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RESUMO: O objetivo de igualdade faz-se presente também no ambito sucessorio,
havendo a previséo legal de que, salvo disposicao expressa em contrario, os herdeiros
acessem montantes iguais da heranca do falecido, estabelecendo, com esse fim, que
atos que importem em adiantamento de herancga sejam considerados no momento do
inventario exatamente para evitar essa disparidade. O art. 544 do Cddigo Civil
considera que a doacado realizada de ascendente para descendente ou de um
cOnjuge/companheiro em favor do outro importa em adiantamento da heranca,
contudo ainda segue-se considerando tais liberalidades como se fossem antecipacoes
de legitima, conforme preconizado no Cadigo Civil de 1916. Tal impropriedade técnica
enseja consequéncias que podem impactar tanto em direitos dos herdeiros como de
terceiros.
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ABSTRACT: The principle of equality is also present in the succession context, with a
legal provision stating that, unless expressly stated otherwise, heirs should receive
equal shares of the deceased's estate. To achieve this goal, acts that involve the
advancement of inheritance are considered at the time of the probate precisely to
prevent such disparities. Article 544 of the Civil Code states that donations made from
ascendant to descendant or from one spouse/life partner to the other constitute an
advancement of inheritance. However, these donations are still treated as
advancements of forced share, as stipulated in the 1916 Civil Code. This technical
inaccuracy has consequences that can impact both heirs and third parties’ rights.
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1 INTRODUCAO

As relacdes familiares, além dos aspectos existenciais tdo em voga nos tempos
atuais, sempre estiveram fortemente assentadas, sob a perspectiva juridica, em
elementos patrimoniais, norteadores classicos da legislagéo civil oitocentista.

Dentre os muitos pontos relevantes que podem envolver as relagdes entre os
componentes de uma familia ressalta-se um que especificamente tem um enorme
potencial de ensejar grandes discussdes familiares mas que néo recebe a devida
atencdo de nossa doutrina e do Judiciario: a doacdo de ascendente em favor de
descendente ou de um conjuge/companheiro a outro.

A liberalidade firmada que contenha tais partes apresenta pontos de contato
com o Direito Contratual, o Direito de Familia e o Direito das Sucessdes. Trata-se de
situacao sui generis em que o microcosmo das entidades familiares se encontra com
o arido e nem sempre aprazivel universo dos contratos, permeados por nuances
sucessorias.

E recorrente a ocorréncia de relacées negociais entabuladas por pessoas da
mesma familia, no entanto séo rotineiramente envoltas por uma informalidade maior
do que nas demais hipéteses, especialmente pela sensacdo de que a proximidade
familiar ensejaria uma desnecessidade de elaboracdo de “contratos formais”,
lastreado na falsa compreensédo socialmente difundida de que contratos apenas
seriam firmados de maneira formal e escrita.

Assim, ainda que nem sempre tais pessoas se deem conta disso, as avencas
por elas realizadas que tenham natureza negocial serdo balizadas por um regramento
com contornos bastante técnicos, desdobramentos complexos e efeitos juridicamente
relevantes. Entre esses atos esta, exatamente, a liberalidade transferindo bens de
ascendente para seus descentes ou de um cdnjuge/companheiro a outro. Por se tratar
de algo bastante usual e até mesmo associado com certos deveres que conectam
esse doador com o donatario, pouca atencéo se confere a tal sorte de negaocio juridico.

Contudo essa é uma hipotese contratual tdo relevante que o legislador
expressamente traz consideragdes especiais sobre ela, gerando uma presuncao que
pode ter enorme impacto, sobretudo apds a morte do doador. O texto aparentemente
singelo do art. 544 do Codigo Civil conduz ao erro de se atribuir a ele uma atencao

meramente superficial, com a doutrina destinando poucas palavras ao tema, o que




tem ensejado sérios equivocos técnicos, com consequéncias para o donatario,
herdeiros e até mesmo terceiros.

Visando propor a apreciacdo do tema com a profundidade que entendo
necessaria, 0 presente texto € um convite a doutrina e ao Judiciario para que se
detenham a contemplar o disposto no art. 544 do Cédigo Civil e atribuir-lhe a devida
inteligéncia.

Feito o convite, essa é a minha contribuigdo doutrinaria.\

2 A DOACAO DE ASCENDENTE PARA DESCENDENTE OU DE UM
CONJUGE/COMPANHEIRO A OUTRO

A doagdo, uma das mais tradicionais e basilares modalidades contratuais
existentes, é entendida como a liberalidade praticada pelo proprietario que transfere
bens ou vantagens em favor de outrem, sem qualquer contrapartida, conforme
preconizado no art. 538 do Cdédigo Civil. Fundada no animus donandi, materializa-se,
de regra, por meio de escritura publica ou instrumento particular, salvo quando tenha
por objeto bens moveis e de pequeno valor, hipétese em que dispensa-se a forma
escrita (art. 541 do Cadigo Civil).

Apesar de toda a legislacao existente é prevalente a visdo coloquial associada
a ideia de que tal ato configura-se como a mera entrega de um presente, 0 que seria
merecedor de pouca atencdo social. Quando praticado no contexto familiar,
particularmente em favor de descendentes ou do cdnjuge/companheiro, aparenta a
muitos que sequer goza de relevancia juridica.

Tal percepcdo parece ser reforcada pela auséncia de imposicdo de
manifestagdo dos demais herdeiros no sentido de anuir com sua realizagdo, como
ocorre em sede de contrato de compra e venda (art. 496). Enquanto a compra e venda
realizada por descendente € anulavel caso ndo haja o consentimento expresso de
outros descendentes e cOnjuge do alienante, inexiste tal requisito para os casos de
doacéo, o que pode transmitir a falsa impressao de que esse seria um contrato de
menor importancia.

Todavia a dispensa da concordancia dos demais descendentes e conjuge ndo

se funda em uma menor valorizacédo desse contrato. Em verdade ndo ha a previsao




consentimento por contar com efeitos bastante severos, mas que apenas serao
verificados quando do falecimento do doador, ja que “aquele bem objeto do negdcio
juridico néo desfalcara o conjunto patrimonial do doador, nem mesmo prejudicara os
demais herdeiros na partilha, pois, ao menos de forma ficta, para fins sucessorios ele
continuara no conjunto patrimonial deixado pelo falecido a ser dividido pelos
herdeiros” (Cunha, 2022, p. 7).

Tal assertiva decorre do que consta do art. 544 do Codigo Civil que estabelece
expressamente que “a doacao de ascendentes a descendentes, ou de um cbnjuge a
outro, importa adiantamento do que lhes cabe por heranga”. Ha, portanto, no Cdodigo
Civil de 2002, um regramento relacionado a doacdo quando tenha por destinatario
descendente ou conjuge. Tal sorte de previsdo ja existia, em estrutura similar, mas
nao idéntica, no Codigo Civil de 1916.

De pronto cabe a suscitar que, mesmo ndo estando expresso, consideramos
aplicavel o disposto no art. 544 do Codigo Civil também em caso de doacbes
realizadas em favor de companheiro(a), ante a igualdade firmada na Constituicdo
Federal, bem como com base na tendéncia demonstrada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) de equiparacéo de conjuge e companheiro quando do reconhecimento
da inconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo Civil (RE 646.721/RS e RE
878.694/MG). Dessa forma essa equiparacdo sera considerada na sequéncia do
presente trabalho.

