer a condigdo
de herdeiro. Acontece, ao que parece, que o conjuge separado de fato, ou de corpos, ha
mais de 02 (dois) anos nem mesmo se enquadra na condicdo de herdeiro, por néo lhe ser

reconhecida essa posicao.

Nessa linha de raciocinio, a expressdo “direitos sucessorios” ¢ ampla e alcanga
todos os reflexos sucessorios de uma sucessdo aberta — sucessdo legitima, sucessdo
testamentéaria e legados. Assim, parece ser o conjuge, enquadrado no art. 1.830, uma
espécie de ndo-herdeiro e, portanto, serd considerado como se nunca estive existido para
fins sucessérios. Por sequéncia de conclusdes, ndo tendo qualquer direito sucessorio,
ndo sera considerado o conjuge separado judicialmente ou de fato ha mais de 02 (dois)
anos herdeiro, e, portanto, nem mesmo incidira a previsdo do art. 1.845, que em que
pese tratar do conjuge como herdeiro necessario (ndo poderad abarcar um cénjuge que

nem mesmo é herdeiro).

De maneira especifica no tratamento do cdnjuge — e por equiparacdo do
companheiro —, tem-se uma Ultima problematica com reflexos no calculo do pagamento
da legitima e, por se tratar de estudo comparado, 0 ponto seguinte ganha ainda mais
relevancia pela diferenca com que é tratado no Direito portugués e no Direito brasileiro.

Trata-se do Direito de habitacdo conferido ao conjuge e ao companheiro sobrevivo.

Revela o art. 2103°-A do Codigo Civil portugués:

Artigo 2103.°-A

(Direito de habitagdo da casa de morada da familia e direito de uso do
recheio)

1. O cbnjuge sobrevivo tem direito a ser encabecado, no momento da
partilha, no direito de habitagdo da casa de morada da familia e no direito de
uso do respetivo recheio, devendo tornas aos co-herdeiros se o valor recebido
exceder o0 da sua parte sucessdria e meagao, se a houver.

2. Salvo nos casos previstos no n.° 2 do artigo 1093.°, caducam os direitos
atribuidos no ndmero anterior se o conjuge ndo habitar a casa por prazo
superior a um ano.
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3. A pedido dos proprietarios, pode o tribunal, quando o considere
justificado, impor ao conjuge a obrigacdo de prestar caucao.

Percebe-se pela obrigatoriedade de torna aos co-herdeiros que o direito de
habitacdo e uso do recheio constitui uma vantagem ao conjuge, que devera ser levada
em consideracao por ocasido do pagamento de sua quota hereditaria. Assim, a questao é
protetiva ao cénjuge sobrevivo que, querendo, podera exercer direito especial na
partilha no que diz respeito & casa de morada da familia e seu recheio'*®. N&o se trata,
porém, de obrigar que o bem utilizado como morada da familia seja destinado ao
cbnjuge, em espécie de legado por conta da legitima. O que se configura € uma
preferéncia para o exercicio do Direito de habitacdo e de uso do recheio, ainda que o
direito real de propriedade seja configurada em favor de outro herdeiro. Atenta-se,
ainda, que o dispositivo legal obriga a devolucdo de tornas em caso de superacdo da
quota hereditéaria do cénjuge, o que constréi uma clara situacdo de imputacdo do Direito
real de habitacdo e de uso do recheio na quota hereditaria do cénjuge que, se superada,
obrigara em tornas e ndo em reducdo. Se ndo for preenchida, mantém o cbnjuge o

direito de receber outros bens para pagamento da totalidade da sua quota hereditaria®*’.

Ocorre, entretanto, que o Direito sucessorio brasileiro constitui situagdo diversa
para o Direito real de habitacdo do conjuge. Este também fara jus ao Direito real de
habitacdo sobre o imdvel destinado a residéncia da familia, desde que seja o0 Gnico bem

imodvel a ser inventariado'*®. Como explica VENOSA®,

Este cddigo no art. 1.831, estabelece esse direito real de habitacdo ao conjuge
sobrevivente, “qualquer que seja o regime de bens”. Com isso corrige
injustica, pois nem sempre o cdnjuge sob outro regime que ndo o da
comunh&o universal estaria protegido com bens a heranca, a ponto de ter um
local para residir.

Concorda-se com a posicdo do autor sobre a corre¢do da injustica, questiona-se,
porém, o possivel nascimento de outra injustica.
Primeiramente, uma diferenca evidente é a ndo previsdo do direito de uso do

recheio, o que parece ser um lapso do legislador, uma vez que ndo parece razoavel

146EERNANDES, Luis A. Carvalho. LicOes de Direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 354.
147TCERNANDES, Luis A. Carvalho. LicOes de Direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 354.
148conforme art. 1.831 do Cddigo Civil brasileiro.

149 /ENOSA, Silvio de Salvo. Cadigo Civil Interpretado. 2. ed. Livro Digital. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2011. p. 1400.
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conferir ao conjuge o direito de habitacdo e permitir que o recheio seja concedido a
outro herdeiro — o que, provavelmente, inviabilizaria o proprio exercicio da habitac&o.
Todavia, essa diferenca ndo traz importancia ao objeto do estudo, uma vez que s

alteraria a valor do direito recebido.

A preocupacdo que realmente releva como possivel injustica, aqui, € quanto ao
reflexo desse direito no calculo da heranca. Isso porque o dispositivo normativo
brasileiro expressamente prevé que a concessdo do Direito real de habitacdo ao conjuge
sobrevivo se dard sem prejuizo do que Ihe caiba na heranca. Desta feita, parece claro
que a opgéo foi por beneficiar o conjuge com o direito real de habitacdo, sem que esse
direito lhe seja imputado na quota hereditaria. Assim, o valor da nua-propriedade do
bem da familia sera levado em consideracdo para calculo da heranca, e serd, inclusive,
partilhado. Entretanto, o Direito real de habitagdo sera mantido em favor do conjuge
sem qualquer prejuizo na heranga. Em questdo exemplificativa construir-se-a a seguinte
situacao:

Um autor da heranca deixa um relictum de 100, representado pelo Unico bem
imével utilizado para moradia do casal, que era patrimdnio particular do de cujus.
Tendo deixado, ele, um cdnjuge sobrevivo e dois descendentes. A legitima global da
heranca serd de 50 — 1/2 da heranca total — por ndo existirem liberalidades sujeitas a
colacdo. Assim, caberd a cada herdeiro, por sua quota hereditaria, 1/3 do referido bem.
Ocorre, entretanto, que em virtude do Direito real de habitacdo previsto no art. 1.831, o
cbnjuge sera mantido no imdvel, exercendo direito de habitacdo enquanto vida tiver, ao

passo que o0s herdeiros serdo proprietarios, mas nao poderdo usufruir do bem.

Em virtude da ja citada previsdo do art. 1.831 — “sem prejuizo da participa¢do
que lhe caiba na heranga” — 0 cOnjuge, na condic¢ao de herdeiro necessario, tais quais 0s
descendentes, serd claramente beneficiado, sem necessidade de tornas aos demais
herdeiros, mesmo que claramente o seu direito de habitacdo provogue uma diminuicao

na quota hereditaria dos descendentes em questéo, ficando assim dividida a heranca:
I) ao conjuge sobrevivo: 1/3 da heranca somado ao Direito real de habitacéo;
I1) aos descendentes: 1/3 para cada um da heranca, somente.

Seria, ao que tudo indica, hipdtese de considerar que os descendentes deveriam

receber mais de 1/3 cada da nua-propriedade para equivaler ao Direito real de habitacéo.

Como mera tentativa de elucidar a solucéo que se propde, ter-se-ia algo como:
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I) ao cobnjuge sobrevivo, caberia 1/4 da nua propriedade e o Direito real de
habitacdo;
I1) aos descendentes, caberia 3/4 para os dois da nau propriedade, ou obrigar-se-

la a torna do conjuge em favor dos descendentes nos moldes do Direito portugués.

Essa proposicdo, porém, € meramente especulativa e dependente de alteracéo
legislativa do Codigo Civil, de forma que ndo se pretende, aqui, uma interpretacao
contraio legis do art. 1.831, nem tampouco desconsiderar a expressdo “sem prejuizo da
participagdo que lhe caiba na heranga”. Parece, nesse sentido, desarmoniosa com a

igualacdo dos quinh@es hereditarios a previsdo do referido artigo.

Restricdes especificas da legitima

A legitima é por¢do protegida da heranca que cabe aos herdeiros necessarias.
Essa situacdo ja € consolidada e foi motivo de explicacdo anterior do presente ensaio.
Ocorre que o legislador brasileiro, em posicdo especifica, permitiu que o autor da
heranca instituisse sobre bens da legitima clausula de inalienabilidade,
incomunicabilidade e impenhorabilidade, conforme o caput do art. 1.848, do CC
brasileiro: “Art. 1.848. Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, ndo pode o
testador estabelecer clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade, e de

incomunicabilidade, sobre os bens da legitima [...]”.

Opera-se, neste momento, uma clara relativizacdo da protecdo da legitima que

causa diversos questionamentos sobre seu calculo. Assim

O CC 1848 estabelece a possibilidade de o bem da legitima ser gravado pelo
testador com clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade, excepcionalmente: apenas incide quando exista justa
causa. Em outras palavras, o que determina a validade da clausula ndo é mais
a vontade indiscriminada do testador, mas a existéncia de justa causa para a
restricdo imposta voluntariamente pelo testador. Pode ser considerada justa
causa a prodigalidade, ou a incapacidade por doenca mental, que diminuindo
o discernimento do herdeiro, torna provavel que esse dilapide a heranca.

[...]150

10NERY JUNIOR, Nelson. ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cddigo Civil comentado. 9. ed. rev.
ampl. atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 1548-1549.
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De inicio, ja se verifica que a protecdo da legitima de que trata o art. 1.846 do
CC em comento € afastada em parte. Afinal, restringir a alienacdo de determinado bem
— talvez ndo seja o caso da incomunicabilidade e impenhorabilidade — ndo é outra coisa,
se ndo restringir os poderes sobre a coisa.

O legislador optou por um abrandamento da protecao integral da legitima global
permitindo, pela interpretacdo a contrario do art. 1.830, que o autor da heranca, por
disposicdo  testamentaria realiza a imposicdo de uma inalienabilidade,

incomunicabilidade ou impenhorabilidade sobre o bem destinado a legitima.

N&o se trata, aqui, de condenar a norma em questdo por desrespeitar a protecdo a
legitima, em que pese ser plausivel a analise de ndo condizer com a natureza da legitima
essa espécie de restricdo. O que cabe, portanto, é verificar como essas restrigdes podem
afetar no célculo da legitima.

Como ja dito, a legitima corresponde a metade dos bens da heranca — conforme
art. 1.846 do CC brasileiro —, e o legislador brasileiro optou por permitir que um bem
que serd utilizado para pagamento da legitima contenha as clausulas de
incomunicabilidade, inalienabilidade ou impenhorabilidade!®!. Com isso, ndo seria o

herdeiro necessario prejudicado pela destinacdo deste bem ao pagamento da legitima?

Esse questionamento possui conddo, antes de tudo, contabilistico, ou seja, a
imposicdo dessas restricdes diminuirdo o valor do bem. Exemplificando: o autor da
heranca deixou somente um bem de valor 50. Tendo gravado o referido bem de clausula
de inalienabilidade por saber que seria utilizado para 0 pagamento da legitima de seus
dois filhos “A” e “B”. Ocorre que o de cujus havia realizado uma doagdo a “B”, ainda
em vida, no valor de 50 como adiantamento da heranca. Sendo a legitima objetiva no
valor de 50'%2, “B” ja teria sua legitima — quitada por ocasifo da doagdo — e “A”

recebera um bem também no valor de 50. Questiona-se, entretanto, se um bem gravado

151«As clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade sdo clausulas restritivas a
propriedade. A inalienabilidade impede a alienacdo do bem. J& a impenhorabilidade impede que o bem
seja dado como garantia de credores no processo de execugdo, ou seja, veda a alienacdo indireta. E, por
fim, a incomunicabilidade, embora ndo ofenda diretamente o direito de propriedade pois os atos de
disposicdo permanecem possiveis, impede que o bem se comunique na comunhao de bens entre conjuges,
independente do regime de bens escolhido.” ARCOVERDE, Helena Monte. As clausulas restritivas de
propriedade, impostas por testamento ou doacdo, a luz da Constituicdo de 1988 e do Direito Civil
Constitucional. Trabalho de Conclusdo de Curso. Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.
Rio de Janeiro, 2010. p. 11.

1520 valor de 50 como legitima global se d& porque o valor total da heranga é de 100, constituido por 50
do bem deixado pelo autor da heranca e 50 do donatum referente a liberalidade recebida por “B” ¢ sujeita
a colacdo.
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de inalienabilidade podera ser considerado em seu valor integral? Ainda que exista justa
causa para essa restricdo, ndo estaria “A” sendo prejudicado e tendo sua legitima
subjetiva sendo paga parcialmente?

O que parece razoavel e juridicamente consistente é entender que qualquer
restricdo de poder sobre uma propriedade consistira em reducdo do préprio Direito de
propriedade — é o que acontece, por exemplo, com a constituicdo de usufruto em favor
de terceiro — e, por conseguinte, consistird na reducdo do valor daquela propriedade.
Desta feita, reduzindo-se os poderes centrais da propriedade previstos no art. 1.228 do
Cddigo Civil brasileiro, devera essa restricdo ser levada em conta para fins de afericdo
do valor do bem.

Desta feita, a op¢do do autor da heranca por, mediante justa causa, gravar de
inalienabilidade ou impenhorabilidade, um bem a ser utilizado no pagamento da
legitima devera levar em conta a diminuigdo do valor do bem em virtude da restri¢éo
sob pena de ferir o principio da intangibilidade da legitima e acabar por ndo efetuar o
pagamento integral da legitima subjetiva do herdeiro necesséario.

O mesmo ndo parece se aplicar pela imposicdo de clausula de
incomunicabilidade, uma vez que por sua natureza e finalidade, ndo gera repercussao
direta sobre o valor do bem. Devendo-se, por 6bvio, analisar o caso concreto para ter a
certeza de que ndo ocorre qualquer diminuicdo — ou aumento — do valor do bem, de
forma que néo sendo o caso, pode-se desconsiderar a incomunicabilidade para efeitos de

calculo do valor do bem e consequente célculo do valor total da heranca.

3.4 A INOFICIOSIDADE

Para compreender, entdo, como se procede a questdo relativa a protecdo da
legitima no Direito brasileiro, adentra-se as situa¢des que trazem relevancia para o tema,
tratando-se inicialmente da inoficiosidade e das reducdes dela decorrente.

O Cadigo Civil brasileiro, como protecdo a legitima dos herdeiros necessarios,
preve no art. 1.846. que “Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade
dos bens da heranga, constituindo a legitima.”. Dessa previsdo legal nascem duas
esferas de protegdo: a protecdo da legitima contra as deixas testamentarias que atinjam a
legitima, reforgada pelo § 1° do art. 1.857, do CC brasileiro; e a prote¢do contra as

doacOes ja realizadas em vida pelo autor da heranca, realizadas tanto em favor dos
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herdeiros necessarios prioritarios — sujeitas a colacdo — como as doac¢des ndo sujeitas a
colacdo. Ocorre, porém, que a previsdo legislativa expressa parece ter se atido somente
a protecdo contra as deixas testamentarias, colocando-as, quando atingirem a legitima,
como passiveis de reducdo. As doacGes em vida, por outro lado, deverdo ser,

primeiramente, consideradas inoficiosas para, posteriormente, serem reduzidas.

Aparentemente se trata somente de mudanca de inclusdo da nomenclatura
“inoficiosa”, ja que ambas estariam sujeitas a reducdo. Porém, o Direito brasileiro, por
uma construcdo sistematica, acabou por criar um duplo regime de sujeicdo das

liberalidades a reducdo®®3, que pode ser sistematizado nas seguintes situacoes:

I) As liberalidades causa mortis — deixas testamentarias — feitas as pessoas que
ndo sejam herdeiros necessarios prioritarios serdo restringidas pela legitima, de modo
que caso superem a parte disponivel da heranca (metade desta), serdo reduzidas até que
possam ser comportadas pela quota disponivel, sendo fixados os valores para essa
verificacdo no momento da abertura da sucessdo. Aplicando-se, para tanto o art. 1.857,
§ 1° do CC brasileiro.

I1) As liberalidades em vida — doacgdes — feitas a individuo que nao seja herdeiro
necessario prioritario estardo sujeitas a inoficiosidade, e consequente reducdo quando o
valor da liberalidade superar a metade do patrimonio do de cujus no momento da
realizacdo da liberalidade. Aplicando-se para tanto, analogicamente o art. 2.004, do

CC brasileiro ao tratar da colagéo.

Aparentemente o que se criou foi um duplo regime de protecdo a legitima a
partir de liberalidades diversas com momentos diversos de afericdo de valor. Essa

parece ser a posi¢do de Arnoldo Wald®®:

E preciso salientar que o critério para redugéo das disposicdes testamentarias
em favor de herdeiros necessarios ndo é o mesmo aplicavel em relagdo as
doacdes inoficiosas. Sdo reduziveis as quotas de herdeiros que ultrapassam a
parte disponivel, ou seja, a metade dos bens do falecido, no momento da
abertura da sucessdo, ap6s a deducdo das despesas do funeral e dos débitos.
Séo inoficiosas e reduziveis, por esse motivo, as doagdes em que o doador

1584 opcéo pela expressdo duplo regime decorre da existéncia de duas possibilidades para verificacdo da
necessidade de reducéo, e ndo dos valores da reducdo. Uma liberalidade podera ser reduzida por ser
inoficiosa — doagfes em vida ndo sujeitas a colagdo — ou porque atingiram a legitima objetiva dos
herdeiros necessarios — demais liberalidades; por outro lado o valor da redugdo serd sujeito a s6 um
regime de afericdo, qual seja o valor do bem na abertura da sucess&o.

154Art. 2.004. O valor de colacédo dos bens doados sera aquele, certo ou estimativo, que lhes atribuir o ato
de liberalidade.

15WALD, Arnoldo. Direito Civil> direito das sucessdes. v. 6. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 158.
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diminuiu o seu patrimdnio de mais da metade do que lhe pertence no
momento em que fez a doacdo. Nota-se, pois, que sdo diferentes os
momentos em que se aprecia o patrim6nio do falecido para reduzir as
disposicdes testamentarias e as doacdes feitas em vida.

Desperta aqui, entdo, a maior critica que se deve fazer ao regime sucessorio
brasileiro de protecdo a legitima, e que instiga ainda mais o desenvolvimento de uma
nova perspectiva sobre a sucessao necessaria — e sobre a legitima no Direito brasileiro.
A problematica de um duplo sistema de aferi¢do de liberalidades, constrdi, por sua vez,
um duplo sistema de afericdo da legitima, como se essa devesse ser calculada em
momentos distintos para ser protegida.