Especificamente no que concerne a doacdo em favor de conjuge/companheiro
faz-se pertinente também a analise do regime de bens que rege aquele
matrimoénio/unido estavel. A comunicabilidade patrimonial imposta pelo regime de
bens pode afastar a possibilidade de validade de uma doacdo praticada de um
cOnjuge/companheiro ao outro, pois o bem pode acabar retornando ao patriménio do
préoprio doador, ndo cumprindo a premissa basica do contrato de doacao de transmitir
a propriedade para outrem.

Se, de outra sorte, tratar-se de casamento/unido estavel regida por regime de
bens que ndo imponha a comunicabilidade plena (separacgéao total de bens, separacéo
obrigatoria de bens, participacéo final nos aquestos e comunhédo parcial de bens)
mostra-se perfeitamente admissivel a doacdo em favor de conjuge/companheiro,
‘desde que a liberalidade ndo agrida o regime de bens escolhido” pelos

coOnjuges/companheiros (Gagliano, 2023, p. 232).




Esse entendimento pode ser extraido das decisdes proferidas pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ) que ja ponderou ser incompativel com o regime da
comunhdo universal de bens a doacdo de um conjuge em favor do outro,
considerando-a “nula, por impossibilidade juridica do seu objeto” (AR 310/PI, 2.2
Secdao, Rel. Min. Dias Trindade, j. 26.05.1993, DJ 18.10.1993, p. 21.828), “na medida
em que a hipotética doacao resultaria no retorno do bem doado ao patriménio comum
amealhado pelo casal diante da comunicabilidade de bens no regime e do exercicio
comum da copropriedade e da composse” (REsp 1.7870.27/RS, 3.2 Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 04.02.2020, DJe 24.04.2020).

Em sede de regime da separacao obrigatoria, como bem ressalta Tartuce, de
se consignar que tanto o Enunciado n. 654, da IX Jornada de Direito Civil, quanto o
Enunciado n. 82, da | Jornada de Direito Notarial e Registral, afirmam expressamente
a validade de tais doacfes. De se entender, também, ser perfeitamente possivel tal
modalidade de doacdo caso tenha por objeto bens que n&o incluidos na comunhao
universal, como aqueles de uso pessoal (Tartuce, 2023, p. 400) ou que estejam
gravados com clausula de incomunicabilidade, como ressalta Zeno Veloso (2018, p.
267-268, apud Gagliano, 2023, 236).

Superada questdo atrelada a presenca do cbnjuge/companheiro, pode-se
afirmar que, conforme se extrai do art. 544 do Cddigo Civil, a liberalidade praticada
pela pessoa em favor de seu filho(a), neto(a) ou demais descendentes, bem como a
seu cbnjuge/companheiro, havera de ser compreendida como adiantamento daquilo
que esse donatario apenas teria direito em razdo da morte do doador.

Isso significa dizer que a doacdo nesses casos perde a natureza de mera
liberalidade e transmuda-se em uma transmisséo de heranca antecipada, sendo uma
transmiss&o mortis causa com efeitos prévios a morte. E uma sucessio antecipada,
ainda que do contrato conste a alcunha de “contrato de doag&o”, tenha contornos
desse contrato e com ele se parecga.

O que se nomeou de doacdao transfigura-se em um adiantamento de heranca e
o donatario deixa de ser mero destinatario de uma liberalidade qualquer. A ele se esta
a antecipar sua heranca. Ndo esté recebendo doacdo, mas sim heranca.

Assim o art. 544 do Cdédigo Civil retira tal negdcio juridico da esfera ordinaria,
conferindo-lhe uma natureza especialissima, ao afirmar, de forma peremptoria, que a
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outro importa em adiantamento do que Ihes caiba por heranca. N&o € mais uma mera
liberalidade, pois apresenta um nascedouro claro e definido, qual seja, o adiantamento
da heranca (Cunha, 2022, p. 9).

Essa previsdo acaba por fazer com que o se descreveu como sendo uma
doacdo seja, em verdade, um negdcio juridico gratuito que apenas se consolidara
mediante a verificagdo de um evento futuro incerto (a existéncia de heranca quando
da morte do doador), com relevantes impactos sucessorios.

A doacdo em favor de descendente ou cdnjuge/companheiro é, portanto, a
entrega antecipada do que apenas receberia quando da morte do doador, em razéo
da sua condicdo de herdeiro, afirmacdo essa que impde algumas consideracoes.

2.1 Possibilidade de afastamento da incidéncia do art. 544

Em que pese o contetdo do art. 544 do Cddigo Civil determinar que a docao
em favor de descendente ou cbnjuge/companheiro importa em adiantamento de
heranca é evidente que o doador pode, valendo-se de sua autonomia, estabelecer o
afastamento da regra ali contida, lastreado no pacta sunt servanda e na liberdade de
estabelecer os termos do negdécio juridico firmado. O disposto no referido artigo
apenas faz-se cogente quando nada for estipulado em contrario, sendo, portanto, a
sua aplicacao subsidiaria.

Da mesma forma que o testamento prevalece a sucessao legitima, impondo-
se o0s parametros da lei apenas se a heranga restar, total ou parcialmente, “ab
intestato”, a manifestacdo de vontade do doador sobrepde-se a previsdo de que a
doacéo em favor de descendente ou conjuge/companheiro importa em adiantamento
da heranca. Assim sO se consubstanciara em adiantamento de heranca em né&o
havendo qualquer manifestacéo do doador que a contrarie, ensejando uma presungao
iuris tantum quando “o autor da benesse nao se pronuncia” (CUNHA, 2022, p. 12).

A possibilidade do afastamento do contido no art. 544 é consolidada em nossa
doutrina e jurisprudéncia, todavia face a ndo consideracdo do texto exato do referido
artigo surge o imperativo de se tecer algumas ponderagbes complementares ao que

se tem por posto.




O entendimento tradicional traz que o doador pode determinar que o objeto da
liberalidade sera considerado integrante da disponivel e, com isso, refutar a
necessidade de que venha a sucessao para fins de igualacdo de legitima, como
expressamente autorizado pelo art. 2.005 do Codigo Civil. Essa indicagéo, nos termos
do art. 2.006 do Codigo Civil, pode constar da prépria liberalidade ou de testamento,
sendo que parcela da doutrina (L6bo, 2018, p. 68; Rizzardo, 2019, p. 627; Oliveira,
2021), a qual nos filiamos, pondera que também sera valida quando constante de
qualquer outro ato auténtico, especialmente porque “o texto legal ndo veda outras
formas de dispensa do dever de colacionar” (Cunha, 2022, p. 77).

Com o proprio legislador tratando abertamente da possibilidade da dispensa do
dever de colacionar fica evidente que, em manifesta atencdo ao principio da
autonomia e priorizando a vontade do doador (Cunha, 2022, 75), € mister se entender
que a ele oferta-se o poder vetar a incidéncia do art. 544 do Codigo Civil como um
todo, afastando ndo s6 o dever de colacionar (art. 2.006), mas também qualquer
vinculacéo da liberalidade praticada com uma sucesséo futura.

A primeira hipétese que se vislumbra é a mais classica na qual o doador
determina que doacéo seja considerada como extraida da parte disponivel, no que se
convencionou denominar de “clausula de excluséo do dever de colacionar”, expressao
rechacada por Pontes de Miranda, que assevera ndo ser possivel se pré-excluir o
dever de colacionar, entendendo tratar-se meramente de uma inclusdo da doacéo no
guantum disponivel (1968, p. 137). Seja como for, ao valer-se de tal direito, o doador
eximira o donatario de apresentar o objeto da doacdo com o fim de igualar legitimas
(Oliveira, 2007, p. 389), revelando o manifesto interesse de beneficiar aguele herdeiro
de maneira diferenciada, com uma parcela maior da heranca (Venosa, 2023, 814).