N&o se trata, aqui, de calcular duas legitimas diversas, mas sim de uma protecdo
que se afigurard em dois momentos diversos. Exemplificando, tem-se que se um auto da
heranca, ainda em vida, possuir o patrimonio de 100 e resolve fazer uma doacdo no
valor de 70. Essa doagdo seria inoficiosa por transpor a parte disponivel do patriménio.
Assim, ainda em vida, o individuo é tolhido do seu direito de dispor do patrimoénio por
uma quota legitima ficticia®®. A inoficiosidade é uma protecdo, portanto, da legitima
ainda em vida do autor da heranca, mas surtira efeitos, entretanto, somente por ocasido
da abertura da sucessdo. O que se aplica, portanto, € o art. 2.007 do Cddigo Civil
brasileiro, que prediz:

Art. 2.007. S8o sujeitas a reducdo as doacBes em que Se apurar excesso
quanto ao que o doador poderia dispor, no momento da liberalidade.

8 10 O excesso sera apurado com base no valor que os bens doados tinham,
no momento da liberalidade.

§ 20 A reducéo da liberalidade far-se-a pela restituicdo ao monte do excesso
assim apurado; a restituicdo serd em espécie, ou, se ndo mais existir o bem
em poder do donatario, em dinheiro, segundo o seu valor ao tempo da
abertura da sucessdo, observadas, no que forem aplicaveis, as regras deste
Codigo sobre a reducdo das disposi¢des testamentarias.

Deve-se atentar, que, em que pese estar dentro do capitulo destinado a colacdo,
ndo se trata, aqui, somente das doagdes sujeitas a colagdo. O texto legal ndo traz uma
qualificagdo dizendo que se trata de doacdo sujeita a cola¢do. Dessa forma, toda doacéo
que superar 1/2 do patriménio do de cujus — o que “o doador poderia dispor, no

momento da liberalidade” — serd considerada inoficiosa e, portanto, sujeita a redugéo.

16pjz-se ficticia a quota hereditaria, pois ndo se sabe nem mesmo se, por ocasido da sua morte, existirdo
herdeiros necessarios.
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Soma-se ao supracitado dispositivo legal a normatizacédo do art. 549 do mesmo
CC brasileiro, que prediz: “Art. 549. Nula ¢é também a doacdo quanto a parte que
exceder a de que o doador, no momento da liberalidade, poderia dispor em testamento”.
Pelo somatdrio interpretativo dos dispositivos legais citados é que se configura o
instituto da inoficiosidade que, de maneira ampla, serd aplicavel a todas as doacbes
imputaveis na quota disponivel — mas ndo se deve confundir com a possibilidade de

reducdo das deixas testamentérias.

A critica que se tece nessa linha de pensamento é, portanto, quanto ao momento
de afericdo da inoficiosidade. Afinal, em sentido estrito a declaracdo de inoficiosidade
de uma doagdo, e sua consequente reducdo, ndo ha outra finalidade, se ndo a protecao da
legitima esperada pelos herdeiros necessarios prioritarios. Por isso, verificar a
inoficiosidade no momento da liberalidade é desconsiderar que todo efeito juridico da

inoficiosidade, qual seja a reducdo, somente seré relevante por ocasido da morte.

Assim, um individuo que, como no citado exemplo, possua um patriménio de
100, e tenha realizado uma doacéo de 70, concretizaria uma doacdo nula em 20, passivel
de reducdo, por forca do art. 549 combinado com o art. 2007, ambos do CC brasileiro.
Pensemos, todavia, que por ocasido da morte do referido individuo, este ja constituira
um patrimonio de 400. Assim, a legitima dos herdeiros necessarios sera de 200 e 200
(compbem a parte disponivel da heranca), ndo tendo realizado deixas testamentarias e
tampouco outras doagdes. Nem mesmo a disponibilidade de uma quota de 200 podera
abarcar a referida doacdo que serd considerada inoficiosa, uma vez que seu valor
ultrapassara a parte disponivel ficticia calculada a época da liberalidade, conforme o 8§
1°do art. 2.007 do CC brasileiro.

Pelo exposto, devera o beneficiario da liberalidade, restituir o excesso ao monte
mor da heranca, preferencialmente em espécie, ou ndo existindo o bem, podera restituir
em dinheiro. Entretanto, o valor da restituicdo serd apurado com base no valor do bem
ao tempo da abertura da sucessdo. Criando-se, aqui, mais um momento de afericdo de
valores, dessa forma o excesso de 20, caracterizado no exemplo acima, que tornara a
doagdo inoficiosa, devera ser restituido proporcionalmente a valorizagdo do bem.
Assim, se 0 bem que ao tempo da liberalidade valia 70, passe a valer 140, na data da

abertura da sucessdo, a restituicdo devida pelo beneficiario da liberalidade sera de 40.

A questdo toma contornos, ainda maiores, quando se adentra na seara

processual, tratando assim da “Agdo de reducdo de doagdo inoficiosa” ou “Acgédo
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declaratéria de nulidade de doagdo inoficiosa”. O fato da averiguacao da inoficiosidade
se dar no momento da liberalidade faz com que, imediatamente apds a liberalidade, ja se
possa ter certeza que se trata de doacdo inoficiosa. Assim, parte da doutrina firma o
entendimento que ndo seria necessaria nem mesmo a morte para que se proceda a agédo
de reducdo por inoficiosidade. Nessa esteira de pensamento manifesta-se Flavio

Tartuce®®’:

Repise-se que, no que concerne ao prazo para a acdo de reducdo da doacdo
inoficiosa, este autor filia-se ao entendimento de sua imprescritibilidade. Isso
porque o caso é de nulidade absoluta que, nos termos do art. 169 do CC, ndo
se convalesce pelo decurso do tempo. Repise-se, ademais, que como a
demanda pode ser proposta a qualquer tempo, ndo ha necessidade de se
aguardar o falecimento do doador para a propositura da a¢éo de reducéo.

O autor apoia duas situacfes na nulidade absoluta da parte que transpds a quota
disponivel do patrimonio: primeiro a acdo seria imprescritivel e poderia ser proposta a
qualquer tempo, mesmo em vida do doador. Quanto a primeira conclusdo do referido
autor, ndo se pretende esmiucar aqui questdo processual, deve apenas referir que ndo € o
posicionamento doutrinario nem jurisprudencial majoritario, ja tendo o Superior
Tribunal de Justica se manifestado pela aplicacdo do prazo prescricional de 10 anos do
art. 205 do CC brasileiro!®. A segunda situacio por ele levantada serve como
argumento de apoio a afericdo da inoficiosidade no momento da liberalidade, isso
porque ao Vverificar, desde ja, que se trata de liberalidade nula em parte, os herdeiros
necessarios prioritarios poderiam, entdo, exigir a reducdo, evitando-se, assim, um
problema posterior a ser discutido — que traria transtornos e atrasos ao proprio
inventario e na partilha.

Parece ser este também o posicionamento das doutrinas e jurisprudéncias mais
atuais, o que segundo VENOSA™® “atende melhor & diccdo legal, que manda apurar
naquele momento o valor da doacdo, além de ndo submeter o0 negdcio a desnecessaria

incerteza por longo periodo”.

17T ARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 4. ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense; Séo
Paulo: Método, 2014. p. 1488.

1581y, REsp 254.894/SP. Relator: Min. Castro Filho. 3% turma. Julgado em: 09 de agosto de 2005. Dirio
da Justica de 12 de setembro de 2005. p. 314. e ainda STJ. REsp 259.406/PR. Relator: Min. Aldir
Passarinho Junior. 42 turma. Julgado em: 17 de fevereiro de 2005. Diario da Justica de 04 de abril de
2005. p. 314.

15%9\/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: contratos em espécie. v. 3. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.
120.
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Esses argumentos, contudo, ndo parecem ser suficientes para justificar a opcéo

legislativa questionavel do Codigo Civil brasileiro, por motivos diversos, quais sejam:

I) A possibilidade de acdo anulatoria ou de reducéo de doacdo inoficiosa ainda
em vida contraria o art. 2.007, §2° do CC brasileiro, que prevé que as redugdes seréo
feitas pelos valores apurados na abertura da sucessdo, criando-se assim uma
dependéncia da abertura da sucessdo para a realizacio da reducio®°.

I) A reducdo da inoficiosidade tem como objetivo precipuo a protecéo da parte
indisponivel do patriménio que futuramente consistira na legitima. Existe, aqui, um
elemento de mera expectativa de direito por parte dos herdeiros necessarios prioritarios.
Essa expectativa ndo parece dar ao herdeiro legitimidade ativa sobre a acdo anulatoria,
uma vez que podera acontecer de 0 mesmo vir a repudiar a heranga, ser deserdado, ou
até mesmo morrer antes do doador, de forma que tera sido desfeita uma doacéo — ainda
que em parte — por interesse de herdeiro que nem mesmo participara da sucessao.

[11) A opcéo legislativa pela afericdo de inoficiosidade no momento da
liberalidade é ineficaz como protecdo aos herdeiros, isso porque, basta que o doador
realize sequencialmente uma série de doacGes, sempre correspondendo a menos da
metade do seu patrimdnio, para que as mesmas ndo sejam consideradas inoficiosas. O
doador que possui um patriménio de 1000 podera realizar uma doacdo de 500, apds
algum tempo realiza outra doacdo de 250, passado mais algum tempo realizara uma
doacdo de 125, algum tempo depois realiza outra liberalidade no valor de 62,5, e
posteriormente, outra no valor de 31,25, e assim continuamente até ter se desfeito de
quase todo seu patrimonio, ndo tendo, todavia, realizado qualquer doagéo inoficiosa, e
por isso nenhuma delas estara sujeita a colacdo.

IV) E o derradeiro argumento reside na atecnicidade do legislador ao optar pela
afericdo de inoficiosidades no momento da liberalidade. Diz-se isso porque ndo existe,
ainda, uma legitima real e calculavel contabilmente. Essa sO passa a existir como
legitima global de valor determinado com a abertura da sucessdo (conforme art. 1.847
do CC brasileiro). Desta feita, as doacGes realizadas em vida e ndo sujeitas a colagéo so
afetariam a legitima se calculadas a partir da abertura da sucessdo, evitando-se, assim, a

situacdo ja trazida anteriormente pela qual uma doacéo — expressdo de vontade do autor

180y ma contraposicdo a esse argumento seria a reducdo em espécie pela devolucdo da prépria coisa, ou
de parte dela, desde que comporte divisdo comoda. Entretanto, ndo nos parece o caso de, ainda assim,
aceitar a reducdo de inoficiosidades em vida por poderem ser essas redugdes evitadas como se vera
adiante.
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da heranca — tranquilamente imputavel na quota disponivel, sera considerada inoficiosa,
pois a0 momento da liberalidade — que pode ser cronologicamente muito distante do
momento da abertura da sucessdo —, ela transpds a metade do patrimdnio. A0 mesmo
tempo, o inverso também prova a ineficacia dessa técnica de verificacdo de
inoficiosidade. Se o autor da heranca, por ocasido da liberalidade, possuia um enorme
patrimonio e doou bens que correspondiam a metade desse, teremos uma doacgdo que
ndo serd inoficiosa. Se, porém, pelos designios da vida, todo o patriménio restante foi
dilapidado, por ocasido da abertura da sucessao, 0s herdeiros irdo ter como suas quotas
hereditarias um valor infimo, enquanto observardo um terceiro desfrutar de grande
patriménio constituido a partir de doacdo feita pelo autor da heranca.

V) Um ultimo argumento de ordem pratica é a propria dificuldade de verificacdo
da inoficiosidade e levantamento de valores da época da liberalidade. Como deveréo os
herdeiros proceder para verificar qual era o patriménio do autor da heranga na época da
liberalidade? Que dados concretos conseguiram para fazer essa determinacdo? Toda

essa dificuldade pode chegar a inviabilizar a propria protecdo da inoficiosidade.

O regime juridico de reducbes

Nesse ponto do estudo ja é perceptivel o tratamento diferenciado que foi dado
para a inoficiosidade. Esta se trata somente de uma verificacdo contabilistica, realizada
no momento da liberalidade. A reducdo, por sua vez, € instituto que supera a
inoficiosidade e se opera tanto nos casos desta, como em outros casos. Sistematizando a
aplicacdo da reducéo no Direito sucessorio brasileiro tem-se:

I) A reducdo das doacGes néo sujeitas a colacdo e consideradas inoficiosas;

I) A redugdo das deixas testamentarias — a titulo de heranca e legado —

realizadas em favor daqueles que ndo sao sucessiveis necessarios prioritarios;

I11) A reducgdo das doagdes sujeitas a colaco;

IV) A reducdo das deixas testamentérias realizadas em favor de herdeiros
necessarios prioritarios.

Primeiramente, quanto a reducéo das doagdes nédo sujeitas a colacédo, aplica-se
um regime especifico da inoficiosidade conforme j& explicado anteriormente. Apurar-

se-a se ocorreu a inoficiosidade e em quanto a doagdo superou o valor indisponivel do
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patrimonio ao tempo da doacdo. Ocorre, porém, que a reducéo ndo se dara pelo excesso
apurado a aquele tempo, e sim pela atualizagdo do valor ao momento da abertura da
sucessdo. Faz-se necessaria uma operacdo de atualizacdo do valor do bem doado para o
momento da abertura da sucessdo, e consequente atualizacdo do valor da parte
inoficiosa. No caso de uma doacdo de um bem no valor de 50 ao tempo da liberalidade,
inoficiosa em 30, proceder-se-4 a atualizacdo do valor para a data da abertura da
sucessdo, de forma que se o bem se valorizou para 100, a reducdo por inoficiosidade
sera de 60. Em outra médo, se o bem se desvalorizou para 25, a reducdo por
inoficiosidade restringir-se-a a 15.

Resta entender que a reducdo obedecera a ordem do §2° do art. 2.007 do CC
brasileiro, priorizando a restituicdo do préprio bem ou parte dele; caso ndo seja possivel
por inexistir 0 bem a data da abertura da sucessao, devera se proceder a reducédo pelo
pagamento em dinheiro, por parte do donatario, ao espolio na propor¢do da
inoficiosidade. Vale ressaltar que um dos objetivos que se pretende no presente ensaio
pela construcdo embrionaria de uma teoria da imputacdo é exatamente evitar que a
referida doacdo, mesmo considerada inoficiosa, precise ser reduzida, mesmo quando se

tratar de doacéo feita a individuo estranho a sucesséo.

Em um segundo momento, serdo também reduzidas as deixas testamentarias
feitas a aqueles que ndo sdo herdeiros necessarios prioritarios. Estas liberalidades seréo
reduzidas quando ndo forem comportadas pela quota disponivel da heranca. Abusando o
de cujus do seu direito de dispor por morte, e realizando mais deixas que a metade da
heranca, proceder-se-a a reducdo até que sé restem deixas no limite do que é imputavel
na quota disponivel. A problematica advinda dessa situacdo se refere a ordem de

reducdo a ser exercida. Prevé o art. 1.967 do CC brasileiro:

Art. 1.967. As disposicBes que excederem a parte disponivel reduzir-se-do
aos limites dela, de conformidade com o disposto nos paragrafos seguintes.

§ 1o Em se verificando excederem as disposi¢Oes testamentérias a porgdo
disponivel, serdo proporcionalmente reduzidas as quotas do herdeiro ou
herdeiros instituidos, até onde baste, e, ndo bastando, também os legados, na
proporcéo do seu valor.

§ 20 Se o testador, prevenindo o caso, dispuser que se inteirem, de
preferéncia, certos herdeiros e legatarios, a reducdo far-se-4 nos outros
quinhdes ou legados, observando-se a seu respeito a ordem estabelecida no
paréagrafo antecedente.
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A interpretacido a ser feita do 8 1° do dispositivo retro transcrito parece um
favorecimento dos legados em detrimento das deixas testamentarias a titulo de heranca.
A proposta é que se calcule toda a massa de disposicOes testamentarias, constituindo um
s6 montante do qual se verificara se transpbe, ou ndo, a parte disponivel da heranca.
Percebe-se que, aqui, ndo se enquadra a problematica do momento de afericdo de
valores, afinal por se tratar de testamento, e portanto disposicdo com eficacia post
mortem, o valor a ser considerado serd o apurado na abertura da sucessdo. Se a
totalidade das deixas testamentarias excederem a quota disponivel, serd necessario que
se inicie a reducdo. Inicialmente, reduzir-se-do as deixas a titulo de heranca, em quanto
for suficiente e proporcionalmente. A proporcionalidade ordenada no referido artigo
indica que todos as deixas a herdeiros instituidos serdo reduzidas proporcionalmente ao
valor da deixa realizada, o que ndo se pode confundir com igualdade nas reducdes.
Desta maneira, aqueles que receberam maiores deixas a titulo de heranca terdo maiores
reducdes, até que seja suficiente ao total enquadramentos das deixas testamentérias na
quota disponivel.

Poderd ocorrer, no entanto, que nem mesmo a reducdo total — exclusdo da
liberalidade — seja suficiente para extinguir qualquer excesso. Nesse caso, passar-se-a a
reducdo dos legados feitos a terceiros que ndo herdeiros necessarios legitimarios. A
reducdo dos legados seguira 0 mesmo principio da proporcionalidade na reducédo, de
forma que serd necessario verificar quais legados sdo mais valorosos, e reduzir-lhes

proporcionalmente ao seu valor'®:,

3.5 A COLACAO

Transpondo-se as questdes do Direito sucessorio brasileiro sobre inoficiosidade
e reducdo, e entendido o tratamento especifico das redugdes adentra-se um ponto
nevralgico para o presente estudo, qual seja o tratamento juridico da colagdo e
consequente igualacdo. A importancia do instituto reside na sua influéncia direta no

tratamento da legitima e no célculo dela.

161p opc¢do por reduzir-se primeiramente as deixas testamentérias e posteriormente os legados comunga
com a op¢ao do Direito portugués. “No seio das disposi¢des testamentarias, as deixas a titulo de heranga
reduzem-se antes dos legados (cf. art. 2171°), o que é coerente com a natureza do legado enquanto

encargo geral da heranca” PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito das Sucessdes Contemporaneo. Lisboa:
AAFDL, 2013. p. 391.
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Primeiramente, sobre a colacdo deve-se verificar que também no Direito
brasileiro se trata um retorno dos bens doados aos herdeiros necessarios. Como define o
art. 2.002 do Cadigo Civil brasileiro:

Art. 2.002. Os descendentes que concorrerem a sucessdo do ascendente
comum sdo obrigados, para igualar as legitimas, a conferir o valor das
doacdes que dele em vida receberam, sob pena de sonegacéo.

Percebe-se que o dispositivo legal ja se digna a indiciar, primordialmente, a
funcdo do instituto, qual seja, a igualacdo das legitimas. Para isso, conferirdo —
retornardo fictamente — os bens que receberam em vida por doagdo. No mesmo sentido
se conceitua a doutrina ao tratar que a

Colacgdo é ato pelo qual os herdeiros descendentes que concorrem a sucessao
do ascendente comum no inventario as doacgOes que dele em vida receberam,
sob pena de sonegados, para que sejam conferidas e igualadas as respectivas
legitimas (CC arts. 2.002 e 2.003). E dever imposto ao herdeiro, pois a
doacdo de ascendentes a descendentes “importa adiantamento do que lhes
cabe por heranga”(CC, art. 544)162,

O conceito doutrinario ja indica a profunda relacdo da colacdo com a legitima,
indicando, assim, que se deve levar em consideracdo, antes de tudo, que as doagdes
feitas a herdeiros necessarios legitimarios constituem adiantamento do que lhes cabe
pela legitima®®. Desta feita, realizando o autor da heranca uma doagio a seu sucessivel
legitiméario prioritario, presumir-se-a que a doacdo foi feita com o adiantamento da
legitima de modo que, por ocasido do inventério, devera o bem ser levado a colacéo.

Por isso, antes da propria analise do comportamento da colacdo, é vélida a
andlise profunda da presuncdo e adiantamento da legitima nas doacBes entre

ascendentes e descendentes e entre conjuges.

A presuncéo de adiantamento da legitima do art. 544 do Codigo Civil brasileiro

162GON(;:ALVES, Carlos Roberto. E-book. Direito Civil Brasileiro, volume 7: direito das sucessoes. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 347.

163Conforme art. 544 do CC brasileiro.
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Ao prever que a doacdo de ascendentes a descendentes, bem como a doacédo de
um cbnjuge ao outro presume o adiantamento da legitima, o legislador acaba por criar
uma presuncdo plenamente afastavel pela expressdo de vontade do doador. Assim
querendo, poderd o autor da liberalidade afastar a presuncdo de adiantamento de
legitima, o que se dard por expressdes que possam significar a dispensa da colacao.

Como explica Carlos Maximiliano

a dispensa de colagdo ha de ser expressa. Ndo basta a presumida, nem a
virtual: por exemplo, a decorrente do fato de ser a liberalidade manual, ou
efetuada pro meio de interposta pessoa. Entretanto, ndo se exigem expressdes
sacramentais; basta ficar evidente o intuito de libertar a obrigagao de conferir.

Assim, pode o autor da liberalidade afastar a colacdo e por consequéncia afastar
a presungdo de adiantamento da legitima, mesmo se utilizando de expressées como
“dispensada de colacdo”, “ndo comportando adiantamento de legitima” ou ainda “a
doagdo devera ser imputada na parte disponivel da heranga” ou ainda “a doacao se com

intuito de beneficiar o herdeiro perante os outros”.

N&o se vé como possivel, aqui, uma posicdo intermediaria: ndo pode o autor
somente afastar o adiantamento da legitima e, ainda assim, o donatario ser obrigado a
colacionar. Tendo afastado a presuncdo de adiantamento da legitima, por consequéncia
afastou-se a colacdo, uma vez que essa, como ja explicado, tem como fim a tentativa de
igualagéo de quinhdes.

Essa finalidade da colacdo se da pela propria sistematica do Direito sucessorio
sobre o qual reside atualmente o principio norteador da igualdade dos quinhdes, a ser
aplicado sempre que n&o for diferente a vontade do autor da heranca — expressa®®.
Assim, deixando claro o autor da heranca, tanto na propria liberalidade, quanto em
testamento — conforme art. 2.006 do CC brasileiro — que deseja afastar a colacdo, esta
liberalidade sera analisada como uma liberalidade feita a favor de terceiro estranho a

sucessdo — imputavel, portanto, na quota disponivel da heranga®.

Em que pese a aparente simplicidade da previsdo do art. 544 de presuncéo de

adiantamento da legitima, algumas ponderacOes sdo necessarias sobre 0 tema.

164GONC;ALVES, Carlos Roberto. E-book. Direito Civil Brasileiro, volume 7: direito das sucesses. 6.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 347.

185As questdes inerentes aos excessos e aplicacdo da teoria da imputacdo subsidiaria ao direito brasileiro
serdo analisadas futuramente, mas sdo plenamente relacionaveis a situacdo de doagdo feita a herdeiro
necessario mas dispensada de colagéo.
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Especificamente sobre a previsdao de presuncdo de adiantamento da legitima sO nas
doacdes para descendentes e conjuge, j& se observa uma opgao legislativa especifica que
exclui os demais herdeiros necessarios — nomeadamente 0s ascendentes — da presuncao.
A doacdo feita ao descendente ou ao conjuge presume adiantamento da legitima, mas
aquela feita ao ascendente ndo. Assim, mesmo que nada venha a manifestar o autor da
liberalidade, ndo serd considerada uma doagdo sujeita a colacdo aquela feita a um
ascendente. Parece clara a extragdo desse raciocinio do disposto nos arts. 544, 2.002 e
2.003 do Cadigo Civil: estdo os ascendentes, portanto, excluidos de qualquer margem

de presuncio de adiantamento da legitima®®®.

Ocorre, porém, que mesmo ndo sendo possivel presumir o adiantamento da
legitima a ascendente deve-se questionar: podera o autor da liberalidade — no ato
liberalidade ou por testamento — expressar sua vontade de que a doacdo feita ao
ascendente configure adiantamento de legitima? Nao €, aqui, situacdo de se discutir a
obrigatoriedade de colagéo para fins de igualagdo, mas tdo somente a possibilidade de
que, em virtude de uma alegacdo tdo expressa quanto a que afasta a presuncdo de
adiantamento da legitima, a vontade do autor da heranca possa preponderar, e a doa¢do
feita a0 ascendente possa ser imputavel na legitima subjetiva deste. E 0 que parece

aceitar Venosa, em analise extensiva do pensamento, quando trata:

A colagdo, embora inserida dentro das disposi¢es acerca do inventério e da
partilha, refere-se tdo s6 aos descendentes, herdeiros necessarios. Nada esta a
impedir, contudo, ao doador, que imponha o dever de colacionar a um
herdeiro instituido; porém, aqui a sede é de exame da vontade do
manifestante do negdcio juridico.

E completa:

Nossa lei impde aos descendentes sucessiveis o dever de colacionar. O
cdnjuge também tem esse dever, se concorrer na herangca com descendentes,
como vimos. Estdo livres dessa obrigacdo os demais herdeiros necessarios, ao
contrario de outras legislac6es. Os demais herdeiros da ordem de vocacdo
legitima e os herdeiros testamentarios estdo livres da obrigacdo, salvo se o
testador dispds em contrario. (grifo nosso)

O autor parece, entdo, entender que até mesmo o herdeiro instituido por vontade

do autor da heranca — herdeiro testamentario — poderia ser obrigado a colacionar.

166Posi(;élo trazida por toda doutrina, especialmente: VENOSA, Silvio de Salvo. Codigo Civil
Interpretado. 2. ed. Livro Digital. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 2068 — 2069.
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Interpretando tal pensamento, aprece compreensivel que se poderia obrigar até aquele
que ndo é herdeiro necessario a colacionar, com muito mais razdo poderia obrigar
aquele que sendo herdeiro necessario ndo foi obrigado pela lei a realizar esse
procedimento. Sera caso de uma colacdo ndo em virtude de lei, mas como clausula do
negocio juridico firmado entre as partes que, a nosso ver, parece plenamente possivel ao
ascendente, e ndo a herdeiro instituido como diz o autor supra. Afinal, se a intencdo da
colacdo é a igualagdo de legitimas — como menciona o préprio autor'®’ — ndo ha que se
utilizar o instituto em situacdo que ndo se tenha legitima para questionar — caso de

herdeiro instituido.

Sabendo que a presuncao so podera advir da lei, j& é afastada a possibilidade de
permitir qualquer presuncdo do ascendente, mesmo por analogia aos demais herdeiros
necessarios — ndo parece ter deixado o legislador brecha para essa equiparacdo. Porém,
propde-se uma cisdo de trés situacBes juridicas diversas relacionadas a colacdo: a
declaracdo de quota a ser imputada a doagdo a ascendente; a colacdo e a igualacao.
Realizando-se um pequeno afastamento dos institutos e permitindo uma

individualizacdo deles, parece possivel concluir basicamente:

I) As doacbes feitas aos descendentes e conjuge herdeiros necessarios
prioritarios®® serdo presumidamente entendidas como adiantamento da legitima e,
portanto, estardo sujeitas a colacdo, exceto quando o autor da liberalidade manifestar

desejo diverso.

I) As doacBes aos ascendentes herdeiros necessarios prioritarios ndo estara
sujeita a presuncdo do art. 544 do CC brasileiro, mas poderdo ser colocadas como
adiantamento de legitima por manifestacdo expressa do autor da liberalidade, o que
gerard a necessidade imputacdo da doacdo na legitima subjetiva do beneficiario, e
obrigardo, por consequéncia, a colagdo dos bens para fins de verificacdo da necessidade
de redugdes. Ndo serd aplicavel, entretanto, a igualag&o.

1) A igualacdo s6 serd aplicada quanto as legitimas dos descendentes e do
conjuge, de forma que caso sO existam ascendentes a suceder como herdeiros

necessarios, ndo sera necessario proceder a igualacdo entre as legitimas, mesmo que

167\VENOSA, Silvio de Salvo. Codigo Civil Interpretado. 2. ed. Livro Digital. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2011. p. 2069-2070.

16854 6 considerada para fim de colacdo a doacéo feita a aquele que era ao tempo da liberalidade herdeiro
legitimario prioritario, nesse sentido: VENOSA, Silvio de Salvo. Codigo Civil Interpretado. 2. ed. Livro
Digital. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p.
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tenha sido feita doacdo a um deles, com manifesta expressdo de vontade do autor da

heranga de que se trate de adiantamento de legitima.

O cOnjuge na colacéo

Outro problema nascido da tematica das colagfes € o tratamento juridico dado
ao conjuge para aplicacdo desse instituto. Para entendimento das questfes inerentes a
colacdo do cbnjuge, novamente valer-se-a da divisdo didatica da colacdo lato sensu em
trés situagdes: a presuncdo, a colagdo — como obrigagéo de conferir — e a igualacgéo.

Primeiramente, o Direito brasileiro em semelhancga ao Direito portugués deu ao
conjuge, apos evolucdo legislativa, a condi¢do de herdeiro necessario, inserindo-o,
inclusive, na primeira ordem de vocacdo hereditaria em concorréncia com o0s
descendentes, em segunda, em concorréncia com 0s ascendentes, e em terceira
exclusivamente. Essa colocagdo, que se demonstra no art. 1.829, I, do Cadigo Civil
brasileiro é a primeira fase de analise do tratamento dessa classe de sucessivel, tendo
sido por muito tempo objeto de profundo debate e questionamento — e indecisdo — pela

doutrina e jurisprudéncia brasileira. Diz o texto legal:

Art. 1.829. A sucessdo 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 comunhdo universal, ou no da
separacdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge;
111 — ao cdnjuge sobrevivente;
IV — aos colaterais.

A leitura do inciso | do artigo acima é a grande fonte de debates sobre a
condig&o sucessoria do conjuge, basicamente se extraem trés situacoes:

a) A primeira pela qual o cdnjuge, caso pelo regime da comunhdo universal de
bens, ira sempre concorrer com os descendentes, sem qualquer afetagcdo de sua meacéo;

b) Uma segunda situacdo pela qual o cénjuge, casado pelo regime da comunh&o
parcial de bens, s6 figurara como herdeiro dos bens particulares do autor da herancga, ou

seja, aqueles nos quais ndo possui meacao.
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c) A terceira situacdo seria do conjuge casado pelo regime da separacao de bens,
que no Direito brasileiro possui duas espécies de configuracdo: a separacdo legal e a
separacdo consensual. O artigo parece tratar da situacdo da separacdo legal ao utilizar a
expressdo “obrigatoria”. Diz-se “parece” pois sdo neste momento surgiram as grandes
ponderacbes. Antes de tudo, a redacdo do dispositivo demonstrou-se claramente
equivocada em uma remissdo ao art. 1640, paragrafo anico do Codigo Civil, que ndo
trata do referido regime, e sim da imposicéo de realizacdo de pacto antenupcial em caso
de regime diferente do regime legal'®. S6 este deslize ja foi suficiente para gerar
interpretacdes diversas para se questionar se a separacdo obrigatdria seria mesmo a
obrigacéo legal.

Soma-se a isso a dualidade de tratamento dado ao mesmo regime juridico
matrimonial, de forma que um individuo casado pelo regime da separacdo legal teria no
seu cOnjuge um herdeiro em concorréncia com seus descendentes, ao passo que 0
casamento pelo regime da separacdo convencional de bens — onde houve op¢do dos
nubentes pelo regime!’® — o conjuge estaria excluido da condicio de herdeiro na
primeira classe sucesséria, ficando restrito a receber heranca caso ndo existissem

descendentes, entrando na concorréncia com os ascendentes.

Quanto a esse problema, ainda na vigéncia do Cadigo Civil de 1.916 o Supremo
Tribunal Federal manifestou-se em entendimento sumulado — Sumula 377 — pela
possibilidade de compartilhamento dos aquestos mesmo no regime da separagéo legal
de bens, de forma que o cOnjuge receberia como herdeiros nos bens adquiridos na
constancia do enlace matrimonial. Assim, percebe-se que se trata de problema ja com
origens histéricas. A entrada em vigor do Codigo Civil de 2.002, entretanto, combaliu a

eficacia da citada sumula, posto que aproximava demais ao regime da Comunh&o

169Art. 1.640. N&o havendo convencao, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre 0s
cdnjuges, o regime da comunh&o parcial.

Paragrafo Gnico. Poderdo os nubentes, no processo de habilitacdo, optar por qualquer dos regimes que
este cddigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a a termo a opgdo pela comunhdo parcial, fazendo-se o
pacto antenupcial por escritura pablica, nas demais escolhas.

108 m sede explicativa Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas do Rego Freitas Maluf: “O regime
de separacéo de bens pode ser legal ou convencional: E legal quando a lei assim o obriga e convencional
quando as partes convencionam pela separacéo de bens e o fazem no pacto antenupcial. (...) no regime de
separacdo legal de bens, ja vimos, suas varias hipdteses veem elencadas no art. 1.641 do CC “¢
obrigatdrio o regime da separacdo de bens no casamento: | — das pessoas que o contrairem com
inobservéncia das causas suspensivas da celebracdo do casamento; Il — da pessoa maior de setenta anos;
11 — de todos que dependem, para casar, de suprimento judicial”. E de relembrar que a Lei. N.
12.344/2010 alterou o inciso Il do referido artigo, aumentando para 70 anos a obrigatoriedade da
separacao de bens”. MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus.
Curso de Direito de Familia. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 261.
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Parcial de Bens, correndo o risco de enquadra-los no mesmo conjunto de efeitos
juridicost’t,

Outro problema se deu na interpretacdo da sucessdo do conjuge casado pelo
regime da comunhdo parcial de bens. A interpretacéo literal do artigo néo deixa clara a
incidéncia da sucessdo do coOnjuge herdeiro, isso porque o artigo menciona que a
auséncia de bens particulares impediria que esse conjuge concorre-se na heranca.
Porém, ndo diz se, existindo bens particulares, o cdnjuge herdara somente os bens
particulares ou todos os bens que compdem o acervo hereditario do falecido, ou ainda
somente os bens comuns, devendo os particulares servirem sé como elemento para

nascimento do direito de herdar.

Ocorre que, para a solucdo das duas problematicas — a0 menos em questdo
pratica —, o Superior Tribunal de Justica'’? brasileiro resolveu se manifestar no sentido
de unificar a aplicacdo do regime sucessorio do cénjuge consolidando que, quando
aplicavel o regime da comunhdo parcial de bens, o cdnjuge somente herdara em
concorréncia com os descendentes nos bens particulares deixados pelo autor da heranca
e quando esses existirem. Quanto ao regime a separacao de bens, o STJ se manifestou
por uma equiparacao entre a separacao legal e a separacdo convencional, de forma que,
existindo o regime da separacdo de bens, qual seja sua forma de instituicdo, fara com
gue o cOnjuge nao herde nem em bens comuns, e tampouco em bens particulares,

retirando do mesmo, sua condicao de herdeiro.

Interessa, nesse momento, verificar a implicacdo da situacdo sucessoria do
cbnjuge na sua relacdo com a colacdo. Assim, é importante definir: o cdnjuge é herdeiro
necessario, entretanto, para verificar sua condicdo de herdeiro necessario prioritario
deverad ser analisado o regime de bens pelo qual rege-se o casamento. Ndo sendo
herdeiro com direito a legitima, ndo incidird sobre o cdnjuge qualquer das questbes
atinentes a presuncao de adiantamento de legitima, das obrigacGes da colacdo e dos
beneficios igualacdo. Portanto, sdo situacfes em que o conjuge devera ter sobre si a
colagdo: quando concorrer com descendentes e for casado pelo regime da comunhé&o
universal de bens, ou casado pela comunhdo universal e existirem bens particulares os

quais herdara.

ICOELHO, Ricardo. A Ineficacia da Sumula 377 do STF Frente ao Novo Cddigo Civil Brasileiro.
Disponivel em: < https://ricardobcoelho.jusbrasil.com.br/artigos/142844238/a-ineficacia-da-sumula-377-
do-stf-frente-ao-novo-codigo-civil-brasileiro >. Acesso em: 18 de abril de 2016.

17251y, Resp. n°® 992.749. 32 Turma. Relator Ministro Sidnei Beneti. Julgado em 10 de maio de 2.011.
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Inicia-se, entdo, uma nova fase de andlises de questdes atinentes ao cénjuge e
sua relacdo com a colacéo, na qual se analisard a sujeicdo do conjuge a obrigacdo de
colacionar e a possibilidade de beneficiamento do mesmo pela igualagéo.

Diz o art. 2.002 do CC brasileiro que os descendentes quando concorrem na
heranga de ascendente comum estdo obrigados a colacionar. N&o esta expressa, aqui, a
obrigacdo do conjuge de colacionar. Parece o dispositivo legal, com semelhanca ao que
ocorreu em Portugal na reforma do Codigo Civil, deixou de constar o termo conjuge. O
art. 2.003 do mesmo diploma legal, por sua vez, trata que a colagdo “tem por fim
igualar, na proporcgdo estabelecida nesse codigo, as legitimas dos descendentes e do
conjuge sobrevivente”, lembrando por ocasidao da iguala¢do da figura do conjuge. Desta

feita, cabem, assim, consideracdes sobre a obrigatoriedade do cdnjuge de colacionar.

Em primeira andlise, retoma-se o desmembramento do conceito maior de
colacdo em trés fendmenos distintos: a presuncdo de adiantamento da legitima, a
colacdo stricto senso e a igualagdo. Separados os trés fendmenos, supera-se facilmente a
questdo quanto a presuncdo de que as doacgdes feitas ao conjuge sejam em carater de

adiantamento da legitima, pela simples aplicacéo do art. 544 do CC brasileiro'",

Adentra-se, portanto, a questdo da obrigacdo do conjuge de retornar o bem para
efeitos de colacdo. Nascem, a vista disso, duas possibilidades avistaveis — ou deve

colacionar ou ndo deve colacionar:

I) Pode-se, por interpretacdo literal do art. 2.002 extrair que o cénjuge ndo esta
obrigado a colacionar, afinal, o dispositivo legal destinado a indicar os obrigados a
colacionar ndo menciona essa figura sucessoria. Dessa forma, e valendo-se da mesma
interpretacdo literal o conjuge teria as doagcdes em seu beneficio como presuntivos
adiantamentos da legitima e poderia se beneficiar da igualagcdo, nos moldes dos arts. 544
e 2.003 do CC brasileiro, respectivamente. Pode-se questionar se é caso de lapso do
legislador ou omissdo proposital do conjuge — tal como ja se elucidou por ocasido da
mesma analise no Direito portugués'’. Fora, inclusive, proposto projeto de lei com
vistas a sanar a omissdo do art. 2.002 em virtude do novo Cddigo Civil de 2.002,

entretanto, o referido projeto que propunha a colocagdo da expressdo “o cOnjuge

13pjscutir-se-4 em momento oportuno se seria 0 caso de aplicagdo da teoria da imputacdo subsidiaria por
mencionar o citado dispositivo legal o adiantamento do que cabe por heranca, e ndo s6 como legitima.