Imperioso se faz, porém, afirmar que a dispensa do dever de colacionar ou a
determinacdo de que a doacdo seja retirada da parte disponivel ndo afasta, em
verdade, o disposto no art. 544 do Cédigo Civil, pois, em caso, nenhuma mencéo ha
guanto ao adiantamento da heranca previsto no referido artigo. Dessa forma, o
donatario pode até estar “dispensado de recompor o acervo para igualar”’, contudo
essa clausula nao o libera, por exemplo, de “eventualmente restituir o valor recebido
para saldar dividas do falecido, as quais devem ser quitadas antes de se definir qual
a heranca a qual ele tem direito” (Cunha, 2022, p. 78), ja que o que recebeu, de forma

adiantada, foi heranca e nao legitima.




A segunda possibilidade que se vislumbra é que o doador afirme que a doacao
h& de ser tida como uma antecipacéo da legitima, vez que, com base no texto do art.
544 do Cddigo Civil, o que se adiantou foi a heranca. O adiantamento de legitima,
regra sob a égide do art. 1.171 do Caodigo Civil de 1916, agora s0 incidira se houver
manifestacdo expressa do doador, razdo pela qual faz-se coerente que ele
expressamente suprima a regra do Cédigo Civil atual para que a liberalidade importe
em adiantamento de legitima e ndo de heranca.

Finalmente é de se entender ainda que cabe ao doador a possibilidade de
simplesmente asseverar que a doacao que esta a praticar ndo tem qualquer relacéo
com aspectos sucessorios, refutando plenamente a existéncia de qualquer sorte de
vinculacdo da doacdo com a heranca, ndo antecipando nada do que s6 se fara jus
guando da morte do doador.

N&do se pode olvidar, todavia, que qualquer determinacdo afastando a
incidéncia do disposto no art. 544 do Cdédigo Civil pode, eventualmente, perder sua
eficacia pela revogacéo do testamento em que foi instituida (Cateb, 2015, 387; Cunha,
2022, p. 77-78), ou por ato especifico com esse fim, o que acarretara na volta da
aplicacao da regra de que a doacédo importa em adiantamento da heranca. Acresca-
se também que tais manifestacbes apenas fardo sentido se houver algo a ser
partilhado (Pontes De Miranda,1968, p. 312-313).

Em suma, com a atual redacdo da legislacdo confere-se ao doador
possibilidades distintas: (i) nada dizer e sua doag&o seguir o0 regramento previsto no
art. 544 do Cédigo Civil, importando em “adiantamento do que Ihes cabe por heranga”;
ou manifestar-se expressamente e afastar a regra positivada, determinando que a
liberalidade (ii) ha de ser retirada da parte disponivel ou (iii) que ela integra a legitima,
podendo, ainda, (iv) suprimir totalmente o art. 544 do Codigo Civil determinando que
0 ato ndo encontra qualquer relagdo com aspectos sucessorios. (Cunha, 2022, 79)

2.2 Doagéao com elemento acidental

Como j& asseverado anteriormente a doagdo em favor de descendente ou
cOnjuge/companheiro apresenta caracteres especialissimos, pois esta, em razao da

lei, atrelada a parametros que a diferencia totalmente da figura ordinaria da doacéao.




Como ja& pontificado tem o nome de doacdo mas em verdade € uma sucessao
antecipada.

Essa “pseudo doagao” €, em verdade, um negdcio juridico gratuito vinculado a
uma condicao resolutiva bastante especifica. Quando do falecimento do doador ha de
existir, efetivamente, alguma heranca a ser destinada ao donatério, pois, se nao
houver, € de se entender que o que se adiantou ndo poderia ter sido antecipado
(Cunha, 2022, p. 9). O negdcio juridico gratuito realizado apenas se consolida quando
se constatar a existéncia, em evento futuro ao qual se vincula (a morte do doador), de
heranca em favor do seu beneficiario.

O art. 544 do Cadigo Civil impde uma condi¢éo, atrelada ao direito sucessoério,
para que aquele negdcio juridico possa ser mantido. E preciso que a benesse recebida
possa ser reconhecida como a heranca (total ou parcial) a qual o donatario faz jus em
razdo da morte do doador.

Como bem salienta Maria Helena Diniz o donatério ao receber o objeto da
liberalidade com a “selo” de antecipacao de heranga o faz sob a condigdo de que
venha a trazer o montante recebido para consideracdo quando da partilha do
patrimonio do doador, ou, a0 menos, a descontar o valor equivalente de sua quota
hereditaria (Diniz, 2011, p. 250), 0 que enseja, obviamente, a necessidade de que ele
tenha direito & heranca, vez que apenas pode lhe ser adiantado algo que existe
(Cunha, 2022, p. 9).

Para Orlando Gomes a doacao que tem esses atores especificos nos postos
de doador e donatério encerra uma hipétese de negdcio juridico vinculado a uma
obrigacéo de restituir imposta pela lei ao donatario/herdeiro (2019, p. 226), em que
pese tal dever estar necessariamente vinculado a questdes que apenas poderao ser
aferidas quando do falecimento do doador, pois pode acontecer de ndo se impor a
restituicdo do bem (Cunha, 2022, p. 9).

Em que pese as breves considerac¢des doutrinarias favoraveis (Dias, 2015, p.
616) e contrarias (L6b0,2018, 73) quanto a existéncia de uma condicao resolutiva no
presente caso, entendo que estas ndo atingem o cerne trazido nesse momento. Com
a disposicédo do art. 544 do Codigo Civil de que a doacdo para descendentes ou
conjuge/companheiro ensejaria adiantamento de heranca (e néo legitima) impde-se a
conclusao de que ha efetivamente uma condicdo resolutiva, imposta pela lei, de que

exista heranca a beneficiar o donatario.




Se a doacgdo se deu como adiantamento do que Ihes cabe por heranca é
imprescindivel que essa heranca exista e que esse donatério efetivamente tenha
direito a ela para que a liberalidade possa manter-se integra, ja que, de fato, pode o
donatario ndo ser destinatario de nada em razéo do falecimento do doador (Cunha,
2022, p. 9).

Assim surge como légica béasica que “se o que foi recebido de forma antecipada
por doacdo, a titulo de ‘adiantamento do que lhe cabe por heranga’, ndo tiver
equivaléncia com o que efetivamente receberia, é imprescindivel que se discuta a
manuten¢ao da doagdo na forma como realizada, ante a verificacdo da dissonancia
entre o que fora antecipado e o efetivo direito do herdeiro” (Cunha, 2022, p. 11).

Dessa forma, sob o prisma imposto pelo art. 544 do Cdadigo Civil, a doacéo
realizada de ascendente para descendente ou de um conjuge/companheiro em favor
do outro esta vinculada a condicao de que exista heranca a ser partilhada entre os

herdeiros e que o donatério seja um deles.

2.3 Transmissédo apenas da propriedade resoluvel

Outro ponto caracteristico da doacdo em favor de descendente ou de
cOnjuge/companheiro a ser analisado recai sobre o tipo de propriedade que tal
negacio juridico transfere ao donatario. Nesse ponto sustento que, em verdade, ndo
ocorre a transferéncia da propriedade plena do objeto da doacdo, mas somente a
propriedade resolavel (Cunha, 2022, p.8).

A diretiva imposta pelo art. 544 do Cadigo Civil revela que, ao fim e ao cabo, a
doacéo realizada em favor de descendente ou conjuge/companheiro pode se esvalir,
com o donatéario sendo privado do bem recebido do doador. Se o que foi adiantado
nao “existir’ no momento em que ocorre a situagdo que ensejaria o direito é de se
entender que o que o donatario ndo faz jus ao que se antecipou (Cunha, 2022, p. 7),
sendo-lhe retirada a propriedade do objeto da liberalidade ante ao implemento da
condicao (resolutiva) de que exista heranca a ser partilhada a qual o donatario faga
jus.