174Corroboram com essa interpretacdo DANELLUZI, Maria Helena Marques Braceiro. Aspectos
polémicos na sucessdo do cdnjuge sobrevivente. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2004. p. 09. e ainda

114



sobrevivente, quando concorrer com os descendentes”’, teria reparado, assim,
qualquer duvida sobre a sujei¢cdo do conjuge a colacdo. Ocorre, porém, que o referido
projeto nunca foi votado e a alteracéo legislativa ndo se procedeu.

I) Segunda possibilidade interpretativa se d& a luz do sistema juridico. Assim,
interpretando a auséncia do cbnjuge como um mero lapso ou lacuna juridica, a
interpretacdo conjunta dos artigos 544. 2.002 e 2.003 é capaz de comutar 0 espaco
deixado pelo legislador. Nesse raciocinio, ocorrera a sujeicdo do conjuge a colacao,
obrigando-se em virtude do conjunto de normas que indicam essa suscetibilidade. Nesse
sentido, posiciona-se de maneira veemente Regina Beatriz Tavares da Silval’®, ao

escrever:

Numa interpretacdo sistematica, teleolégica de nosso Codigo Civil,
considerando, ainda, o estatuido nos arts. 544 e 2.003, ndo tenho divida de
opinar que o conjuge, em regra, deve trazer & colacéo o valor das doages que
recebeu em vida do outro conjuge

O embate aqui elucidado caberd sob os mesmos argumentos e correntes
trabalhados na andlise do Direito portugués, podendo entender que o legislador foi
relapso e deixou de constar o conjuge, ou entendendo que a omissao foi proposital e
deve ser preenchida. O Direito brasileiro, por sua doutrina, parece ter se inclinado
fortemente pela obrigacdo do conjuge de colacionar, ainda que omisso o art. 2.002 do
CC, de certa forma diminuindo qualquer problematica com relacdo a igualacdo. Sendo
obrigado a colacionar, ndo ha motivo para que se aplique plenamente, também, o art.
2.003, possibilitando que o cdnjuge — herdeiro necessario prioritario — se equipare por
completo ao descendente.

A auséncia do legislador é factual no art. 2.002 do CC brasileiro. O que se
discute é se ele realmente ndo deveria estar ali previsto ou foi esquecido. A teoria do
lapso legislativo estd fortalecida no Direito brasileiro e sendo solucionado pela
interpretagdo sistematica. Cabe, entretanto, uma breve critica sobre o apoio irrestrito
nessa teoria. O Cddigo de Processo Civil Brasileiro, tendo recentemente entrado em
vigor, trata da tematica das colagGes em seus artigos 639 a 641. Ocorre que mesmo apos

14 anos da entrada em vigor do Cdédigo Civil, e apo6s 14 anos de enfrentamento

175\ENOSA, Silvio de Salvo. Cadigo Civil Interpretado. 2. ed. Livro Digital. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2011. p. 2069.

1765 L VA, Regina Beatriz Tavares da. Cédigo Civil Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 1021
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doutrinario e jurisprudencial sobre a sujeicdo, ou ndo, do cénjuge a colacdo, o Cddigo
de Processo Civil atual prestou-se a utilizar somente a expressdo herdeiro, sem
esclarecer o real alcance da colacdo. N&o se sabe se a intencdo do legislador fora néo se
intrometer na esfera de discussdo do Direito material, ou omitir-se para ndo enfrentar a

questao.

Por fim, interessante é uma percepcao sob o viés temporal das doagdes. E sabido
que o valor da doacdo é auferido, para fins de verificar a inoficiosidade desta, no
momento da liberalidade (Art. 2.004 e 2.005, do Codigo Civil brasileiro). Ocorre,
porém, que o cdnjuge — sob a interpretacdo extensiva ja analisada — s6 passou a posi¢do
de herdeiro necessério e sujeito a colacdo por ocasido do advento do Cdédigo Civil
brasileiro de 2.002. Assim questiona-se, com base nos critérios temporarios de
aplicacdo da lei sucessoria, uma doagdo ao conjuge, realizada na vigéncia da do Cédigo
Civil de 1.916 que néo previa — em cabida interpretacdo extensiva — a colagdo do
cdnjuge, estara sujeita a colagao?

Levando em conta um codigo civil atual como brasileiro, em termos historicos,
deve-se perceber que é plenamente possivel a ocorréncia do supracitado caso. Assim, 0
autor da heranca doou em 2000 um bem a seu cdnjuge que presumidamente sera
adiantamento de legitima. Ocorre que a abertura da sucessdo s6 se deu em 2.005. A
regra ampla de aplicacdo do direito sucessorio no tempo esta prevista no art. 1.787 do
CC brasileiro que prevé: “Art. 1.787. Regula a sucessdo e a legitimacao para suceder a
lei vigente ao tempo da abertura daquela™. Assim, a sucessdo sera regulada pela lei da
data da morte do de cujus. Aplicando o dispositivo legal ao exemplo trazido, aplicar-se-
& a sucessdo em comento as normas do Codigo Civil de 2.002, incluindo-se as normas
relativas a colacédo e obrigatoriedade de colacionar.

Ocorrem, porém, que a aplicacdo do raciocinio supra, cria situacdo incompativel
com a livre manifestacdo de vontade do autor da liberalidade, isso porque, ao tempo da
liberalidade ndo era o cOnjuge herdeiro necessario prioritario com deveres de
colacionar, ndo podendo o autor da liberalidade manifestar-se por um eventual desejo de

dispensa de colagdo. N&o teria base juridica para tanto.

Assim, entende-se que aqui é o caso da aplicagdo do paragrafo unico do art.
2.005 do CC brasileiro, valendo-se, mais uma vez de uma interpretacéo analogica. Diz o

referido artigo:
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Art. 2.005. Séo dispensadas da colacdo as doagdes que o doador determinar
saiam da parte disponivel, contanto que ndo a excedam, computado o seu
valor ao tempo da doacdo.

Paréagrafo Unico. Presume-se imputada na parte disponivel a liberalidade feita
a descendente que, ao tempo do ato, ndo seria chamado a sucessdo nha
qualidade de herdeiro necessario. (grifo nosso)

Com isso, se 0s descendentes que na época ndo eram herdeiros necessarios ndo
devem colacionar, na mesma situacdo incorre o conjuge donatario que ao tempo da
liberalidade — em virtude da lei — ndo era herdeiro necessario prioritario.

Desta feita, desobriga-se de serem levados a colacdo os bens doados ao conjuge
antes da vigéncia do Cddigo Civil brasileiro de 2.002, afastando-se o art. 1.787 do CC
brasileiro quanto a colacdo por duas linhas argumentativas: pois essa situacao
acarretaria a incapacidade do autor da liberalidade a época prever a dispensa de colacao,
e pela aplicacdo analdgica do art. 2.005, paragrafo Unico, do CC brasileiro ao caso do

conjuge.

4 A CONSTRUCAO DE UMA TEORIA DA IMPUTACAO NO DIREITO
BRASILEIRO

Passa-se, em derradeiro, ao momento de construcao de uma aplicacdo especifica
da imputacdo como solucgdo e problemas especificos do Direito brasileiro. A construcdo
de uma teoria da imputacdo prépria passa, entretanto, pela desconstrucdo de uma série

de fatores ja estruturados no ordenamento juridico patrio.

O que se propde, entdo, é uma andlise técnica daquilo que se pode fazer pela
simples importacdo das teorias da imputacdo subsidiaria e ex-se a partir de
interpretagdes e preenchimentos de lacunas do Direito brasileiro. Soma-se a isso uma
analise mais profunda pela qual a aplicabilidade de uma teoria da imputacdo exigiria
alteracdes legislativas que possibilitariam a resolucdo de problemas pela aplicacéo pura

e simples de técnicas de imputagéo.

Como ja discutido anteriormente, um passo inicial indispensavel a construcéo da
visdo de imputagdo no Direito brasileiro é a anélise da legitima a partir da sucesséo

necessaria como modo independente de regime sucessorio, Como se passa a construir.
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4.1 LINHAS GERAIS DE UMA TEORIA INDEPENDENTE DA SUCESSAO
NECESSARIA

O ordenamento juridico brasileiro, em matéria sucessoria, fez a op¢do pela
protecdo da legitima, ocorrendo, entretanto, que ndo tratou da sucessdo necessaria em
separada da sucessdo legitima. Prova isso a préopria organizacdo interna do Codigo Civil
brasileiro que trata dos herdeiros necessarios como uma parte da sucessdo legitima.
Dessa forma, trata 0 TITULO Il do Cédigo Civil brasileiro — “Da sucessdo legitima”,

sendo o capitulo II deste titulo responsavel por tratar “Dos Herdeiros Necessarios”.

Em caminho diverso, posicionou-se o legislador portugués tratando no
“TITULO II — Da Sucessdo Legitima”, ao passo que no “TITULO III — Da sucessdo
legitimaria”, ambos do Codigo Civil portugués. Pode-se entender que se trata de uma
mera peculiaridade organizativa das codificaces. Entretanto, uma analise do tratamento
demonstra exatamente o que se vislumbra pelos titulos: o Direito portugués equipara as
sucessOes legitima e legitimaria como modalidades sucessorias, enquanto o Direito
brasileiro coloca a sucessdo necesséaria — ou 0s herdeiros necessarios — como parte da

sucessdo legitima.

E inclusive nesse sentido que a doutrina brasileira se posiciona. Nas palavras de

Walter Moraest”’

0 regime juridico da sucessdo necessaria tem de penetrar todas as divisfes do
direito das sucessdes, muito embora seja ela mesma, instituto da sucessdo
legitima e ndo da sucessdo testamentaria

A doutrina portuguesa, entretanto, enaltece a independéncia a sucessdo
legitimaria, tanto pela previsdo positivada nos art. 2156° e seguintes do Codigo Civil
portugués, como pela propria analise que é feita do Codigo Civil portugués de 1867,
que em semelhanca com o Codigo Civil brasileiro s6 previa como modalidades
sucessorias a sucessdo testamentaria (art. 1739° ao 1967°), e a sucessdo legitima (art.
1968° ao art. 2008°). Mesmo a auséncia da previsdo expressa ndo impediu a doutrina de

analisar as disposi¢fes do codex, e construir a sucessao legitimaria que posteriormente

""MORAES, Walter. Programa de Direito das SucessGes: Teoria Geral e Sucessdo Legitima. Sdo Paulo:
Editora revista dos Tribunais, 1980. p. 118.
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seria tratada expressamente na legislacdo. De acordo com o que explica Galvao Telles,

essa formulacéo

[...] ndo impedia de através dela buscar uma diversa realidade subjacente,
chegando no fim de contas a conclusdo de que, mau grado as aparéncias, a
sucessao legitimaria possuia efectiva autonomia substancial.

E sobre este mesmo espirito, oposto ao que se inclinou a doutrina brasileira, que
se busca analisar a possibilidade da sucessdo necessaria possuir tratamento
independente perante a sucessdo legitima.

Ressalta-se, primeiramente, o art. 1756 do Cddigo Civil brasileiro, que expressa
que “A sucessdo da-se por lei ou por disposicdo de ultima vontade”. Desta feita, so
existem duas fontes para o fendmeno sucessorio — lei e vontade do autor. Assim, a
sucessao legitima decorre da lei, enquanto a sucessdo testamentéria decorre da vontade
do autor da heranca. Poderia esse texto legal refutar a independéncia que se pretende
aqui; ndo o faz, entretanto, pois a sucessdo necessaria — a exemplo da sucessdo
legitimaria — também tem sua origem na lei, sendo a natureza da norma juridica que
estatui cada uma diferente. Em explicacdo: a sucessao legitima decorre de normas de
natureza disponivel, ou seja, ao dizer que na auséncia de ascendentes e descendentes o
cbnjuge receberd toda a heranca (Art. 1829, 111 do Cdédigo Civil brasileiro), a disposi¢do
legal ndo é injuntiva, de forma que a op¢do do de cujus por deixar toda a heranga
legitima por disposicdo testamentaria a terceiro, impediria que se cumprisse a vocagao
hereditaria do conjuge. E essa a natureza da sucessdo legitima, e ela s sera aplicada se
0 autor ndo optar por dispor de todos os seus bens para depois da morte!’®. Por outro
lado, as normas que instituem a heranga necessaria — ou sucessao necessaria, Como se
optou por nomear no presente estudo — decorre de normas e natureza indisponivel, ao
ponto de que a propria lei, ao instituir a vocagdo de herdeiro necessario elabora que
“pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da herancga,
constituindo a legitima”. Tal previsdo ndo pode ser afastada por nenhuma vontade e, se
violada, ensejara a possibilidade de nulidade e reducdo das liberalidades que
contraponham esse preceito legal. Fica nitida a diferenca de forca e natureza das

vocacoes hereditarias.

I8TELLES, Inocéncio Galvio. Sucessio Legitima e Sucessdo Legitimaria. Coimbra: Coimbra Editora,
2004. p. 15.
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Pelo exposto, parece incongruente tratar uma vocacéo sucessoria mais protegida
como subespécie de uma vocacao sucessoria menos protegida. Pelo que se propde aqui
— assim como realizado pela doutrina portuguesa a luz do Cddigo de Seabra — uma
reanalise das disposicdes legislativas sucessorias a fim de que a sucessao necessaria —
tal como foi com a legitimaria — passe a ser analisada de maneira independente e
inclusive prévia.

Soma-se aos argumentos anteriores, a necessidade de que a sucessdo necessaria
passe a ser tratada como modalidade sucessoria independente mais trés pontos que
também serviram ao Direito portugués, quais sejam: o fundamento de cada uma, as

classes de sucessiveis e 0 objeto.

Quanto ao fundamento de cada uma das modalidades sucessorias, tem-se que a
sucessdo legitima tem por base duas ordens de justificacdo, uma que se relaciona aos
familiares do de cujus, e outra que tem por base a inclusdo do Estado como legitimario.
Aqui, mais uma vez se importa a doutrina portuguesa, plenamente cabivel para o Direito
brasileiro: Aos familiares se justifica pela prépria natureza da familia como entidade
fundamental da sociedade e que merece prote¢do, de forma que a familia sera chamada
a sucessdo por ocasido dos vinculos familiares construidos e da “solidariedade social”
inerente & esses vinculos!™®. A previsio do Estado como sucessor legitima, por sua vez,
€ meramente supletiva, ou seja, por ser o Ultimo na classe dos sucessiveis legitimos, ao
Estado cabera aquela heranca que ndo seria direcionada a qual outro herdeiro legitimo e
que ndo foi direcionada a outrem pelo de cujus. E quase uma conclusio l6gica que evita,
por exemplo, a ocupacdo pelo particular daquilo que ndo lhe pertence, trazendo o

Estado para ocupar o bem que a nenhum outro caberia.

No que diz respeito as classes dos sucessiveis, em cada modalidade a diferenca
fica clara pela simples mencdo dos textos legais: enquanto pelo art. 1829 do Cddigo
Civil brasileiro sdo sucessores legitimos os descendentes, o conjuge, 0s ascendentes, 0s
colaterais até quarto grau e o Estado; por sua vez o art. 1.845 explicita que sdo herdeiros
necessarios os descendentes, 0s ascendentes e o conjuge. A breve analise demonstra a
diferenca de alcance dos institutos que ndo é meramente casual.

Por um lado, a sucessédo legitima alcanca os colaterais até 4° grau — conforme art.
1829, IV e art. 1.839 do Cadigo Civil brasileiro — bem como o Estado, essas duas

classes de sucessiveis que ndo sdo abarcadas como herdeiros necessarios demonstram

1EERNANDES, Luis A. Carvalho. LicGes de Direito das Sucess@es. Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 25.
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que a sucessdo a eles deferida € completamente diferente da sucessdo necessaria. Incluir
o0 Estado no mesmo ambito de incidéncia de um descendente é quase diminuir este ou

elevar aquele.

Se nédo fossem suficientes tais argumentos, cabe ainda a diferenciagdo entre os
objetos de cada uma dessas modalidades sucessorias. Como opina Carvalho Fernandes,
a questdio da diferenciacio de objeto é aspecto meramente formal®®, entretanto nos
parece esse ponto adentrar em um elemento interessante que fortalece, quase de maneira
definitiva, a necessidade de uma separacdo entre as duas modalidades sucessorias: a
heranca como objeto da sucessdo recebe contornos diversos de acordo com a
modalidade sucessoria. Enquanto a sucessdo legitima tem se preocupado com a por¢ado
de bens existentes a época da abertura da sucessao para que seja transmitida no todo ou
em parte — de acordo com a existéncia ou ndo de vocacao testamentaria —, a sucessao
necessaria necessita para chegar ao conceito de heranca que se leve em consideracao
todas as liberalidades realizadas pelo autor da heranca em vida ou por morte!8!, Em
sintese a herangca como objeto da sucessdo legitima é a porcéo de bens em poder do de
cuius por ocasido de sua morte, bem como suas dividas; a heranca como objeto da
sucessdo necessaria sdo os bens, as dividas e as liberalidades realizadas pelo falecido,

ou seja, o relictum e o donatum?*,

Em sede comparativa, quando se trata da sucessdo voluntaria, parece claro que
essa deve ser tratada como espécie independente de sucessdo uma vez que a vocagao
sucessoria decorre da vontade do de cujus e ndo da lei. Nos parece, entretanto, que
olhando sob a dtica do objeto de cada uma das modalidades sucessorias, o objeto da
sucessdo testamentaria se distancia da sucessdo legitima, tanto quanto o objeto da

sucessao necessaria.

Por essa série de fundamentos ja consolidados no Direito portugués — a ponto de
gerar uma nova redacdo legislativa — se propde a mesma construcdo para o Direito
sucessorio brasileiro. Ndo ha necessidade, aqui, de modificacdo legislativa expressa ou
da elaboracédo de um novo codigo civil — ainda que desejavel. Basta, neste momento, a

construcdo doutrinaria da sucessdo necessaria nos moldes que se exp0s, permitindo ao

180FERNANDES, Luis A. Carvalho. LicGes de Direito das Sucessfes. Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 359.
18lFERNANDES, Luis A. Carvalho. LicOes de Direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 400.

182Importante aqui destacar que o art. 2.002, paragrafo Unico, do Cddigo Civil brasileiro expressamente
prevé que as doacles colacionaveis sdo computadas na legitima sem interferir, entretanto, na parte
disponivel. Demonstrando uma evidente diferenciacdo das duas parcelas da heranca que confirma a
necessidade de diferenciacdo da modalidade sucessoria prevista a cada uma.
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intérprete e aplicador da norma que se valha de uma independéncia da sucesséo
necessaria, a fim de proceder toda sistematica de imputacdo e redugdo por
inoficiosidade — especifica da sucessdo necessaria — sem influéncia direta da sucesséo

legitima que a nosso ver se dara, quando aplicavel em momento posterior.

O calculo das legitimas subjetivas sob a oOtica da independéncia da sucessao

necessaria

A construgdo de um tratamento individualizado para a sucessdo necessaria faze
surgir questionamentos quanto &s garantias trazidas pelo proprio codigo civil brasileiro

a determinados herdeiros que se enquadra na condi¢éo de necessarios.