Se nada couber ao donatario a titulo de heranca o que recebeu ndo podera ser

mantido nem como antecipacéo de heranca, tampouco como de legitima, pois apenas




poderia ser-lhe adiantado algo que efetivamente existisse no momento oportuno.
Somente com a abertura da sucessao pode-se verificar a existéncia de heranca e,
constatando-se que essa nao ha, impossivel que tenha sido ela antecipada,
resolvendo-se a propriedade transferida ante o implemento da condicdo resolutiva,
impondo o retorno do objeto da doacgé&o ao proprietério originario, restando o donatario
sem qualquer propriedade.

Aquilo que é uma obviedade ululante no cotidiano torna-se, para alguns, de
dificil compreensao no que tange a antecipacao da heranca, especialmente em razéo
de uma visao incrustrada de que o art. 544 do Cadigo Civil seguiria determinando o
que foi revogado. Mais uma vez reitero: ndo ha mais antecipagdo de legitima, salvo
manifestacdo expressa do doador, ja que o Codigo Civil vigente prevé que a doacao
a descendente ou conjuge/companheiro importa em adiantamento de heranca.

Nenhuma duavida pode pairar sobre a assertiva de que “ndo ha como se discutir
adiantamento de algo ao se considerar que a condicionante para tanto € que
efetivamente venha a existir o que foi recebido de maneira prévia” e, caso “o donatério
ndo venha a se constituir como herdeiro quando da morte do doador ha a liberalidade
de ser desfeita e 0 objeto do negdcio juridico retornar aos bens do falecido” (Cunha,
2022, p. 11).

Assim, é de se entender que o adiantamento de heranca recebido pelo
donatéario apenas sera mantido se (i) existir valor a ser partilhado entre os herdeiros e
se (i) ele for herdeiro, pois, se assim nao for, a propriedade recebida deixara de existir,

saindo o objeto da doacao da sua esfera patrimonial.

2.3.1 DOADOR QUE NAO DEIXA HERANCA

A doacdo em antecipacao de heranca pode revelar-se um problema nos casos
em que se constata, no momento da abertura da sucessao, que o falecido nao
apresenta qualquer bem passivel de ser partilhado entre seus herdeiros. Ou que as
dividas do morto superam seus ativos, pois “néao ha heranga quando toda ela esta
absorvida pelas dividas deixadas pelo morto” (Madaleno, 2020, p. 369).

Se ndo ha heranca quando do falecimento como pode ter havido seu

adiantamento?




Em tais circunstancias € plausivel se ponderar que o que foi antecipado havera
de ser considerado como “o0” patrimdnio deixado pelo falecido e sobre ele havera de
se estabelecer a sucessao.

Com o disposto no art. 544 do Cadigo Civil entende-se que ndo mais basta,
para a verificagdo da heranca deixada pelo falecido, uma constatagéo atual da sua
condi¢do patrimonial, impondo-se uma afericdo de todo o histérico de relagdes
negociais entabuladas pelo de cujus a fim de se aferir se ndo ha nada da heranca que
ja tenha sido antecipado.

Tal levantamento surge como prioritario principalmente em sede de inventario
negativo, pois permitira que se ateste efetivamente que o falecido nada deixou a ser
partilhado. Se, noutro giro, constatar-se a existéncia de um adiantamento de heranca,
impOe-se a abertura do inventario, “nem que seja para tratar da sucessao da porgao
objeto da doagao” (Rizzardo, 2023, p. 423), caso ndo seja totalmente destinado a
quitar os débitos do falecido (Cunha, 2023, 162).

Ainda que nao seja essa a conduta ordinariamente adotada é premente que
em sede sucessoria se realize uma verificacdo acerca da existéncia de doacbes
realizadas pelo falecido em favor de descendentes e conjuge/companheiro, em algo
gue remete ao due diligence.

Fato € que se o0 que se adiantou ao donatéario for mais do que lhe cabe como
herdeiro do doador ndo poder4 manter o que |Ihe foi antecipado, mesmo que isso
signifique que nada restara da doacéo recebida (Cunha, 2022, p. 13).

A prevaléncia da doacao realizada em adiantamento de heranca pressupde
gue o doador tenha deixado heranca a ser partilhada entre seus herdeiros, sob pena

de o donatario perder a propriedade do que lhe foi doado/adiantado.

2.3.2 DONATARIO QUE NAO SE EFETIVA COMO HERDEIRO

A doacdo realizada em favor de descendente ou conjuge/companheiro, quando
inexistente qualquer manifestacdo em contrario por parte do doador, conforme o
disposto no art. 544 do Cdédigo Civil, “sustenta-se na perspectiva de que o donatério
vira a ser herdeiro do doador, fazendo jus ao que se esta a ele entregando em razéo

do fato de que havera de ser destinatario de heranca do doador” (Cunha, 2022, p. 13).




A premissa bésica é, entdo, que so sera consolidada a doacao se o donatéario
restar devidamente configurado como herdeiro do doador no momento da abertura da
sucessao, ndo havendo como “se considerar que se deu o adiantamento de algo se o
individuo nao teria tal direito quando da verificagdo da causa condicionante” (Cunha,
p. 13).

De tal modo se o ato praticado da-se em adiantamento de heranca e o seu
destinatario ndo é herdeiro, por ndo atender aos parametros da ordem de vocacao
hereditaria ou por ter sido excluido da sucesséo, a antecipacdo perde sua eficacia,
havendo o objeto da liberalidade de retornar para ser partilhado entre aqueles que
efetivamente tém direito a heranca.

No mesmo sentido de que ha de ser restituido o excesso quando se constata
que o que se adiantou supera o direito do donatario é de se afirmar que se recebeu
heranca a qual ndo tem direito, h& de devolver o recebido, seja no bojo do inventario
ou mesmo em acao de peticdo de heranca (art. 1.824).

N&o constituindo-se o donatario em herdeiro ndo ha como manter-se a
concessao a ele de heranca de qualquer natureza, nem mesmo em adiantamento,
pois nao |he pode ser antecipado aquilo a que nao tem direito. Se ndo pode ser
destinatario de heranca quando do falecimento do doador, por 6bvio, também nao
pode beneficiar-se da antecipacdo dessa. Nao ser herdeiro “gera ndo s6 o
afastamento da heranca que receberia, mas também daquela que Ihe foi adiantada”.
(Cunha, 2022, p. 14).

Reitere-se, novamente, que o objeto da discussado nesse instante incide sobre
a questao do direito a heranca de quem nao € herdeiro, sem qualqguer menc¢ao ao
dever de colacionar de quem recebeu adiantamento de legitima. Mesmo que se afirme
gue nao ser herdeiro Ihe exime de colacionar (ndo pode ser compelido a conferir para
igualar legitima se nao herdar), ainda havera de devolver aquilo que recebeu em
antecipacao de heranca, j4 que nédo faz jus a ela (Cunha, 2022, p. 13).

Resta evidente, portanto, que s6 pode manter a heranca recebida de forma

adiantada aquele que efetivamente venha a ser herdeiro do doador.

2.4 Doacao em favor de descendente no CC/16 e no CC/02




A repeticdo acritica do que ja se escreveu (Cunha, 2021) parece ser um dos
maiores motivadores da grande incompreensao que se instala quando da andlise da
doacéao realizada em favor de descendente ou cénjuge/companheiro. Até os dias
atuais, mesmo mais de 20 anos apos a vigéncia do Cadigo Civil de 2002, muitos
seguem lendo o texto legal que trata o tema ignorando que ele € distinto do que havia
na legislacdo revogada. Existem distingbes fundamentais entre o disposto no art.
1.171 Codigo Civil de 1916 e o seu correlato no Cédigo Civil de 2002 (art. 544), tanto
guanto aos elementos subjetivos, como com relacdo ao que encerra tal doacéao.