O art. 1.832 do Cddigo Civil como primeira analise, determina:

Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso 1) cabera
ao cOnjuge quinhdo igual ao dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a
sua quota ser inferior & quarta parte da heranca, se for ascendente dos
herdeiros com que concorrer.

Existe pela previsdo legal espécie de reserva destinada ao cénjuge de modo a,
claramente beneficia-lo frente aos demais herdeiros. A referida norma, todavia,
concentra-se na sucessdo legitiméaria, que quando analisada em unicidade com a
sucessdo necessaria — 0 que se refuta por este estudo — poderia fazer crer que tal reserva

envolva inclusive a legitima dos herdeiros necessarios.

No mesmo problema incorre a reserva do art. 1.837 do CC brasileiro, que prevé:

Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao cnjuge tocara
um terco da heranga; caber-lhe-a a metade desta se houver um s6 ascendente,
ou se maior for aquele grau.

ao tratar do conjuge como privilegiado em detrimento dos ascendentes que comportam a
mesma classe de sucessiveis necessarios.

Né&o se deve confundir a maleabilidade dos quinhdes hereditarios previstos na
sucessao legitimaria como a rigidez das legitimas destinas a sucessdo necessaria. Do
mais, reside aqui mais um motivo para se afastar as modalidades sucessorias em

comento.
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Parece convincente entender que, se analisadas como modalidades sucessorias
independentes, as regras acima sé se refeririam a sucessdo legitima. Em outras palavras,
a reserva de ¥ em concorréncia com descendentes e de 1/3 em concorréncia com

ascendentes s seriam aplicadas ao conjuge na parte disponivel da heranca.

Em estruturacdo do raciocinio acima, a legitima objetiva seria dividida
igualmente entre os herdeiros necessarios prioritarios, e somente a partes disponivel
apos feitas as imputacBes nela imputaveis, seria repartida com a protecdo das

supracitadas reservas.

Parece esse um raciocinio distante da pratica brasileira, mas 0 mesmo se adequa
justamente a protecdo da legitima de maneira que possa ser igualada entre os herdeiros
necessarios. Uma vez que esses, sob a égide da sucessao necessaria, guardam o mesmo
grau de importéncia, devendo aquilo que lhes cabe como legitima ser igualmente
dividido.

4.2 A TEORIA DA IMPUTACAO NO DIREITO BRASILEIRO

Superada a necessidade de uma analise independente da sucessdo necessaria, 0
que poderad se dar por evolucdo legislativa ou por evolucdo doutrinéria, poder-se-a
passar ao segundo passo, qual seja um tratamento especial das praticas de imputacéo no
Direito sucessorio brasileiro. Verificar-se-4 se o Direito brasileiro j& aplica praticas de
imputacdo, como funciona, e, por fim, a viabilidade de importacdo de outras praticas no
intento de construir uma regra de imputacéo sistematizada sobre o fenbmeno sucessorio
na sucessdo necessaria.

Insiste-se, aqui, na necessidade prévia do entendimento da sucessdo necessaria
como modalidade sucessoria singular e ndo adstrita a sucessao legitima. Faz-se isso sob
pena de, ndo se conferindo esse status a sucessdo necessaria, incorrer na aplicagdo
unitaria do fenémeno sucessério, 0 que inviabilizaria certas técnicas de imputacdo
focadas em uma questdo primordial a preservacdo da vontade do autor da heranca em
consonancia com a protecdo efetiva da legitima.

Passa-se, entdo, a anélise de cada uma das questdes relacionadas a imputagdo no

Direito brasileiro.

A imputacdo prevista no Cddigo Civil brasileiro.
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Em que pese a doutrina civilista brasileira ndo se dedicar a analise de técnicas de
imputacdo — ndo se encontra facilmente nem mencgédo a esse instituto — ndo se pode
deixar de analisar que o Codigo Civil, entretanto, ndo deixou de consagrar de alguma

forma este instituto.

Com a leitura de dispositivos legais como o art. 544 do Codigo Civil brasileiro,
no qual se 1&: “Art. 544. A doagdo de ascendentes a descendentes, ou de um conjuge a
outro, importa adiantamento do que lhes cabe por heranga”, parece ter o legislador se
preocupado em um direcionamento da liberalidade a quota hereditaria, de maneira vaga,
ndo explicitando a qual quota hereditaria — disponivel ou indisponivel —, mas de alguma
forma ocorre o direcionamento e, portanto, a liberalidade devera ser enquadrada. O que

se vislumbra é, dessa forma, uma previsdo de imputacéo.

No mesmo sentido, aparece a previsdo do art. 1.849 do CC brasileiro, como uma
protecdo a legitima deixa claro que se o testador deixar a parte disponivel, ndo se perde
o direito a legitima, indicando por uma interpretacdo excludente que essa deixa precisa
se concentrar na outra parte da heranca, ou seja, a parte disponivel. Esse
direcionamento, parece, mais uma vez uma implantacdo de técnica de imputacéo.

De maneira muito clara confirma o raciocinio acima o paragrafo Gnico do art.

2.005, a0 mencionar:

Art. 2.005. S8o dispensadas da colacdo as doagdes que o doador determinar
saiam da parte disponivel, contanto que ndo a excedam, computado o seu
valor ao tempo da doacéo.

Paragrafo Gnico. 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.

E evidente uma obrigacio de se imputar — inclusive se utilizando do termo — na
quota disponivel as doacGes feitas a descendente que ndo era herdeiro necessario
prioritario.

Tais exemplos demonstram que o Direito sucessério brasileiro se vale da
imputacdo para a organizacdo do pagamento de quinhdes. Nao resta clara a aplicacdo do
instituto da imputacdo, bem como suas nuances, nos parece, em razao da interpretacao

da sucessdo necessaria em unidade com a sucessao legitima, de forma que um instituo
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tdo caro a sucessdo necessaria acaba por passar despercebido quando realizadas as

operacOes contabeis da sucessao legitima.

Outra conclusdo que nos parece viavel é a implantacdo no sistema sucessorio
brasileiro da técnica da imputacdo subsididria em certo ponto. Assim pode ser
entendido, por exemplo, o contetdo do art. 2005 do CC brasileiro ja citado ao
mencionar a expressao “contanto que ndo a excedam”, 0 que aparenta uma permissao de
imputar na quota indisponivel a mesma doacdo se exceder a quota disponivel. No
mesmo sentido, o paragrafo 3° do art. 2007 do CC brasileiro parece reforcar a aplicacao
da imputacdo subsidiaria, permitindo que se efetue reducdo somente apds a aplicacdo da
imputagdo nas duas quotas — disponivel e indisponivel*83,

Sabendo, entdo, da existéncia da imputagcdo como instituto sucessério no Direito
brasileiro e da aparente permissdo legislativa sobre a aplicacdo da imputacdo
subsididria, passa-se a analise estrutural das questdes de imputacdo no Direito brasileiro.
Tudo isso com a finalidade de confeccionar um embrido tedrico quanto ao sistema de

imputacdo de liberalidades.

4.2.1 A imputacao das liberalidades em vida

Como organizacdo da imputagdo no Direito brasileiro, inicialmente analisar-se-4
o fendmeno da imputacéo das liberalidades em vida. A subdivisdo se dara por cada um
dos fendmenos que possuem reflexo sucessorio, a fim de se verificar em qual quota e

que forma a liberdade sera imputada.

A doacdo a descendente herdeiro necessario prioritario sujeita a colacao e dispensada
de colacéo

Primeiramente, quanto a doacéo feita pelo autor da heranca ao descendente que
seja, & época da doagdo, presuntivo herdeiro necessario pode-se analisar trés situacoes
diversas. Tal doacdo poderd ser sujeita a colagdo, ndo sujeita a colacdo ou dispensada de

colacdo por vontade do doador. E o primeiro caso que se analisa agora.

183 Nesse sentido: DELFIM, Priscila Martins. A Relevancia das Liberalidades na Sucessdo
Legitiméria: breve estudo microcomparado do direito portugués e brasileiro. Dissertacdo de Mestrado.
FDUL. Orientador: Carlos Pamplona Corte-Real. Lisboa, 2014. p. 56-57.
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Quanto as doacdes sujeitas a colacdo feita a descendentes herdeiros necessarios
prioritarios, tem-se a aplicacdo do art. 544 em comunhdo com o art. 2.002 do CC
brasileiro de forma que, presumindo-se que a doacdo seja um adiantamento da legitima,
a mesma devera ser imputada na quota indisponivel da heranca, especificamente na

legitima subjetiva do donatario.

E esse 0 entendimento que parece se extrair do antigo Codigo Civil brasileiro de
1.916 em seu art. 1171, que predizia: “Art. 1.171 — A doacéo dos pais aos filhos importa
adiantamento da legitima”'®*. Percebe-se que nesse Coddigo Civil, o legislador
expressava que a doacdo constituiria adiantamento da legitima, ao contrario do Codigo
Civil atual que prevé o adiantamento da heranca.

Essa modificagdo nos parece profundamente significativa no que tange a prética
da imputacdo. Sob a guarida do Cddigo de 1.916, poder-se-ia concluir que se a doacéo
feita a descendente constituia adiantamento da legitima, seria na prépria legitima

imputado. Assim, ficaria clara a imputacdo na legitima subjetiva do donatério.

Ocorre, porém, que a opgdo legislativa pela mudanca do texto legal abre espaco
a trés possiveis interpretagdes, as quais passa-se a analisar:

I) O art. 544 do CC brasileiro, mesmo diante do novo texto, direcionaria a
doacdo entre ascendente e descendente a imputagdo na legitima — quota indisponivel —
pois o referido artigo deve ser interpretado a luz do instituto da colacdo — art. 2.002 do
CC brasileiro —, que tem por intuito igualar a legitima. Assim, a doa¢do seria imputada
na legitima subjetiva do donatario para que, por ocasido da colagdo, os demais herdeiros
necessarios possam se valer da igualacdo de suas legitimas. Provoca-se, aqui, um
alargamento da legitima.

I1) O art. 544 do CC brasileiro, ao refutar a palavra “legitima” e optar pelo termo
heranca fez com que a doacdo de ascendente a descendente passasse a ser imputada na
quota disponivel, uma vez que se trata de adiantamento de heranca, e ndo da legitima
propriamente dita. Desta feita, existiria uma incongruéncia entre o art. 544 e o instituto
da colagéo.

[11) Uma terceira interpretacdo que aparenta maior razoabilidade e harmonia
com a sistematica do Caodigo Civil trata da possibilidade de que o art. 544 seja uma

matriz geral — genérica — das doacgdes entre descendentes e ascendentes. Dessa forma,

184 Sobre a previsdo no Cddigo Civil de 1.916 ver: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil: comentado por Clovis Bevilaqua. v. 4. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1958. p.
274.
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ao mencionar que presume adiantamento da heranca, o legislador englobou tanto a
situacdo de doagdes sujeitas a colacdo, quanto as doagOes ndo sujeitas ou dispensadas de
colacdo. O legislador, por uma previsdo genérica, procurou esclarecer que as doagdes
entre ascendentes e descendentes sempre serdo imputadas na heranca, na legitima

subjetiva, ou no quinhdo hereditario advindo da quota disponivel.

Essa interpretacdo permite uma percepcdo mais ampla do art. 544, de forma que
as doacdes sujeitas a colacdo, e portanto passiveis de igualacdo, serdo imputadas na
quota indisponivel. As doacgdes entre ascendente e descendente dispensadas de colacéo,
serdo imputadas na quota disponivel, mas serdo do donatario como um avantajamento

desejado pelo autor da heranca.

Outra nocdo importante quanto a imputacdo das doacBes de ascendente a
descendente herdeiro necessario prioritario consiste na possibilidade de aplicacdo da
imputacdo subsidiaria. Ou seja, uma vez que a doacgdo devera constituir adiantamento da
heranca, a mesma podera ser imputada na quota indisponivel — se sujeita a colacao —,
mas preenchendo a quota, poderd o excesso ser imputado na quota disponivel. Da
mesma forma, a doacdo dispensada de colacdo nos moldes do art. 2.005 do CC
brasileiro, devera ser imputada na quota disponivel. O excesso, entretanto, podera ser
imputado na quota disponivel, uma vez que o proprio artigo diz que seriam imputados

na quota disponivel, contanto que ndo a excedam.

Existe, aqui, a possibilidade de uma interpretacdo diversa pela qual a doacéo
que, dispensada de colacdo, exceder a parte disponivel passaria automaticamente a ser
colacionadvel. Ou seja, a dispensa de colagdo realizada pelo autor da heranga seria
suplantada pelo fato da doacédo transpor a parte disponivel. A clausula de dispensa de
colacdo seria desconsiderada e o donatario obrigado a colacionar — e, por conseguinte, a

imputacdo da doagdo passaria a ser realizada na quota indisponivel.

Essa interpretacdo aguarda alguma coeréncia com a linguistica utilizada no
artigo. Entretanto, nos parece que entender que uma doacdo dispensada de colacéo,
imputéavel na quota disponivel por vontade do autor da heranca, ser totalmente imputada
porque acabou por transpor a quota disponivel, seria uma desconsideracdo total da
vontade do falecido que, claramente e expressamente, queria beneficiar aquele herdeiro.
Dessa forma, pela aplicacdo plena da imputacdo subsidiaria nos moldes ja analisados, a
doacgdo dispensada de colacdo que transpor a parte disponivel deverd ser, ainda assim

imputada nesta, e somente 0 excesso ira para a parte indisponivel.
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E nessa esteira que prevé o art. 2.007, §3° do CC brasileiro:

Art. 2.007. Séo sujeitas a reducdo as doacOes em que Se apurar excesso
quanto ao que o doador poderia dispor, no momento da liberalidade.

§ 10 O excesso sera apurado com base no valor que os bens doados tinham,
no momento da liberalidade.

§ 20 A reducdo da liberalidade far-se-a pela restituicdo ao monte do excesso
assim apurado; a restituicdo sera em espécie, ou, se ndo mais existir o bem
em poder do donatario, em dinheiro, segundo o seu valor ao tempo da
abertura da sucessdo, observadas, no que forem aplicaveis, as regras deste
Cadigo sobre a reducdo das disposi¢des testamentarias.

§ 30 Sujeita-se a reducédo, nos termos do paragrafo antecedente, a parte da
doacdo feita a herdeiros necessarios que exceder a legitima e mais a quota
disponivel.

[...] (grifo nosso)

O texto do referido dispositivo parece — pelo seu caput — tratar de qualquer
doagéo feita pelo autor da heranga, e no 83° entéo parece construir uma regra geral de
imputacdo das doagOes a herdeiros necessario. Tanto as colacionaveis, quanto as
dispensadas de colacdo devem ser imputadas subsidiariamente antes de se tratar de
qualquer aspecto de redugdo. E nesse dispositivo legal que reside nossa conclusdo
quanto as doacBes a herdeiros necessario: todas as doacBes a herdeiros necessarios
estardo sujeitas a imputacdo subsidiaria, quando colacionadveis primeiro na quota
indisponivel, e depois na disponivel, quando dispensadas de colacdo, primeiro na quota
disponivel e posteriormente na quota indisponivel.

Aproveita-se 0 negocio juridico em respeito ao principio da conservacdo dos
negocios juridicos e fortalece-se a vontade do de cujus como primordial a interpretacao

das doagdes de maneira global.

A doacdo a descendente herdeiro necessario prioritario ndo sujeita a colacéo

Quando se trata de doagédo ndo sujeita a colagéo, ou seja, aquela que a propria lei
preferiu excluir da obrigatoriedade — art. 2.010 e 2.011 — deve-se questionar: serdo tais
doagdes imputaveis na quota disponivel ou nem mesmo serdo consideradas para

aspectos sucessorios?

A letra da lei acaba por criar um regime de ndo sujeicéo a colagdo, ndo deixando
claro uma possivel analogia com o regime da dispensa de colagdo. Assim, ndo resta

claro que a nédo sujeicdo é uma determinacgéo direta de imputacdo na quota disponivel,
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ou se tais doacdes sdo estdo dispensadas da conferéncia de bens — colacdo —, mas

deverdo ser imputadas na quota disponivel.

Sob a otica dos descendentes, cita-se 0 exemplo de um pai que realiza em favor
de seu descendente despesas de altissimo vulto com seu casamento. O art. 2.010 do CC
brasileiro ndo sujeita tal doacdo a colacdo. Colocando em valores, o autor da heranca
possuia a época do casamento uma patrimonio e 100, tendo gasto 70 com o casamento

de um de seus descendentes , sendo que possuia dois outros filhos.

A porcéo indisponivel do patrimdnio a época da liberalidade era 50, de forma
que essa porcdo foi atacada em 20 por uma doacdo realizada pelo autor da heranca. N&do
estando obrigado o referido herdeiro a conferir tal doacdo, parece que deverda a mesma

ser imputada na quota disponivel, e para tanto sera considerada inoficiosa em 20.

Valendo-se novamente da importacao da teoria do Direito portugués, é aplicavel
aqui o mesmo raciocinio das doacBes ndo sujeitas a colacdo, qual seja, nas licbes de
Pamplona Corte-Real'®, as doagdes deverdo imputadas na quota indisponivel mesmo
que ndo estejam sujeitas a colacdo caso ndo exista por parte da analise do negécio
juridico a possibilidade de extrair a vontade do autor da heranca. Diz-se isso, pois ndo é
clara aqui a vontade do autor da heranca de avantajar esse herdeiro, nada foi expressado
nesse sentido, deforma que a dispensa de colacdo acaba por criar para ele uma vantagem
que ndo pode ser extraida do desejo do donatario.

Faz-se mister ressaltar que esse debate importado ao Direito brasileiro tem como
pressuposto de aplicagdo toda a construcdo da teoria da sucessdo necessaria
independente e da imputacdo, isso porque aqui a imputagdo € entendida como instituto

desligado da colacéo.

Feito esse alerta, a doagdo ndo sujeita a colacdo exigiria um exame global das
préaticas de liberalidades a fim de que se pudesse extrair a vontade do autor da heranca,
ndo sendo possivel fazé-lo, deveriam tais doagGes ser primeiramente imputadas na quota
indisponivel, e subsidiariamente na quota disponivel. Tal conclusdo nos remete
novamente a protecdo do negdcio juridico — ndo se tratando de protecdo a vontade do
autor da heranca, pois essa nao é cognoscivel —, mas principalmente se protege, aqui, a
liberdade do autor da heranca de dispor por morte, sem que tais doacGes passem a

restringir sua quota disponivel com base em presungdes ndo previstas em lei.

185CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes, Lishoa: Quid Juris, 2012. p. 308.
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Como andlise propria do Direito brasileiro, reforca essa posicdo a prorpia
previsdo do art. 544 ja citado, uma vez que deixa expresso que toda doacdo de
ascendente a descendente devera ser imputada na heranga — no sentido global como ja
explicado. Assim, mesmo a doacdo ndo sujeita a colacdo serd sujeita a imputacdo na
quota indisponivel, realizando uma importacdo da teoria da imputacdo ex-se — ja
analisada — para o direito brasileiro aos moldes do que fora feito por Pamplona Corte-
Real para o Direito portugués.

Por argumento derradeiro, ndo se pode aplicar por simples analogia o regime das
doacOes dispensadas de colacdo para as doagbes ndo sujeitas, por serem elas
profundamente diferentes em relagdo a origem do afastamento da colag&o. Enquanto a
dispensa decorre de manifestacdo de vontade, a ndo sujeicdo decorre de norma legal
expressa e taxativa, sdo assim tdo opostas como a sucessdo legal e a sucessdo

testamentaria.