Quanto as partes envolvidas nesse negécio juridico o art. 1.171 do Cédigo Civil
de 1916 tratava apenas das doacdes realizadas em favor dos filhos, enquanto o atual
art. 544 amplia esse rol, que abrange agora também os demais descendentes, bem
como o cbnjuge. Nas raras vezes em que a doutrina da alguma atencdo ao art. 544
do Cédigo Civil esse é um dos poucos pontos suscitados.

Contudo o aspecto que realmente tem enorme impacto em nosso ordenamento
juridico esta na alteracdo da previsdo de que tal doacdo ndo mais importa em
“adiantamento da legitima” mas sim em “adiantamento do que lhes cabe por heranga”,
mudanca que escapa a doutrina. Heranca e legitima sdo coisas tecnhicamente
distintas, de forma que antecipar uma néo equivale a se adiantar a outra.

Quando a legislacéo se referia apenas a doacéo feita para o filho (Codigo Civil
de 1916) a presuncéo estabelecida era de que o ato encerrava um adiantamento de
legitima. Com o novo Cdédigo Civil, desde 2002, além da ampliacdo da abrangéncia
guanto as partes componentes desse negdcio juridico (todos os descendentes e o
cbnjuge/companheiro) houve também a previsdo de que essa liberalidade ha de ser
entendida como um adiantamento da heranca, ndo mais de legitima (Cunha, 2022, p.
10).

Enquanto a legitima &, nos termos do art. 1.846 do Codigo Civil, a metade dos
bens da heranca que pertence, de pleno direito, aos herdeiros necessarios, a heranca
€ “a universalidade de relagdes juridicas (universitas rerum) deixadas pelo falecido”
(Cahali, Hironaka, 2014, p. 26). Assim, a heranca compreende todo o patriménio
deixado pelo falecido enquanto a legitima, que pode ou ndo existir, € somente a
parcela dessa heranca que ha de ser obrigatoriamente destinada a ascendentes,

descendentes ou cénjuge/companheiro (herdeiros necessarios).




Note-se que além de ndo mais tratar expressamente de legitima o art. 544 do
Cddigo Civil distancia-se da metade indisponivel da heranga ao néo elencar todos os
herdeiros necessarios na presuncdo de adiantamento de heranca por ele
estabelecido, ja que os ascendentes ndo se encontram ali designados (Cunha, 2022,
p. 11).

E de clareza solar a constatagdo de que ao trocar o vocabulo legitima por
heranca a legislacdo esta apartando-se da perspectiva especifica do montante
garantido aos herdeiros necessarios e tratando de um contexto mais amplo. Ao
asseverar que tais doagdes importam em adiantamento do que Ihes caiba por heranga
conduz ao entendimento de que essas se consubstanciam como uma antecipacéo “do
que o donatario viria a receber quando da sucessdo do doador”, havendo de se
considerar que nem tudo o que o herdeiro necessario recebe na sucessao € legitima,
a qual pode ser apenas parte do que lhe é atribuido em razdo da morte do doador
(Cunha, 2022, p. 11).

Essa distincdo estabelecida importa, necessariamente, em uma completa
releitura de tudo o que fora escrito sobre o tema doacdo em favor de filho enquanto
vigia o Cdédigo Civil de 1916. Infelizmente a doutrina e o Judiciério ndo se deram conta
da rigueza dessa mudanca, seguindo a considerar as doacGes de ascendente para
descendente ou de um conjuge/companheiro em favor do outro como ainda vigente o
art. 1.171 do texto revogado. Com isso segue ignorando que ao retornar para a
heranca o que foi adiantado impactara na definicdo da amplitude da heranca, na
fixacdo da legitima (e da disponivel), com severas implicac6es no resultado final da

sucessao do doador (Cunha, 2022, p. 13).

3 CONSEQUENCIAS DO ADIANTAMENTO DA HERANCA

Estabelecido o entendimento acerca do disposto no art. 544 do Caodigo Civil
nos cabe analisar as consequéncias praticas de se adiantar a heranca. Partindo desse
pressuposto elementar, como ja aduzido, € essencial gue quando da morte do doador
0 objeto da doagé&o venha ser considerada como parte da heranca (e ndo da legitima),
0 que implicara ndo s6 na igualacdo dos valores hereditarios a serem destinados

obrigatoriamente aos herdeiros necessarios.




O retorno a sucessao daquilo que foi adiantado dar-se-a como heranca, mais
especificamente como heranca bruta, compondo o patrimdnio positivo do falecido, o
qgue influenciard em toda a partilha a ser realizada, com reflexos que serdo de
interesse de varios sujeitos que de alguma forma estédo vinculados ao inventario do
morto.

Por tangenciar o dimensionamento do patrimoénio total do falecido o retorno do
que foi adiantado a heranca impacta nos direitos tanto de herdeiros como de terceiros,
determinando que se analise o presente tema sob o viés da correta determinacao do

patriménio deixado pelo falecido e da igualagédo da legitima.

3.1 Antecipacéo de heranca e fixagao do patrimonio do falecido

A partir do momento que o Codigo Civil 2002, por meio do art. 544, determinou
que as doacgOes realizadas em favor de descendentes ou conjuge/companheiro
importavam em “adiantamento do que |lhes cabe por heranga” a morte do doador
imp&e que o que foi doado retorne para o lugar de onde saiu, ou seja, para a herancga,
0 que importa em algumas relevantes consequéncias sucessorias.

O advento da morte do doador é 0 marco que estabelece o surgimento da
heranca, que até entdo existia apenas hipoteticamente, ja que ndo ha que se falar de
heranca de quem ainda néo faleceu. Tendo, portanto, ocorrido a morte do doador
constitui-se a abertura da sucessédo e, ato continuo, a necessidade de aferir a
existéncia e extenséo do patriménio do de cujus.

Para tanto é premente definir a heranca (bruta e liquida), o que culminara,

posteriormente, na fixacdo da parte disponivel e da legitima.

3.1.1 DEFINICAO DA HERANCA

Com o art. 544 do Caodigo Civil asseverando que a doacao realizada em favor
de descendente ou conjuge/companheiro importa em adiantamento de heranca é
inconteste que o objeto da liberalidade h&a de ser considerado como parte do




patrimonio do falecido, ao menos enquanto valor, quando da abertura da sucesséo,
compondo a sua heranca bruta.

Essa € a unica inteligéncia admissivel para o referido artigo ja que nao se pode
conceber a hipétese de qualquer partilha antes de serem saldadas as dividas, como
firmado tanto no Cdédigo Civil (art. 1.997) quanto no Cdodigo de Processo Civil (art.
642). O falecimento do doador faz com que o que se adiantou passe a compor sua
heranca enquanto patrimoénio positivo, e ndo apenas a legitima, ja que ndo mais vige
o art. 1.171 do Cadigo Civil de 1916.

A morte do doador € o fator autoriza que se passe a denominar o patriménio do
falecido de heranca, a qual “agrupa todas as relagdes juridicas passivas e ativas” do
falecido e que serdo “transferidas do autor da heranca para seus herdeiros”
(Madaleno, 2020, p. 29), acrescida, portanto, dos adiantamentos realizados pelo de
cujus nos termos do art. 544 do Cédigo Civil.

Dessa forma, sendo a doacdo um adiantamento da heranca,
independentemente de ter o doador determinado que seja extraida da parte disponivel
ou da legitima, € inquestionavel que segue sendo heranca (lato sensu), e, como tal,
h& de ser incorporada a heranca bruta quando da abertura da sucesséao, ainda que o
posicionamento consolidado seja de que em sede de adiantamento de legitima a
doacdo retornaria apenas para a igualacdo do que se destinard aos herdeiros
necessarios.

Ouso ser voz dissonante nesse contexto por ndo admitir que seja possivel a
possibilidade de se considerar a existéncia de uma legitima se ndo houver heranca.
Por uma premissa logica basica ndo ha que se falar no produto extraido da heranca
caso essa hao exista, de sorte que qualquer antecipacdo de heranca, seja da parte
disponivel ou indisponivel, ha de ser reconduzida a heranca bruta, pois se legitima é
parte da heranca ela s6 pode existir caso haja heranca.

Assim, apenas se o doador expressamente determinar que esse ato de
liberalidade ndo mantém relacdo com a sua sucesséo, ndo se consolidando como
adiantamento de heranca em qualquer das suas modalidades, é que a doacdo néo
sofrera qualquer impacto em decorréncia de sua morte, sem reflexos, portanto, na
definicdo da heranca.

Sempre importante ressaltar que essa heranca, também denominada de

heranca bruta, ndo expressa o monte-mor a ser partilhado entre os herdeiros, vez que




a eles cabera a divisdo apenas da heranca liquida, resultado proveniente da
satisfacdo de todo o passivo do falecido, bem como das despesas do funeral. Esse
calculo pode ainda culminar na constatacao de que o de cujus ndo deixou heranca
guando seu patrimbnio positivo ndo for o bastante para saldar seus débitos, néao
havendo que se falar em heranca se esta for completamente consumida pelas dividas
do morto (Madaleno, 2020, p. 396).

Consigne-se que se garante a qualquer interessado questionar qual o exato
acervo patrimonial deixado pelo falecido, bem como exigir que aquilo que néao foi
incorporado a tal conjunto de bens e direitos seja a ele agregado a fim de efetivamente
expressar a sua heranca, de sorte que o pleito de reposicdo a heranca do que objeto

de adiantamento de heranca nao € prerrogativa exclusiva dos herdeiros.

3.1.2 FIXACAO DA LEGITIMA

N&o fosse a falta de clareza entre a premissa trazida no art. 544 do Cadigo Civil
e o0 estabelecido no Livro do Direito das Sucessdes, a fixacdo da legitima seria o
resultado de uma conta das mais primarias. Considerando o disposto no art. 1.846
bastaria simplesmente calcular a metade dos bens da heranca, aqui entendida na sua
perspectiva liquida, ja que apenas se faz a partilha do que restar apés saldados os
débitos do falecido e as despesas do funeral.

E essa ideia é reforcada na parte inicial no art. 1.847 do Codigo Civil. Porém,
em sua parte final, surge o ponto que sustenta a celeuma, ao afirmar que a legitima é
o resultado do deixado pelo falecido, apds abatidas as dividas e despesas do funeral,
adicionado dos bens sujeitos a colacéo, sendo esse 0 mesmo entendimento consta
do art. 2.002, paragrafo unico.

Nesse momento que a falta de atencéo ao disposto no art. 544 do Codigo Civil
faz seu maior estrago, impondo um cuidado hermenéutico para conferir coeréncia ao
consignado na lei. Como massivamente exposto no presente texto, adiantamento de
heranca e adiantamento de legitima sdo coisas distintas e que ndo podem ser
confundidas, 0 que mostra-se de extrema relevancia para a fixacdo da parte

indisponivel.




Se ocorreu antecipagdo do que haveria de receber a titulo de heranca tal
montante ha de retornar a heranca (bruta), cumprindo o art. 544 do Cédigo Civil, como
trazido na secao anterior. De outro lado, se houve adiantamento de legitima, por meio
de manifestacdo expressa na doacao, testamento ou outro documento auténtico, o
gue se antecipou volta, com a morte do doador, segundo posicionamento consolidado,
a fazer parte da legitima e ndo da heranca (art. 1.847 e 2.002, paragrafo Gnico)3.

Porém a interpretacdo que segue sendo dada aos artigos destinados a tratar
da legitima e direitos a ela conexos (art. 1.847 e 2.002, paragrafo Unico) tem sido no
sentido de que toda doacdo realizada em favor de descendente ou
cbnjuge/companheiro encerraria um adiantamento de legitima, como se ainda vigente
o art. 1.171 do Cadigo Civil de 1916.

Crasso engano.

Incialmente por se mostrar totalmente atentatdria aos preceitos mais basilares
de justica preconizados em nosso ordenamento juridico que se possa pensar nos
herdeiros sendo beneficiados com qualquer importe oriundo do patriménio do falecido
antes de quitados todos os débitos por ele deixados, como preconizado no art. 1.997
do Cédigo Civil e no art. 642 do Codigo de Processo Civil. Falar em legitima antes de
definir a heranca € colocar “o carro na frente dos bois”.

Havendo a doacdo de ascendente para descendente ou de um
cbnjuge/companheiro em favor do outro torna-se imprescindivel que se verifique se
h& ou ndo alguma manifestacdo expressa determinando o afastamento do disposto
no art. 544 do Cdédigo Civil e total desvinculacdo da liberalidade com aspectos
sucessorios.

N&o havendo, incide plenamente o art. 544 do Cddigo Civil, com a incorporagéo
do que foi antecipado a heranca, da qual serdo abatidas as dividas e despensas do
funeral, nos exatos termos da primeira parte do art. 1.847. Assim, na auséncia de
disposi¢éo em contrario, a doagédo em favor de descendente ou cénjuge/companheiro
antecipou heranca, e, quando da abertura da sucessao, o que foi antecipado ha de
ser incorporado a heranca, e, sO apos saldar as dividas do morto, bem como as
despesas do funeral, é que se estabelece qual é a heranca liquida, da qual uma

metade sera a legitima e a outra a disponivel.

3 Reitero mais uma vez que ndo comungo com tal entendimento, como ja aduzido no corpo do presente texto,
por ndo entender ser cabivel o acesso a qualquer legitima antes da verificacdo da efetiva existéncia de herancga.




Nem mesmo se houver manifestacdo do doador determinando que a doacgao
se deu em adiantamento de legitima incidir4 a parte final do art. 1.847 com a legitima
sendo a soma da heranca liquida com o que foi antecipado, pois como ja manifestado
nao se pode pensar em legitima antes de se definir heranca, vez que aquela é fruto
dessa.

Evidencia-se, portanto, que a existéncia de doacao em antecipacao de heranca
enseja, a principio, ndo uma alteracdo direta no valor da legitima como ocorria na
vigéncia do Caodigo Civil de 1916, mas sim uma mudanca na base sobre a qual ela é
calculada.

De se concluir, portanto, que na prevaléncia do art. 544 do Cdédigo Civil a
doacéo feita a descendente ou cbnjuge/companheiro altera de forma indireta ou
reflexa a legitima, atingindo somente a sua base de calculo, salvo se o artigo for
afastado para determinar que a doacdo ndo apresenta qualquer vinculo com a
sucesséao do doador.

Com isso € de se ponderar que o retorno do que foi antecipado para a sucessao
trard consequéncias tanto para a determinacdo da heranca deixada pelo falecido
(regra), como para a fixacdo da legitima (de forma indireta).