A doagdo ao conjuge e ao companheiro herdeiro necessario prioritario sujeita e ndo

sujeita a colacdo

Alterando-se a figura do descendente donatario para o conjuge donatario, duas
considerac@es iniciais sdo indispensaveis.

Primeiramente, conforme j& elucidado para efeitos do Direito brasileiro
sucessorio e em virtude de decisdo do Supremo Tribunal Federal, ndo ha mais qualquer
distingdo juridica possivel no tratamento do conjuge e do companheiro. Dessa forma,
por essa equiparacdo completa inclusive em matéria sucessoéria, todas as consideracdes
expostas quanto ao cénjuge serdo validas para aquele convivente em unido estavel.

A segunda consideracdo é quanto as diversas correntes de sujei¢do, ou ndo, do
conjuge a colacdo. Essa analise — ja trabalhada anteriormente — gera repercussoes
profundas na maneira de imputar as liberalidades realizadas em favor do
conjuge/companheiro. Por se tratar da tentativa de constru¢do de uma teoria da
imputacdo, faz-se aqui a opcdo pelo entendimento de que o cdnjuge, mesmo a despeito

da previso legal expressa, estara sujeito a colagio?®.

186Posi(;élo essa em comunhdo com a doutrina majoritaria apoiadas nos argumentos ja tratados por
ocasido da analise da colacdo no direito brasileiro. Nesse sentido: SILVA, Regina Beatriz Tavares da.
Cddigo Civil Comentado. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 1021.
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Partindo desse pressuposto, aplicar-se-a ao conjuge/companheiro que tenha
direitos sucessorios como herdeiro necessario prioritario, todas as regras de imputacao

trabalhadas para os descendentes.

Em sintese, tem-se que: as doagcOes sujeitas a colacdo feita ao
conjuge/companheiro  herdeiro necessario prioritario, deverdo ser imputadas
prioritariamente na quota indisponivel, e o0 eventual excesso sera imputado na quota
disponivel; as doacGes dispensadas de colacdo feitas ao cdnjuge/companheiro herdeiro
necessario prioritario deverdo ser imputadas prioritariamente na quota disponivel e o

excesso deve ser imputado subsidiariamente na quota indisponivel.

A Unica peculiaridade a ser levantada é quanto as doa¢des ndo sujeitas a colacéo
do art. 2.010 e art. 2.011 do CC brasileiro. Tais doa¢des rementem-se somente a uma
relagdo entre ascendente e descendente, de modo que ndo se pretende, aqui, uma
interpretacdo extensiva ou analégica dos citados artigos a fim de incluir o
conjuge/companheiro. Sendo a sujeicdo a colacdo a regra, suas excecbes devem ser
expressas, de forma que néo se aplica ao conjuge/companheiro no Direito brasileiro as

consideracdes ja feitas sobre imputacdo de doagdes ndo sujeitas a colacéo.

A doacéo a ascendente herdeiro necessario prioritario

As doagdes aos ascendentes na posicao de herdeiros necessarios prioritarios, por
ndo estarem sujeitas a colacdo, poderiam fazer presumir que deveriam ser imputadas
diretamente na quota disponivel. N&o se pode esquecer, porém, que a construcao de uma
teoria da imputacdo pressupde a independéncia desse instituto frente a colacdo e aos
demais institutos a ele relacionados.

N&o parece razoavel que, ao tentar construir uma teoria propria de um instituto
simplesmente, 0 mesmo seja submetido a uma dependéncia e subordinagdo com outro
instituto. Assim, robustecendo a independéncia da imputagdo, pensa-se possivel que a
doacdo feita ao ascendente seja imputada primordialmente em sua quota indisponivel e
subsidiariamente na quota disponivel, pela aplicagdo do art. 2.007, § 3° do CC

brasileiro.

Por esse raciocinio, nos mesmos moldes da doacdo ndo sujeita a colagdo, o autor
da heranca poderia manifestar sua vontade pela indicagéo de imputacéo da liberalidade

na quota disponivel de maneira expressa ou essa vontade poderia ser exprimida pela
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analise do conjunto de liberalidades. Assim, ficando claro, ou ao menos sendo possivel
extrair algum elemento que indique a vontade do autor da heranga em avantajar seus
ascendentes, respeitar-se-ia esse desejo imputando-se primeiramente a doagdo na quota
disponivel, e subsidiariamente na legitima subjetiva. Nao sendo possivel, entretanto,
extrair a vontade do de cujus, deverd a imputacdo da doacdo a ascendente ocorrer
primeiramente na quota indisponivel, preservando-se o direito de dispor por morte e ndo
ocupando a quota disponivel com liberalidades que ndo se sabe exatamente qual seria o
desejo do autor. Aqui se aplica exatamente 0 mesmo raciocinio das doacbes a
descendentes ndo sujeitas a colacdo, afinal as doacGes a ascendentes nada mais sdo do
que doacdes ndo sujeitas a colacdo, por integridade l6gica 0 mesmo tratamento juridico
seria dispensado, realizando-se 0 mesmo procedimento de importacdo da teoria da

imputacéo ex-se.

A doacdo a terceiro estranho a sucessdo e a doacdo a herdeiros necessarios néao

prioritarios

No que se trata das doacGes feitas a sujeitos estranhos ao fenbmeno sucessorio, a
construcdo da teoria da imputacdo se mostra facilitada. Nao existindo nenhum direito a
legitima por parte desses individuos, so restara a quota disponivel para a imputacéo das

liberalidades.

No mesmo sentido, dar-se-a4 a imputacdo de doacdo feita a herdeiro necessario
n&o prioritario, ou a um herdeiro que n&o seja herdeiro necessario. E essa a interpretacao

que se extrai do artigo 2.005, paragrafo Unico do CC brasileiro:

Art. 2.005. S8o dispensadas da colacdo as doagdes que o doador determinar
saiam da parte disponivel, contanto que ndo a excedam, computado 0 seu
valor ao tempo da doacéo.

Paragrafo Gnico. 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.

O referido dispositivo legal trata somente dos descendentes, ndo é dificil, porém,
verificar que o mesmo raciocinio sera aplicado a qualquer herdeiro necessario nédo
prioritario, afinal estes ndo possuem nem mesmo uma expectativa da legitima e,

portanto, sdo plenamente equiparaveis a pessoas estranhas a sucessao.
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O que se pode questionar, entretanto, é quanto a superveniéncia de fato novo que
transforme o donatario em herdeiro necessario prioritario. Pensemos em um ascendente
que, ao receber uma doagdo de seu filho, ndo era herdeiro necessario prioritario, pois
este filho possuia descendentes. Ocorre, porém, que os referidos descendentes morreram
antes da abertura da sucesséo, restando somente o0 ascendente do autor da heranga como
herdeiro necessério. Presumir-se-a, também, imputada na parte disponivel a doagdo a
esse ascendente, que posteriormente se tornou herdeiro necessario. Afigura-se coerente
entender que tal doacdo também sera imputada na parte disponivel, o que se figura por

duas percepcdes:

I) Conforme raciocinio anterior, s6 seria imputada na quota indisponivel do
ascendente a doacdo que ndo se pudesse extrair qual era a vontade do autor da heranca.
Ao doar a um parente — ascendente — que ndo figura como herdeiro necessario
prioritario e plenamente possivel extrair que tal liberalidade visava um beneficiamento
do parente, afinal, ndo poderia constituir adiantamento de heranca a aquele que nem
mesmo era herdeiro prioritario. Ou seja, 0 autor da heranca ndo poderia saber que
aquele se tornaria seu herdeiro prioritario. Resta facilitada a acepcao da vontade do de

cuius.

I) Por simples analogia ao paragrafo unico do art. 2.005 do CC brasileiro. O
descendente é ali mencionado na condi¢do de herdeiro necessario, mesma posicdo
assumida pelo ascendente no exemplo trazido. Ndo se vé razdo que possa afastar a
analogia entre os dois casos.

Assim, a superveniéncia da condi¢do de herdeiro necessario prioritario ndo retira
a imputabilidade da doacdo na quota disponivel.

Questiona-se, por finalizacdo desse tema, se seria possivel a aplicacdo da
imputacdo subsidiaria também para esse caso, de forma que a doacéo feita a aquele que
ndo era herdeiro necessario prioritario possa, caso exceda a parte disponivel, ser

imputada na sua legitima subjetiva surgida ap6s a morte do autor da heranca.

Tomando por base o mesmo aproveitamento dos negdécios juridicos que
permeiam a ldégica da imputacdo subsididria, ndo se vé impedimento imputacdo
subsidiaria na quota indisponivel do donatario herdeiro. Reduzir-lhe a doacéo inoficiosa
que superou a parte disponivel ndo teria qualquer efeito pratico, posto que 0 mesmo
passaria agora a ter direito a receber nova porcéo da heranca. Parece, razoavel, portanto,

que se aplique aqui a previsdo do prdprio art. 2.007, § 3° do CC brasileiro, de modo a
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interpretar — pela leitura da totalidade do artigo — que ndo se deve realizar reducdo da
doacdo quando for possivel imputar a liberalidade nas quotas existentes. Assim, ndo
tendo mencionado o tempo da liberalidade como requisito para tanto, podera o herdeiro
necessario donatario se valer dessa previsao, imputando-se a doagdo primeiro na quota
disponivel (aqui a ordem € inversa da doacdo a descendente), e subsidiariamente na sua
legitima subjetiva.

O problema particular do Direito brasileiro que surge aqui é a possibilidade dos
demais herdeiros, antes do ascendente, se tornar herdeiro necessario prioritario, e

questionarem judicialmente essa doagéo por acdo de anulacéo de doag&o inoficiosa.

Como ja dito, o Direito brasileiro aceita a propositura dessa acdo ainda em vida
do doador. Com isso, a doagdo feita ao ascendente podera ser anulada na parte que for
considerada inoficiosa, por forca do art. 548 do CC brasileiro. Essa situagdo, sem

comparacdo no Direito portugués, precisa ser resolvida sob égide do Direito contratual.

Conforme ja analisada, a referida acdo consiste em acdo que visa proteger a
integridade de um contrato de doacdo que possui uma limitacdo qual seja ado art. 544
do CC brasileiro. Tendo sido deferida a anulacdo/reducéo da parte inoficiosa da doacgédo
ao ascendente, devera esse devolver, na forma do art. 2.007 § 2° do CC brasileiro, a
parcela da doacdo. Nao devera essa reducdo ser questionada ou entendida como invalida
caso 0 ascendente passe a ser herdeiro necessario prioritario futuramente, ja que o
direito de requerer a reducdo previsto no art. 548 é um direito pessoal dos herdeiros
necessarios prioritarios da época — e que exercido j& gerou seus efeitos, retroagindo a
época da liberalidade.

A partilha, portanto, ocorrerd com a imputacdo na legitima do ascendente
somente do valor da doacdo ja realizada, considerada a reducdo ocorrida, nos moldes do
que ja analisava Clovis Bevilaqua em analise do art. 1.788 do Cddigo Civil brasileiro de
1916 “Quando, em vida do doador, tiver sido, por ac¢do competente, declarada a
nullidade da doacéo, na parte inofficiosa, j& ndo havera mais necessidade de a conferir
na liquidagéo da herancga”. Assim, ndo gerara efeitos para imputacdo a redug@o ocorrida

ainda em vida do doador.

A doagéo a herdeiro renunciante ou excluidos
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Entre as possiveis situacdes de liberalidades feitas em vida pelo auto a heranca,
resta a possibilidade da realizagdo de liberalidade a herdeiro necessério prioritario que,
por ocasido da abertura da sucessao, optou por renunciar a heranca ou, ainda, aquele que

foi excluido da heranca.

Inicialmente, é fundamental esclarecer que ndo se trata, aqui, da mesma situacao
juridica. Aquele gue renunciou a herancga exerceu um direito de escolha previsto no art.
1.806 do CC de forma que sua parte passa a acrescer a dos herdeiros da mesma classe,
na forma do art. 1.810 do CC brasileiro. In verbis: “Art. 1.810. Na sucessdo legitima, a
parte do renunciante acresce a dos outros herdeiros da mesma classe e, sendo ele o

unico desta, devolve-se aos da subsequente”.

Sobre o herdeiro renunciante, deve-se analisar algumas situacdes que geram
repercussdo quanto a imputacdo. Primeiramente sO trard efeitos sobre a imputagdo a
renuncia de herdeiro que tenha recebido doacdo por parte do autor da heranca —
independente da sujeicdo ou ndo a colagdo. Dito isso, passa-se a analisar cada uma das

possibilidades advindas da renlncia e da exclusdo da sucesséo.

O art. 2.008 do CC brasileiro especifica: “Art. 2.008. Aquele que renunciou a
heranca ou dela foi excluido, deve, ndo obstante, conferir as doacdes recebidas, para o
fim de repor o que exceder o disponivel”. Cria-se, assim, a obrigacdo de colacionar
independente de rendncia ou exclusdo. Antes de adentrar a questdo da imputacdo dessa
liberalidade, € questionavel a redacdo do referido artigo na mencdo ao herdeiro como
“aquele que renunciou a heranga”. Afinal, o dispositivo legal trata somente daqueles que
possuiam liberalidades colacionaveis ou inclui também aqueles que, recebendo uma
doacdo dispensada ou ndo sujeita a colacdo, renunciaram a heranca?

Pode-se entender que o legislador, por essa redacdo do artigo, resolveu penalizar
0 herdeiro necessario prioritario que receberd uma doacdo com dispensa de colacao, por
ter renunciado a heranca ou dela sido excluido sera obrigado a colacionar o bem. Por
outro lado, é cabivel uma interpretacdo mais restritiva pela qual o dispositivo legal
buscou somente esclarecer que para aqueles que ja estavam sujeitos a colacao, essa ndo
restara desobrigada pela renincia ou exclusdo da sucessdo. A decisdo sobre tais
interpretagdes aprece depender da parte final da norma em comento, que trata da

finalidade dessa obrigacao de conferir.

A norma obriga que o renunciante € o excluido confiram os bens a fim de “repor

0 que exceder o disponivel”. Essa finalidade indica que a obrigatoriedade de colagdo se
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da com intuito de verificar o preenchimento da parte disponivel, ou seja, todas as
doacdes a herdeiros renunciantes ou excluidos deverdo ser conferidas®®’, para que se

tenha certeza de que essa liberalidade podera ser comportada pela parte disponivel.

N&o se trata, pois, de anular a doagdo feita ao herdeiro renunciante ou excluido,
mas somente de requisitar que o mesmo compareca ao fendmeno sucessorio indicando
que a liberalidade a ele feita ser4 imputada na quota disponivel, e o0 eventual excesso
devera ser considerado passivel de reducdo. Como analisa Clovis Bevilaqua'®®, por
ocasido do art. 1.790 do Cdédigo Civil brasileiro de 1.916, correspondente parcial do art.

2.008 em anélise

O rigor, como que o codigo Civil estabelece o principio da egualdade das
legitimas, exige que o co-herdeiro confira a doacéo recebida, ainda que se
abstenha da heranca, pois a liberalidade p6de ser tal que absorva a porcéo
disponivel do doador e mais a parte, que ao descendente deveria caber como
legitima; neste caso, sem a conferéncia, ficariam desfalcadas as legitimas dos
outros, e o beneficiado, abstendo-se da heranca, teria, por antecipagéo, maior
legitima dos que os outros.

Ocorre, todavia, que essa analise se da sobre um texto legal que continha a
expressao “para fim de repor a parte inofficiosa”, em detrimento da atual “para fim de
repor o que exceder o disponivel”. Essa diferenca é fundamental, principalmente em
uma tentativa de importacdo da juridicidade portuguesa.

Sob a dtica dos Cddigo Civil de 1.916, seria viavel a construcdo para o
renunciante ou excluido de uma legitima ficta, que seria considerada somente para fins
verificacdo de inoficiosidade — tal como se propds anteriormente — de forma que, um
autor da heranca que deixasse um relictum de 100, sendo um donatum de 60, referente a
uma doagdo a um de seus 5 filhos, tendo esse donatario renunciado a heranga proceder-
se-ia seguinte operagéo:

a) A legitima objetiva de 1/2 da heranca seria de 50. A legitima subjetiva de

cada herdeiro, incluindo o renunciante seria de 10.

b) A imputacdo ocorreria da liberalidade seria efetiva primeiramente na parte

disponivel de 50, produzindo um excesso de 10.

187galienta-se aqui a diferenciacdo ja realizada anteriormente quanto ao fendmeno da conferéncia e da
igualacdo, ambos configurando partes de um fendmeno maior qual seja a colacéo.

1888EVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil: comentado por Clovis Bevilaqua.
v. 4. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1958. p. 1019.
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c) O excesso da liberalidade seria imputado na legitima subjetiva ficticia do
renunciante de modo que a quota hereditaria comportaria toda a doagdo, ndo sendo

necessaria qualquer devolucéo.

Essa previsdo ja trabalhada na otica de Pamplona Corte-Real'® como uma
protecdo aos repudios — renuncias — fraudulentos poderia ser, a nosso ver, aplicada por
ocasido do Codigo Civil anterior, pois a terminologia “parte inofficiosa” abriria espaco
para tal interpretacdo, ainda que se saiba ser essa uma construcdo teorica a partir de uma
analise prépria pela qual a inoficiosidade seria evitada a partir de uma imputacao
subsidiéria.

Entretanto, o novo texto legal parece impedir essa mecanica de imputacdo em
uma legitima ficta. Ao restringir que a conferéncia de bens a ser realizada pelo herdeiro
renunciante ou excluido tem como finalidade repor o que exceder o disponivel, parece
que a lei afasta a imputacdo subsidiaria com a criacdo de uma legitima ficticia, de modo
que a doacdo ao herdeiro renunciante passaria a ser tratada como doacéo feita a terceiro
estranho a sucessdo que sera exclusivamente imputada na quota disponivel, caso haja
excesso esse devera ser reposto ao monte mor. Utilizando-se do mesmo exemplo
construido acima, as operagdes de imputacdo se dariam na seguinte forma:

a) A legitima objetiva de 1/2 da heranca seria de 50. A legitima subjetiva de
cada herdeiro seria de 12,5, uma vez que O renunciante ndo serd& nem mesmo
considerado como herdeiro ndo compondo o calculo da legitima.

b) A imputacdo ocorreria da liberalidade seria realizada exclusivamente na parte
disponivel de 50, produzindo um excesso de 10.

c) Esse excesso deveria ser reposto em espécie ou dinheiro ao espolio, a fim de
que fosse protegida a legitima dos herdeiros necessarios.

Entende-se, aqui, 0 posicionamento ja trabalhado da doutrina portuguesa. Porém,
a auséncia de um dispositivo semelhante ao art. 2.114, n. 2 do Cddigo Civil portugués
impede uma interpretacdo tdo extensiva a ponto de dar aso a criacdo de uma legitima
subjetiva.

Para lidar com a situacéo de eventuais renuncias de heranca fraudulenta, a mera

protecdo do art. 2.008 do CC brasileiro € suficiente, de forma que, um renunciante, ao

189CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes, Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 317.
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optar pela renuncia, ficard sujeito a parte disponivel da heranca de modo que sua

liberalidade seja suficientemente ali enquadrada.