3.2 Impactos préaticos da doacdo de ascendente para descendente
ou de cbnjuge/companheiro ao outro

Considerando as consequéncias da doacdo em favor de descendente ou
cOnjuge/companheiro tanto para a determinagao da heranca, como para a fixacao da
legitima, é possivel se constatar que tal liberalidade pode ensejar na alteracdo daquilo
gue se tem tradicionalmente afirmado.

A abertura da sucessao pode culminar na perda do objeto da doacéo realizada
guando de alguma forma se constatar que o que foi adiantado n&o corresponde ao
direito que o doador efetivamente possui como herdeiro.

Com base no desenvolvido até aqui tecerei algumas breves consideragdes com
relacdo a trés situacbes distintas: pagamento de dividas do falecido, direitos do

herdeiro testamentéario e igualacédo de legitimas (colacao).




3.2.1 SATISFACAO DE DEBITOS DO FALECIDO

Os credores apresentam-se como um dos grandes interessados na verificagao
da extensédo do patriménio efetivamente deixado pelo falecido pois caso o seu acervo
de bens e direitos for inferior as dividas ha o risco do inadimplemento das obrigacdes.
A constatacdo da existéncia de adiantamento de heranca, nos termos do art. 544 do
Cddigo Civil, tem o condéo de fazer com que o ativo do falecido seja majorado e, com
isso, dividas que restariam inadimplidas poderiam ser satisfeitas.

A heranca do falecido ha de satisfazer os débitos por ele deixados antes de ser
partilhada entre seus herdeiros, como disposto no Cédigo Civil (art. 1.997) e no Codigo
de Processo Civil (art. 642), de forma que o direito do credor precede ao dos herdeiros,
sendo-lhe franqueada a possibilidade de habilitar seus créditos junto ao inventario a
fim de ver a obrigacao que lhe assiste devidamente satisfeita.

Tal questéo reveste-se de pouca importancia quando o patriménio do falecido
na abertura da sucessao se mostra bastante para quitar seus débitos, contudo em
caso de insuficiéncia de patriménio ativo o retorno do que se antecipou se mostra
essencial.

Sob a égide do Cddigo Civil de 1.916 consolidou-se o entendimento de a
doacédo em favor dos filhos ndo poderia ser suscitada pelos credores do falecido,
havendo de resignar-se e amargar o prejuizo do inadimplemento, vez que, como o
gue fora antecipado pela doag¢do em favor de descendentes ou conjuge/companheiro
era a legitima, nos termos do art. 1.171, ndo conseguiria atingir tal doacéo a fim de
receber o que Ihe era devido.

J& ndo considera plausivel tal compreensao anteriormente, e, com a vigéncia
do Cddigo Civil de 2002 essa se mostra ainda mais inadequada, considerando-se que
a regra atual € de que a doacgéo importou em adiantamento da heranca.

Tendo em vista que a responsabilidade do herdeiro com relagéo as dividas do
falecido restringe-se as forcas da heranca por ele recebida, consolidou-se o
entendimento, ainda sob a égide do Cdadigo Civil de 1916, de que o credor nao teria
seu crédito satisfeito se o patrimoénio positivo do falecido ndo fosse suficiente para
quitar o devido, ja que os herdeiros ndo poderiam ser instados a saldar as pendéncias

deixadas pelo falecido. Essa compreensdo apenas poderia ser levantada atualmente




em caso de manifestacdo expressa de que a doacao tenha se dado sem qualquer
relacdo com a heranca, afastando o consignado no art. 544 do Caodigo Civil.

Nem mesmo com a expressa indicacdo de que a doacdo se deu em
adiantamento de legitima seria possivel se conceber a sua manutencdo em
determento de direito de credor de ver seu crédito satisfeito. Mesmo sendo legitima
ndo ha como se refutar o fato de que so existe legitima se houver heranca e, s6 havera
heranca a ser partilhada se o ativo do falecido néao for totalmente consumido por suas
dividas. Por l6gica, ndo ha legitima se ndo houver heranca, e, ndo havendo heranca,
impossivel que qualquer valor vinculado a sucesséao tenha sido adiantado a quem quer
que seja.

Com a previsado de que o antecipado seja parte da heranca (art. 544 do Cadigo
Civil) & ainda mais patente que o objeto da doacdo havera de ser usado para saldar
as dividas do falecido ao retornar para a sucesséao (Cunha, 2022, 162). A regra basica
sucessoOria ha de prevalecer, deferindo-se a divisdo de patrimdnio do falecido apenas
e tdo somente caso ndo reste passivo a ser quitado.

Com isso a regra geral atual, determinada com o inicio da vigéncia Codigo Civil
de 2002, é que doacéo realizada em favor de descendente ou cdnjuge/companheiro
€ antecipacdo de heranca e, apenas sera mantida em favor do donatario, caso a ele
assista, no momento da abertura da sucessdo do doador, tal direito a heranca. Se a
doacao recebida reveste-se de um carater antecipatério de um direitos a ser verificado
posteriormente € inquestionavel que esta apenas podera prevalecer se, quando do
falecimento do doador, houver realmente alguma heranca a ser partilhada (Cunha,
2022, p. 9).

Na hipétese de o doador expressamente ter desvinculado a doacéo praticada
de qualquer questdo sucessoéria o valor doado néo teria qualquer influéncia na
heranga, ndo podendo ser incorporado ao patrimoénio do falecido, mantendo-se
inalterada a situacdo de seus credores.

Assim o donatario pode vir a ser privado do que recebeu em adiantamento ao
se constatar que o doador, ao falecer, ndo deixou nenhuma herancga a ser distribuida
a seus herdeiros, razdo pela qual ndo poderia ser a ele antecipado algo que nao
existe, pois “se o que Ihe foi adiantado ndo corresponde ao seu direito hereditario, ndo

podera o donatério beneficiar-se do que indevidamente se antecipou” (Cunha, 2022,
p. 9).




A guisa de exemplo considere uma hiptese em que o falecido tenha deixado
bens no importe de R$ 600.000,00 (seiscentos mil reais), uma divida de R$
1.000.000,00 (um milhdo reais) e tenha doado para um filho R$ 400.000,00
(quatrocentos mil reais). Na concepcao criada na vigéncia do Codigo Civil de 1916 os
R$ 600.000,00 (seiscentos mil reais) seriam consumidos pela divida, restando
inadimplido o restante da divida, com os herdeiros ainda podendo dividir entre si 0s
R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais) doados.

Contudo com o atual art. 544 do Cédigo Civil ndo mais pode prosperar tal tipo
de situacao, pois com o retorno do que foi adiantado para a heranga o patriménio do
falecido seria aquele que ele revelava ao morrer (R$ 600.000,00) mais o que fora
adiantado (R$ 400.000,00), montante suficiente para saldar plenamente suas dividas,
nao restando nada para os herdeiros partilharem. Nessa situacdo a doacédo seria
revertida em pagamento da divida, ensejando na ineficacia do negdcio juridico
anteriormente realizado ja que o que se adiantou ndo existiria para ser adiantado.
Infelizmente tanto doutrina como Judiciario seguem mantendo o adiantamento como
direito dos herdeiros, em clamorosa afronta ao exato conteudo do art. 544 do Cédigo
Civil e da premissa basica de apenas partilhar heranca quando ela existir.

Reitera-se que o credor do falecido ndo questiona dever de colacionar ou
igualacdo das legitimas. Apenas busca impor o0 seu interesse que precede ao dos
herdeiros de determinar a exata dimensao do patriménio do falecido visando obter a

satisfacdo do crédito que lhe é devido.