Em contraposicdo a construcdo feita acima, revela-se o art. 640 do Cddigo de

Processo Civil brasileiro, do qual se extrai:

Art. 640. O herdeiro que renunciou a heranga ou o que dela foi excluido nao
se exime, pelo fato da rendncia ou da exclusdo, de conferir, para o efeito de
repor a parte inoficiosa, as liberalidades que obteve do doador.

§ 10 E licito ao donatario escolher, dentre os bens doados, tantos quantos
bastem para perfazer a legitima e a metade disponivel, entrando na partilha o
excedente para ser dividido entre os demais herdeiros.

§ 20 Se a parte inoficiosa da doacgdo recair sobre bem imoével que ndo
comporte divisdo comoda, o juiz determinard que sobre ela se proceda a
licitagdo entre os herdeiros.

§ 30 O donatario poderd concorrer na licitacdo referida no § 20 e, em
igualdade de condicOes, teré preferéncia sobre os herdeiros.

Como se vislumbra em uma estranha opcdo de palavras — aceitavel para o
Caodigo de Processo Civil de 1973, mas imprecisa para o atual CPC — o legislador
processual optou novamente pela expressdo “parte inoficiosa”, deixando claro no § 1°
gue mesmo 0 renunciante faria jus a uma legitima. Legitima essa que, caso fosse
preenchida os excessos seriam, ainda, comportados pela quota disponivel, em uma clara
opcao pela sistematica da imputacéo subsidiaria.

N&do é muito compreensivel que o legislador do CPC 2015 tenha retomado a
expressao ja superada do Codigo Civil de 1916 “parte inoficiosa” em detrimento de “o
que exceder a quota disponivel”. Parece que a simples copia do cddigo processual civil
anterior impediu o legislador de verificar a evolucdo terminoldgica, no mesmo sentido
comportou-se 0 §1° que como copia ipsis litteris §1° do art. 1.015 do CPC de 1973, que
prevendo a imputagdo da doagdo colacionavel feita a herdeiro necessario
primordialmente em sua quota indisponivel, fortaleceu a teoria de criagdo de uma

legitima ficta capaz de comportar parte ou totalmente a doagéo.

E aceitavel que se aplique essa situacdo em virtude da previsdo expressa dessa
imputacdo subsidiaria — legitima ficta, e posteriormente quota disponivel — na legislacao
processualista. Ndo se deixa, todavia, de se manter a visao baseada no codex civilista de
que essa pratica seria afastavel por todos argumentos ja apresentados. Trata-se, ao que
parece, de uma falta de percepcdo critica do codex processual civil que se destoa do

conteudo do diploma civil material.
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4.2.2 A imputacéo das liberalidades mortis causa

O proximo passo na organizacdo do fendmeno da imputacdo no Direito
brasileiro concerne as liberalidades decorrentes da morte do autor da heranca, ou seja,

as deixas testamentérias a titulo de heranca e de legado.

No Direito brasileiro, o tratamento diferenciado de tais liberalidades guarda
maior razdo no fato de que as liberalidades feitas em vida poderdo ser verificadas ja no
momento da liberalidade, ao passo que as liberalidades por morte, por 6bvio, sé poderdo
ser analisadas pela abertura da sucessé&o.

Como explica o art. 1.857 do CC brasileiro, as pessoas poderdo dispor da
totalidade de seus bens ressalvada, quando houver, a legitima dos herdeiros necessarios,
situacdo na qual o direito de testar — dispor para depois da morte — estara adstrito a

parcela disponivel da heranca.

A partir de uma anélise independente da sucessdo necessaria, as disposi¢des
testamentarias terdo efeitos para verificar se a sucessdo necessdria nao restara
prejudicada pelo que o autor da heranca fez constar em seu testamento. Dessa forma,
realizar-se-a a mecanica de imputacdes de tais liberalidades com o fim precipuo de
verificar se fora respeitada a legitima dos herdeiros necessarios.

Para tanto, serdo analisadas em sedes diversas as duas naturezas de deixas

testamentarias: as deixas a titulo de heranca, ou seja, de carater geral, e as deixas a titulo
de legado, pela individualiza¢do do bem deixado.

A deixa testamentéria a titulo de heranga em favor de herdeiro necessario prioritario

As deixas testamentéarias a titulo de heranca podem ser feitas livremente tanto
aos proprios herdeiros necessarios, bem como a quem o autor da heranca tiver desejado
deixar um titulo de herdeiro. Assim, podem ser beneficiarios da deixa os proprios
herdeiros ou terceiros estranhos a sucessao.

Desta feita, a organizacdo da imputagdo de liberalidades mortis causa a titulo de
deixa testamentéria devera ser feita na quota disponivel quando realizada em favor de
terceiro estranho a sucessao. Nao ha espaco para direcionamentos diversos dessa deixa,

uma vez que ao terceiro, sé existira a quota disponivel como parcela hereditaria. Nesse
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sentido, verificar-se-a a quota disponivel da heranca de forma que a deixa testamentaria
devera ser enquadravel nessa, e 0s excessos serdo reduziveis na forma do art. 1967 do

CC brasileiro.

Tais excessos serdo reduziveis proporcionalmente as quotas de todos o0s
herdeiros instituidos, ndo se tratando aqui de uma ordem de preferéncia entre 0s
herdeiros instituidos, exceto quando o proprio testador se manifestar no sentido de

proteger alguns herdeiros ou legatarios*.

A real problemética a ser analisada é a deixa testamentéria a titulo de heranga
feita a herdeiro necessario prioritario. Nessa situacdo, o Caodigo Civil brasileiro se
mostrou omisso quanto ao procedimento a ser efetivado. A disposicéo do art. 1.967 faz
uma simples previsdo genérica ao utilizar a terminologia “As disposi¢cdes que
excederem a parte disponivel”. Essa terminologia genérica acaba por gerar a
interpretacdo de que qualquer disposicdo testamentaria — inclusive nos legados que
serdao futuramente tratados — que superar a metade da heranca que constitua a parte
disponivel devera ser reduzida. Por essa interpretacdo generalista, tanto a deixa feita ao
herdeiro necessario, quanto aquela destinada a terceiro, sera reduzida se transpuser a

parte disponivel.

Claramente trata-se de posicionamento que desconsidera a vontade do testador
em uma interpretagdo generalista. Como ja foi dito, é perceptivel a tentativa da
codificacdo sucessoria de aproveitar a vontade do autor da heranca, 0s negocios

juridicos sem geral, entretanto, sem gerar qualquer prejuizo a legitima.

Por essa linha de pensamento ndo guarda nenhuma razdo efetuar a reducgéo de
uma deixa testamentaria que tenha ultrapassado a quota disponivel quando essa for
direcionada a um herdeiro necessario prioritario. Se foi desejo do autor da heranca
reverter aquela quota hereditaria por testamento a aquele determinado herdeiro, faz-se
cumpri tal vontade conferindo a ele o que for possivel da quota disponivel — parte livre
— e 0 excedente seja imputado na quota indisponivel — em sua legitima subjetiva. Assim,
o0 herdeiro recebera a vantagem pretendida pelo autor da heranca, e ainda fara jus a sua
legitima subjetiva naquilo que ndo restou preenchido pelo excesso da imputacdo na

quota disponivel.

190Conforme art. 1.9767, § 2° do CC brasileiro.
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Na prética, um autor da heranca que deixou 5 filhos, com relictum de 100 e uma
deixa testamentaria de 55 a um dos descendentes, terd a seguinte configuracao

sucessoria:

a) A legitima global seré& de 1/2 da heranca, ou seja, 50 e a legitima subjetiva de
cada herdeiro sera de 10.

b) A deixa testamentaria sera imputada na quota disponivel, e seu excesso (05)
sera imputado na legitima subjetiva do herdeiro beneficidrio. Respeita-se no que for
possivel a vontade do autor da heranca e ndo se faz necessaria qualquer reducdo de
deixa testamentaria. O herdeiro beneficiario ainda fard jus a 5 de pagamento pelo que

Ihe falta preencher da legitima.

A razdo de aplicacdo desse raciocinio e a possibilidade de que o mesmo seja,
desde ja, aplicado no Direito brasileiro se da por dois motivos:

I) Uma aplicacdo instituto da imputacgdo subsidiaria, que conforme ja se discutiu,
parece ter sido a opcao do Direito brasileiro no art. 2.007, § 3° do Cddigo Civil e um

segundo motivo;

I1) Por uma interpretacdo extensiva do art. 2.007, 82° in fine, ao tratar da
aplicacdo subsidiaria da reducdo de disposicdes testamentarias na reducdo de doacdes.
O que se propde é que a proximidade dos institutos revelada por esse artigo também
sirva para sanar a falta de previsdo legal que resolva o problema da imputacdo na
reducdo de deixas testamentarias. Com isso, permitir-se-a4 a aplicacdo subsidiaria das
normas de colacdo no que tange as reducdes testamentérias e, assim — aplicando o ja
citado art. 2.007, 83° do CC brasileiro —, as deixas testamentarias feitas a herdeiros
necessarios prioritarios sé seriam reduzidas caso ndo fossem comportadas pela quota

disponivel e pela quota indisponivel, nessa ordem.

Pelas razbes acima, somadas a defesa da vontade do autor da heranga e o
aproveitamento do negocio juridico do testamento, entende-se por vidvel a imputagédo
das deixas testamentarias a herdeiros legitimarios, primeiro na parte disponivel da
heranga, posteriormente imputa-se 0 excesso na legitima subjetiva do herdeiro e, por
fim, caso ainda subsista excesso, esse devera ser reduzido na forma do art. 1.967 do CC

brasileiro.

Caso coexistam deixas testamentdrias a herdeiros necessarios e terceiros

estranhos a sucessdo, ndo aprece possivel a luz do art. 1967 do CC beneficiar um em
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detrimento do outro, posto que o dispositivo legal ordena a reducdo proporcional das

deixas testamentarias dos herdeiros instituidos.

Poder-se-ia entender que somente aqueles que ndo eram herdeiros legais e foram
instituidos por ocasido do testamento que deveriam ter sua deixa reduzida. Ndo guarda
razdo esse pensamento, pois mesmo 0s herdeiros necessarios quando beneficiarios de
uma deixa testamentaria passam a ser herdeiros testamentarios instituidos.
Principalmente se analisado o fenbmeno a partir as trés modalidades sucessorias —
necessaria, legitimaria e testamentaria —, como se faz neste ensaio. O que o caput do art.
1.967 deseja explicitar € que qualquer um que receber uma deixa testamentaria estara
sujeito a redugdo proporcional até que seja suficiente para a protecdo da parte
indisponivel.

Sob a luz da imputacgdo subsidiaria que se prop6s anteriormente, o calculo dessas
reducdes é dificultado, ndo sendo, porém, inviabilizado. A sequéncia de etapas para
simultaneamente aplicar a imputacdo subsidiaria e as reducdes na forma do art. 1967
seré:

I) Calculada a heranca reservar-se-a a legitima que sera 1/2 desta, bem como a

parte disponivel correspondente a outra metade.

I) Sera calculado o somatdrio total de todas as deixas testamentarias feitas —

incluindo os legados.

I11) Verificando-se que as deixas testamentarias superam a parte disponivel da
heranca, tomar-se-d80 somente as deixas a titulo de heranca verificando-se quanto,
proporcionalmente, devera ser reduzido de cada uma, para que ndo se ofenda a legitima
global.

IV) Verificado o montante a ser reduzido de cada uma, tomar-se-4 somente o
que devera ser reduzido das deixas feitas a herdeiros necessarios prioritarios.

V) Essa parte que deveria ser reduzida sera imputada na legitima subjetiva dos
beneficiarios de tais deixas, reduzindo-se somente as deixas feitas a quem ndo é
herdeiro necessario prioritario.

Trazendo essa sistematica em um caso pratico o que se configura é: um autor da
heranca deixou um relictum de 400, possuindo 5 descendentes, deixou a um deles —
herdeiro “A” — uma deixa testamentaria no valor de 100 e a outro — herdeiro “B” — uma

deixa no valor de 100, por fim o autor da heranca, no testamento, faz ainda a um
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terceiro, estranho a sucessdo, uma deixa testamentaria no valor de 200. Aberta a

sucessdo, dar-se-4 o fendbmeno sucessorio nos seguintes moldes:

I) A heranca possui um valor total de 400, de forma que a legitima objetiva dos
herdeiros necessarios sera de 200, constituindo uma legitima subjetiva de 40 para cada
herdeiro. A parte disponivel da heranca também sera de 200.

I) Partindo-se as operacfes de imputacdo o total de deixas testamentarias sera
de 400, o que ndo sera comportado pela parte disponivel. Faz-se necessario verificar
proporcionalmente a reducdo a que se sujeitard cada uma das deixas até que sejam
comportadas pela quota disponivel.

[11) As reducOes proporcionais que seriam necessarias seriam: reducdo de 50 na
deixa testamentéria ao filho “A”; reducdo de 50 na deixa testamentéaria ao filho “B”;

reducdo de 100 na deixa testamentaria ao terceiro ndo herdeiro.

IV) Pela proposta apresentada, ndo seria necessario que 0s herdeiros necessarios
“A” e “B” pratiqguem essa reducdo, de forma que o equivalente a reducdo podera ser
imputado na sua quota disponivel, devendo o beneficiario estranho a sucessao,

entretanto, reduzir sua deixa em 100.

Poder-se-ia, por essa conclusdo, entender que o terceiro beneficiado acaba por
sair prejudicado em relacdo aos herdeiros necessarios, o que no fundo ndo se revela
verdadeiro uma vez que somente se evita a reducdo daqueles, imputando o excesso em
quota que a eles ja caberia. Ainda que se entenda, aqui, um beneficio, ndo ha que se
tratar tal questdo como um problema, afinal como transcorrido por todo esse ensaio, séo
sim os herdeiros necessarios detentores de privilégios em relacdo aos demais

sucessores. Foi assim que a lei decidiu por tratar.

A deixa testamentaria em favor de sucessivel necessario nao prioritarios

Quanto as deixas testamentarias em favor daqueles que ndo serdo sucessiveis
necessarios prioritarios, em parte ja se tratou acima. Ndo sendo privilegiados pela
condicdo de herdeiros necessarios, ndo h& qualquer outra quota para imputacdo de
liberalidades.

Desta forma, resta somente a quota disponivel para as devidas imputacoes de

maneira que qualquer excesso devera ser reduzido obedecendo-se a regra do art. 1.967,
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8 1° do CC brasileiro — seguindo sempre a preferéncia pela protecdo aos legados, em

detrimentos das deixas de heranca.

Né&o se vislumbra, aqui, qualquer maneira de dar sobrevida a liberalidade mortis
causa pretendida pelo autor. So existindo a quota disponivel, a liberalidade que atinge a
legitima deverd ser reduzida, proporcionalmente na medida necesséaria ao perfeito

enguadramento da mesma na quota disponivel.

O legado em favor de herdeiro necessario prioritario

Quanto se tratar de legado, faz-se significativo um recorte inserido no Direito

comparado de que se valeu toda a analise até o presente momento.

A legislacdo brasileira, no que tange aos legados, ndo previu duas figuras
fundamentais relacionadas a legitima, quais sejam o legado por conta e o legado em
substituicdo da legitima. De forma que o Codigo Civil brasileiro parece, inclusive, se
opor a essa pratica pela leitura do art. 1.849. Diz-se que a deixa de legado ndo tira do

herdeiro necessario o direito a legitima.

A legitima parece, portanto, protegida das deixas de legado e testamentarias.
Ressalvamos, aqui, o raciocinio ja trazido de que as deixas testamentarias poderiam ser
imputadas na legitima, salvando-se a deixa de reducdes. Assim, propde-se, agora, a
aplicacdo do mesmo raciocinio supra trazido as deixas testamentarias a titulo de heranca
em favor de herdeiros necessarios. Com isso, obedecida a ordem de reducdo do art.
1.967, 8§ 1° do CC brasileiro, realizar-se-4 a seguinte sequéncia de operagdes
sucessorias:

I) Calcula-se a legitima com base na heranca total;

I) As deixas testamentarias serdo imputadas na quota disponivel, de forma que
excedendo-a realizar-se-&4 a operacdo proposta anteriormente de imputacdo das deixas
em favor de herdeiros necessarios na legitima subjetiva destes, e as deixas em favor de
terceiros seréo reduzidas;

I11) N&o sendo possivel a operacdo acima, € mesmo com todas as reducdes
restando ainda legado a ser imputado, deverdo os mesmos sofrerem a mesma pratica de

imputacdo qual seja: calcula-se o excesso dos legados, verificasse quais legados foram
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feitos em favor de herdeiros necessarios imputando os excessos desses legados na

legitima subjetiva; por fim os excessos dos legados a terceiros serdo reduzidos.

E clara aqui a aplicacdo idéntica do que se propds nas deixas testamentérias a
herdeiros necessarios e 0s motivos sdo equivalentes: proteger a vontade do autor da

heranca, aproveitando ao maximo suas disposi¢des de Ultima vontade.

Especificamente no tratamento do legado deve-se ressaltar a disposicdo do art.

1.968 do diploma civilista brasileiro, que prescreve:

Art. 1.968. Quando consistir em prédio divisivel o legado sujeito a redugéo,
far-se-4 esta dividindo-o proporcionalmente.

8§ 10 Se ndo for possivel a divisdo, e 0 excesso do legado montar a mais de
um quarto do valor do prédio, o legatario deixara inteiro na heranca o imdvel
legado, ficando com o direito de pedir aos herdeiros o valor que couber na
parte disponivel; se 0 excesso ndo for de mais de um quarto, aos herdeiros
fard tornar em dinheiro o legatario, que ficard com o prédio.

8§ 20 Se o legatario for ao mesmo tempo herdeiro necessario, podera inteirar
sua legitima no mesmo imdvel, de preferéncia aos outros, sempre que elae a
parte subsistente do legado Ihe absorverem o valor.

O que propde a prescricdo legal é que se evite reducdo quando o bem imdvel for
passivel de divisdo. Primeiramente, essa autorizacdo legal — ndo se compreende como
uma obrigagdo legal*®* — demonstra o espirito legislativo de se evitar a reducio de

liberalidades, em defesa da explicitacdo de vontade do de cujus.

O que mais releva, entretanto, é a previsao expressa no § 2° do referido artigo.
Essa disposicdo legal cria espécie de preferéncia na titularidade do bem permitindo a
imputacdo do restante do bem na legitima do herdeiro necessario que recebeu parte dele
por legado. Assim, um herdeiro necessario que recebera como legado um andar de um
bem imo6vel composto por dois andares, terd preferéncia para ficar com a totalidade do
prédio. A regra de imputacdo que se destaca é que esse restante sera imputado na
legitima do herdeiro, ndo deixando o mesmo de fazer jus a parte que restar livre da
quota disponivel.

Em dltima instancia, no que remonta aos legados, eleva-se a possibilidade de
concessdo do mesmo a titulo de alimentos ou de usufruto. Previstos nos artigos 1.920 e

1.921 do CC brasileiro, tais legados guardam peculiaridade em sua imputacao devido a

191Nzo trata o cddigo de norma injuntiva, isso porque é norma de intuito benéfico a divisdo comoda da
heranga. Percebendo os autores se tratar a previsdo legal de modelo de divisdo que prejudique a divisao
do bem, ndo h& motivacdo para a aplicacdo, devendo prevalecer a vontade dos herdeiros, no que nédo
contrarie a vontade do autor da heranca.
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prépria natureza da prestacdo pretendida que se consiste em prestacdo periodica — no
caso de alimentos — e Direito real sem tempo definido — no caso de usufruto. Em ambas
situacdes, 0 que se destaca € a imprevisibilidade do tempo de duracéo do legado.

O problema parece estar, entdo, em contabilizar o valor desses legados para
efeitos de imputacdo. N&o importa aqui, por enquanto, o destinatario do legado, mas a
afericdo do valor do mesmao.

Em se tratando de alimentos, parece aplicavel a mesma proposic¢éo de Pamplona
Corte-Real para o Direito portugués ao tratar da cautela sociniana. Percebe-se que néo
se trata de importar este instituto, ndo previsto para o Direito brasileiro, mas
simplesmente de verificar como se deve tratar legados de alimentos ou usufruto que
atinjam a legitima.

A grande questdo, entretanto, é: como saber se tais encargos atingiram ou nédo a
legitima? A resposta para essa questdo passa, necessariamente, pela quantificacdo de
tais liberalidades, o que se demonstra como tarefa complexa, mas para a qual se propde

uma solucéo a seguir.

Incialmente, para a quantificacdo do usufruto conferido por forca do art. 1.921
do CC brasileiro tem-se duas opg¢fes: o usufruto conferido por tempo determinado e
aquele conferido de maneira vitalicia, consequéncia da prépria falta de termo para o
mesmo. Se indica aqui uma alusdo a aspectos contabeis da préatica juridica da qual se

pode utilizar para contabilizar tais formas de usufruto.

A prética tributéria, por convencdo, tem estipulado para o usufruto um valor
equivalente a 50,00% (cinquenta por cento) do valor da propriedade do bem. E o que se
extrai das diversas previsoes legislativas tributarias das Unidades Federativas brasileiras
que, como responsaveis por legislar sobre o tema, entendem quase que de maneira
unissona que o usufruto tera como base de calculo tributario a metade do valor do

bem192

N&o é clara a opgdo legislativa por essa valoracdo, principalmente porque as

referidas legislagcbes estaduais ndo fazem distingdo entre usufruto por tempo

192Nesse sentido: AUA. Denise Amin Miguel Feres. Parecer n°® 01/2000. Procuradoria de Sucessfes. In:
Revista de Direito Processual Geral. v. 53. Rio de Janeiro: PGE, 2000. p. 253; SEFAZ-ES. Parecer
Normativo N° 01/2009. Disponivel em:
<http://www.sefaz.es.gov.br/LegislacaoOnline/lpext.dll/InfobaseL egislacaoOnline/pareceres%20normati
vos/2009/parecer%20normativo%2001-2009.htm?fn=document-frame.htm&f=templates&2.0>.  Acesso
em: 17/02/2.017. Em sentido diverso posicionou-se a legislacdo do estado de Sdo Paulo no art. 11 do
Decreto 45.837 de 04 de junho de 2001, que institui em 1/3 (um terco) do valor do bem a base de célculo
quando se tratar de usufruto.
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determinado ou vitalicio, o que dificulta mais ainda o entendimento da op¢éo. Buscando
entender que se trata de opcdo de ordem prética que viabilize a quantificacdo do
usufruto para fins tributarios poder-se-ia analogicamente quantificar o legado de
usufruto — ndo importa por qual tempo fosse — como o equivalente a metade do valor do

bem gravado de usufruto.

Assim, existindo uma quota disponivel de 100, e deixado um legado de usufruto
vitalicio sobre bem que valha 200, esse usufruto poderia ser plenamente imputado na

quota disponivel, ndo deixando a nua-propriedade de ser repartida na forma da lei.

N&o se trata da melhor solucdo de ordem critica posto que, como ja dito, é
imprecisa essa valoracdo do usufruto como correspondente a metade do valor de uma
propriedade. Entretanto, por ordem pratica e pelas previsdes legislativas tributarias ja
comentadas, parece a opcdo mais coerente com a sistematica do ordenamento juridico

brasileiro.

Ao se mencionar o legado de alimentos, previsto no art. 1.920 do Cddigo Civil
brasileiro, percebe-se ainda maior complexidade na contabilizacdo do mesmo devido ao
grande numero de elementos englobados por essa expressdo — ‘“sustento, a cura, 0
vestuario e a casa [...] além da educacdo, se ele for menor”. Nao se pretende, aqui,
mencionar qualquer formula inquestiondvel de célculo prévio dessa obrigacdo de carater
vitalicio, ndo se pode esquivar, entretanto, nos casos praticos de se vincular a critérios
de quantificacdo da obrigacdo alimentar. Tais calculos podem passar pelos mais
diversos aspectos, sendo o principal deles a expectativa de vida de forma que se possa
calcular o quantum referente a obrigacdo, ainda que de maneira presuntiva. Trata-se de
uma dificil construcdo a partir de diversos elementos analisaveis somente no caso
especifico, papel esse que cabera ao juiz para efeitos de verificar questfes atinentes a
excesso no legado. A dificuldade, porém, ndo poderd ser Obice definitivo a
quantificacdo do legado de alimentos, posto que é passo indispensavel a protecdo da
legitima.

Quantificado o legado — tanto o usufruto como os alimentos — pelos critérios
proprios que podem passar pelos aqui sugeridos, retoma-se a sistematica de imputagéo
de forma a enquadrar tais liberalidades. E aqui que se revela que a quantificacdo ¢ a
etapa mais dificil da imputacdo de tais legados. Uma vez quantificados, basta que sejam
imputados nas formas anteriormente propostas: quando feitos em favor de herdeiros

necessarios prioritarios, serdo imputados na quota disponivel, e posteriormente na
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legitima; sendo legado em favor de terceiro, imputa-se o legado na quota disponivel e
seu excesso sera reduzido. Tal redugdo parece possivel tanto pela limitacdo do tempo de
prestacdo do legado de alimentos ou da persisténcia do usufruto, quanto pela diminuicdo

do valor da prestacdo alimentar.

N&o se pode, pela legislacéo brasileira, valer-se da cautela sociniana de maneira
que, quantificado o legado de alimentos ou de usufruto, poderiam o0s herdeiros
necessarios optar pela entrega da quota disponivel como pagamento desse legado
guando os mesmos atingirem as legitimas. Em que pese tal solucdo prevista no art.
2.164° do CC portugués, ter um critério pratico interessante, por evitar que os herdeiros
se mantenham compromissados com prestacdes periodicas, ou relacionado a um bem

cujo usufruto esteja em favor de outrem, a legislacédo brasileira ndo previu tal pratica.

Vislumbra-se, aqui, uma oportunidade de construcdo doutrinria de maneira a
importar para o Direito brasileiro a pratica da cautela sociniana, 0 que a nosso ver
parece de imediato possivel por uma questdo de ordem logica, que sera aplicavel,
entretanto, somente a legados feitos a terceiros ou herdeiros ndo necessario: se o legado
de alimentos ou usufruto — bem como os demais que a esses se equiparem em natureza
—, serdo imputados na quota disponivel e o restante serd reduzido, ndo ha possibilidade
de que a legitima seja atingida em sua integridade quantitativa. Dessa forma, permitir
que os herdeiros optem por ndo cumprirem prestagdes sucessivas ou manterem o
usufruto entregando a quota disponivel, simplesmente adiantara o efeito do préprio
legado, facilitando, entretanto, a vida dos herdeiros necessarios que, recebendo sua

legitima, poderdo ndo mais se preocupar com os encargos dos legados.

Poder-se-ia questionar se a prestacdo de alimentos ndo se perdurar pelo tempo
calculado se ndo estariam os herdeiros necessarios sendo prejudicados. A resposta €
negativa. Isso porque as legitimas foram integralmente pagas, de forma que a sucessao
necessaria foi plenamente efetivada. O Unico prejuizo por parte dos herdeiros que
optaram por entregar a parte disponivel da heranca é na esfera da sucesséo legitima, que
por sua vez e pela construgdo de independéncia entre as sucessdes aqui construida ndo
goza de intangibilidade. Seria uma opcdo dos herdeiros que eventualmente sairam
prejudicados — ou deixaram de receber — algo que receberiam por ocasido da sucessao
legitima, mas fora sua propria op¢do que afastou esse recebimento, um risco em troca da

tranquilidade de ndo se preocupar com os legados de alimentos ou usufruto.
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Né&o parece viavel a implantacdo do mesmo raciocinio aos legados de alimentos
ou de usufruto feito aos herdeiros necessarios, posto que esses, ainda que preencham
toda quota disponivel, poderdo ser imputados subsidiariamente na quota indisponivel, a
fim de se preservar a protecdo da vontade do testador. Nos parece, entretanto, necessaria
a aceitacdo do herdeiro necessario do legado, com a intencdo de que ndo se configure

hipotese de mécula da intangibilidade qualitativa da legitima.

5 CONCLUSAO

Toda a trajetdria comparativa resulta, invariavelmente, em uma perspectiva
micro comparada. Em que pese ndo ter sido esse o viés central, a utilizacdo da
importacdo de teorias e normas acaba por caracterizar, de alguma forma, uma
perspectiva micro comparada entre Brasil e Portugal. Relacdo essa que serviu de base a

um somatorio de conclusoes.

Antes de mais, deve-se ressaltar que a analise da sucessdo legitimaria do Direito
portugués e suas problematicas proprias demonstram uma necessidade profunda de
debate e estudo dos fendmenos dali emanados, como a definicdo de uma forma propria
de calculo de heranca — preferencialmente unificada —, a possibilidade de sujeicdo do
cbnjuge a colacdo, dentre outras questdes ja discutidas pela doutrina, e outras que se
levantam. Ndo se ocupou o presente trabalho, entretanto, da busca de solucbes
finalisticas sobre os varios embates doutrinarios existentes no Direito sucessorio
portugués. A analise desses serve como pressuposto de amadurecimento do Direito
sucessorio luséfono para que, servindo de base as construcGes propostas no Direito
brasileiro, possa se justificar as importacdes tedricas.

Outro ponto que se concretiza a partir da analise do Direito sucessorio portugués
é a proximidade juridica com o ordenamento juridico brasileiro, fruto da prépria histéria
e que, mesmo sendo préximos, guardam pontos de divergéncia que, inclusive,
influenciam diretamente na criacdo de uma teoria nacional — brasileira — de imputacéo.

Nesse sentido, desabrocham varias perspectivas conclusivas sobre o Direito
sucessorio brasileiro, a legitima, as liberalidades, a colag¢do, a inoficiosidade e a

imputacéo.
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Quanto ao Direito sucessoério brasileiro, de maneira ampla, o que se vislumbra é
a deficiéncia qualitativa da analise doutrinéria sobre os temas de dificil interpretacéo.
Fruto de uma dependéncia juridica da manifestacdo jurisprudencial, a doutrina pouco se
atém as questdes complexas afetas ao Direito sucessorio. Configura-se uma espécie de
inércia doutrinaria frente aos designios complicados dos regimes sucessorios brasileiros
de modo que, aparentemente, somente a manifestacdo jurisprudencial poderia solver as

davidas existentes.

Quanto ao calculo de heranca, ja hd em decorréncia da importacdo do Direito
portugués uma conclusdo possivel: o Direito brasileiro aplica para o calculo da heranca
a Escola de Coimbra, ou seja, existe uma ordem de opera¢des contabilisticas para o
calculo da heranca. Assim, primeiro se apura o relictum, abatem-se as dividas e
posteriormente aplicam-se as doacGes. A diferenciacdo que se entendeu possivel € a
realizacdo de uma operacdo que ndo remeta uma heranca deficitaria a 0,0 (zero), ou
seja, se as dividas foram superiores ao relictum, poder-se-ia somar o donatum ao saldo
negativo, como uma espécie de abatimento — 0 que a Escola de Coimbra ndo alcanca em

sua teoria.

Superada tal fragilidade do tratamento dado a seara sucessoria no Direito Civil
brasileiro e as questdes contabilisticas, tem-se nas questdes relacionadas as modalidades
sucessorias a primeira — de duas — grande proposta evolutiva para a sistematica
sucessoria brasileira, qual seja o tratamento dos herdeiros necessarios do art. 1.845 do
CC brasileiro por uma modalidade sucesséria propria, a qual optou-se por chamar de
“sucessdo necessaria”. A criagdo de uma modalidade propria para tratar dos herdeiros
necessarios configura — em alusdo a sucessao legitimaria do Direito civil portugués — a
emancipacao do tratamento juridico dado a legitima, ndo como mera reserva legal da
heranca, mas como uma por¢do da heranca que serd objeto de uma modalidade
sucessoria propria, e que merece tratamento especifico por suas caracteristicas e
peculiaridades. O resultado proposto é o rompimento da sucessdo necessaria com a
sucessao legitima, ainda que ndo seja essa a percepcdo de uma visao superficial do
codex civilista brasileiro. Busca-se, aqui, uma superacdo da deficiente estruturacdo da
codificagdo para, a exemplo da andlise doutrinaria portuguesa sobre o Codigo de
Seabra, afastar a sucessao necessaria e aprofunda-la, ainda que o codigo ndo a preveja
como modalidade sucessoria individual. Exerce aqui o pensamento doutrinario o papel

de romper com o formalismo e entender 0 que a normatizacéo busca revelar.
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A linha argumentativa que permite a individualizagcdo da sucessdo necessaria se

da sobre quatro aspectos:

a) A natureza das modalidades, sendo a sucessdo legitima de natureza disponivel,
a0 passo que a sucessdo necessaria € inafastavel.

b) O fundamento de existéncia de cada uma das modalidades, de maneira que a
sucessao legitima se fundamenta em uma passagem de patrimonio, ao passo que
a sucessdo necessaria tera como fundamento a protecdo dos parentes proximos
nomeados herdeiros necessarios.

c) A terceira diferenciacdo estd nos préprios sujeitos que podem figurar em cada
modalidade sucessoéria, assim a sucessdo legitima comporta os descendentes, o
conjuge, os ascendentes, 0s colaterais e ainda o estado. A sucessdo necessaria,
por sua vez, sO se dara aos descendentes, ao conjuge e ao ascendente.

d) E, por derradeiro, os objetos das duas modalidades sucessorias sdo diferentes em
sua esséncia. A sucessao legitima tem como objeto todos os bens deixados pelo
de cujus por ocasido da abertura da sucessdo, ao passo gue a sSucessao necessaria
leva em consideracdo todas as liberalidades realizadas pelo autor da heranga,

tanto em vida como por ocasido da morte.

Essa construcdo de uma teoria independente da sucessdo necessaria foi
construida como passo fundamental da construcdo da teoria da imputacdo no Direito
brasileiro. Chegar ao ponto de analisar a imputacdo pede o0 passo anterior de se aceitar,
mesmo ao despeito da organizacdo formal do Codigo, que a sucessdo necessaria €

modalidade propria.

Aceitando-se esse ponto, passa a ser possivel a efetivacdo da didatica de
imputacdo das liberalidades no Direito brasileiro que ira ser organizar na seguinte

forma, de acordo com a liberalidade e seu destinatario:

a) A doacdo a descendente herdeiro necessario prioritario sujeita a colacdo e
dispensadas de colacéo, liberalidade que obrigara a imputacao da liberalidade na
quota indisponivel e subsidiariamente na quota disponivel, quando se tratar de
doacdo sujeita a colacdo e o caminho inverso, no caso de doacdo dispensada de
colacdo.

b) A doagdo a descendente herdeiro necessario prioritario ndo sujeita a colagéo;
gue sera imputada na quota disponivel e seu eventual excesso poderd ser

imputado na legitima do donatario para aproveitamento das doagdes.
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c)

d)

f)

9)

h)

A doacdo ao cbnjuge e ao companheiro herdeiro necessario prioritario sujeita e
ndo sujeita a colacdo. Quando sujeita a colagdo, as doacGes ao cOnjuge e
companheiro serdo imputadas prioritariamente na quota indisponivel e,
posteriormente, na quota disponivel, e em caso de doacdo dispensada de colacdo
0 caminho inverso, tal como proposto na doacéo a descendente. N&o se esconde,
aqui, a evidente equiparacdo do cdnjuge como herdeiro necessario com posicao
idéntica ao descendente.

A doacdo a ascendente herdeiro necessario prioritario. Surge diferenca no
tratamento de descendente devido a sua ndo sujeicdo a colagdo. As doacdes, que
nunca serdo colaciondveis, deverdo ser imputadas na quota disponivel, podendo
seu excesso ser imputado na quota indisponivel. Equipara-se, aqui, a doacdo
feita ao descendente herdeiro necessario prioritario, que ndo esta sujeita a
colacdo.

A doacdo a terceiro estranho a sucessao e a doagdo a herdeiros necessarios nao
prioritarios. As duas figuras citadas comportam a mesma posi¢do no fendémeno
sucessorio de maneira que, ndo havendo legitima, sO restara a imputacdo na
quota disponivel com eventual reducdo decorrente de excessos.

A doacdo a herdeiro renunciante ou excluidos. No caso de herdeiro necessario
prioritario renunciante ou excluido, inclina-se pela posicdo pela posicdo de
aceitacdo da criacdo de uma legitima ficta para a imputacdo, colacdo e eventual
igualacdo, das doacBes a ele realizadas por ocasido do art. 640 do CPC
brasileiro. N&o se deixa de questionar a dicotomia entre a norma processual e a
norma de Direito material civil, de maneira que a norma processual — a qual se
opta por aplicar — s6 merece aplicacdo por ser norma mais recente.

A deixa testamentaria a titulo de heranca em favor de herdeiro necessario
prioritario. A qual devera ser imputada, em regra, na quota disponivel com
possibilidade de imputacdo subsidiaria na legitima. Deve-se atentar apara a
possibilidade manifestagédo de vontade do de cujus em sentido diverso o que
poderd ser respeitado, providenciando-se, inclusive, uma imputacdo na legitima
com imputacdo subsidiaria na quota disponivel.

A deixa testamentaria em favor de sucessivel necessario nao prioritario, sera
imputada na quota disponivel, pela razéo lI6gica de inexisténcia de legitima para

imputacao.
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i) O legado em favor de herdeiro necessario prioritario, como ultima problematica
de imputacdo necessita de uma anélise de vontade do auto da heranca, em
consonancia com as deixas testamentérias a titulo de heranca realizadas pelo
falecido — de maneira que o legado seja imputado na quota disponivel e seu
excesso na legitima, exceto quando se auferir a vontade diversa do autor da
heranca. Guarda-se as peculiaridades dos casos de legado de usufruto e de
alimentos que se sujeitardo a mesma préatica de imputacdo com peculiaridades na

valoracdo dos mesmos.

Sendo pelo verificado, é plenamente aplicavel a imputacdo subsidiaria no Direito
brasileiro, 0 que se extrai dos mais diversos artigos do Codigo Civil, possibilitando, no
mesmo sentido, a importacdo e aproximacao com a aplicacdo desse instituto no Direito
portugués.

Por fim, nos termos ja ditos se estrutura a teoria da imputacdo no direito
brasileiro, tomando-se para essa criagdo a base legal, as divergéncias doutrinérias, a
evolucdo historica e a importacdo de teorias, a fim de que a partir de uma evolucdo do

Direito sucessoério brasileiro possa-se aplicar na préatica a construcdo aqui realizada.
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