3.2.2 MONTANTE DESTINADO AO HERDEIRO TESTAMENTARIO

Outro impacto importante decorrente da previsao de que a doagéao realizada
em favor de descendentes ou cdnjuge/companheiro importa em adiantamento de
heranca e ndo de legitima, como disposto no art. 544 do Cadigo Civil, esta na
consequéncia da fixacao de qual € o montante disponivel que podera tocar a herdeiros
testamentarios quando o falecido tiver herdeiros necessarios.

Ao mesmo tempo que a legislacao fixa qual seria a parte legitima ela esta, por
consequéncia, definindo também a amplitude da parte disponivel. Ndo que se altere

o limite da liberalidade, que se mantera em no maximo 50% do patriménio (art. 1.846




do Cadigo Civil), mas sim estabelece qual sera a base de célculo sobre a qual tal
percentual sera aplicado.

Com isso, a metade da heranca do falecido tera um valor diferente se for
acrescida ou ndo do que se adiantou em favor de descendentes ou
cobnjuge/companheiro. Assim o herdeiro testamentario € interessado na adequada
definicdo de qual é o patrimdénio do falecido e, consequentemente, do montante da
heranca, pois o que lhe sera destinado podera ser influenciado pelo retorno do que foi
adiantado a titulo de heranca.

E de uma coeréncia elementar que, como tenho consignado no presente texto,
se algo foi adiantado esse fato ha de ser considerado no momento oportuno, que, no
presente caso, € aquele em que se discute a heranca do falecido. Assim, se 0 que se
doou, foi doado ndo como uma doacao pura e simples, mas como adiantamento do
que |lhe importa a titulo de heranca, é primal que a “importancia que foi antecipada,
havera de ser descontada no momento oportuno” (Cunha, 2022, p.7).

Reitere-se aqui que ndo se estad a tratar de colacdo ou adiantamento de
legitima, mas sim de exata fixacdo do patriménio do falecido para fins sucessorios.
Caso o testador tenha deixado toda a parte disponivel um favor de uma pessoa esse
valor sera diferente se 0 que se adiantou se deu como antecipacdo de heranca ou de
legitima.

Por uma simples conta matemética, considerando o exemplo em que o falecido
tenha deixado um patrimdnio de R$ 600.000,00 (seiscentos mil reais) e tenha doado
para um filho R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais), o fato de ter feito testamento em
gue deixa a parte disponivel de sua heranca para um herdeiro testamentario revela
gue se tal doacao se deu em adiantamento de heranca ele fara jus a R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais), equivalente a metade do que possuia ao falecer com o que se
adiantou.

Se a doacédo expressamente indicasse que ela importaria em adiantamento de
legitima o valor a ser destinado a esse herdeiro testamentario seria consideravelmente
menor, de apenas R$ 300.000,00 (trezentos mil reais), que seria a metade do que
constava de seus bens quando do seu falecimento. Infelizmente em razdo da
manutenc¢do do equivoco interpretativo de ndo considerar o disposto no art. 544 do

Cadigo Civil essa tem sido a solucao consolidada.




N&o se olvide aqui que caso o doador tivesse asseverado que a doagao nao
incidiria sobre questdes sucessorias, afastando plenamente a incidéncia do art. 544
do Cddigo Civil, a liberalidade passaria ao largo dos interesses do herdeiro
testamentario, ndo influenciando em nada em seus direitos. Ressalta-se que como a
parte disponivel apenas se constata apdés a verificacdo da heranca liquida é
admissivel se considerar que o doador a tenha reduzido ao estabelecer que a
liberalidade importa em antecipacdo de legitima. Aqui seria o0 equivalente a ele ter
restringido previamente a amplitude da disponivel, sem que o herdeiro testamentario
possa disso reclamar, pois ndo tem uma por¢do minima garantida.

Pontua-se, novamente, que o interesse do herdeiro testamentario com relacéo
a correta fixacdo do montante da heranca e consequente fixacdo da parte disponivel
e da legitima é inconteste. Ele ndo deseja a igualacéo da legitima (colacdo) mas sim
o correto dimensionamento da heranca para que o calculo do montante que Ihe sera

destinado seja corretamente realizado.

3.2.3 INTERESSE EM IGUALACAO DA LEGITIMA (COLACAOQ)

Finalmente chegamos ao ponto mais tradicionalmente considerado quando se
menciona a existéncia de doa¢cdes em favor de descendente ou conjuge/companheiro.
O carater antecipatério de tais doacdes é tradicionalmente vinculado apenas a
colacdo, o que fazia sentido enquanto vigente o Cédigo Civil de 1916 mas que, face
ao conteudo do disposto no art. 544 do Codigo Civil de 2002, como demonstrado, ndo
basta.

Com o fulcro de manter a igualdade entre os herdeiros necessarios o Cédigo
Civil estabelece, a partir do art. 2.002, os parametros a serem atendidos para que
ocorra a igualacao das legitimas, impondo o dever de colacionar aos beneficiarios de
antecipacao de legitima, sob pena de sonegados (art. 1992 e ss.). Como discorremos
de forma aprofundada em obra totalmente dedicada ao tema (Sucessdes: Colacéo e
sonegados), a legislacdo impbe que o que se adiantou, a titulo de legitima (n&o
heranga), seja considerado e inserido no céalculo para aferir o que sera destinado a

cada herdeiro necessario.




Mas diversamente do que ocorria sob a égide do Codigo Civil de 1916, que
afirmava que a doacgédo de ascendente em favor de descendente importava em
antecipacao de legitima, com a redagao do art. 544 da legislagao vigente, “nem toda
doacdo realizada de ascendente para descendente ou em favor de
cbnjuge/companheiro sera objeto de colagao” (Cunha, 2022, p. 7).

So6 terd algum sentido se discutir o dever de colacionar e suas consequéncias
se herdeiros necessarios estiverem buscando a igualacdo dos montantes que estao
recebendo. Colacdo pressupde a existéncia de heranca, a pluralidade de herdeiros
necessarios partilhando entre si (respeitada a ordem de vocacao hereditaria), e um
deles gozando de um beneficio sucessoério maior do que os demais.

Havendo heranca (que nao foi absorvida totalmente pelas dividas do falecido)
€ possivel se aferir se algum herdeiro necessario foi destinatario de legitima de forma
antecipada, mediante doacdo. A doacdo importard em adiantamento de legitima,
considerando os interesses de igualacdo, se (i) o doador expressamente o determinar
ou se (ii) apenas concorrem para a heranca herdeiros necessarios.

Ser4 adiantamento de heranca a doacdo a descendente ou
cOnjuge/companheiro (i) se isso for expressamente asseverado pelo doador na
liberalidade, testamente ou outro ato auténtico, pois em seu siléncio o art. 544 do
Cadigo Civil afirma que a liberalidade encerrard no adiantamento de heranca (néo
mais legitima como preconizava o art. 1.171 do Codigo Civil de 1916).

Cabera também a necessidade de igualacao da legitima (ii) se a doacao
realizada de ascendente para descendente ou de um cdnjuge/companheiro a outro,
mesmo sem o afastamento expresso do art. 544 do Codigo Civil, quanto uma
liberalidade desse jaez tiver sido realizada e apenas herdeiros necessarios forem os
sucessores do doador. Se o doador falecer sem determinar que a doacdo fosse
retirada da parte disponivel ou sem ter deixado testamento e os Unicos destinatarios
de sua heranca sejam herdeiros necessarios, todos os herdeiros estardo recebendo
aquilo que lhe é inafastavel, pois toda aquela heranca lhe seria forcosamente
destinada, salvo hipotese de exclusao.

Note-se que apenas nessa circunstancia de busca de igualacéo de legitimas &
que se faz plausivel que a ideia de adiantamento de heranca se confunda com o de
legitima ja que essa sucessdo estara totalmente baseada na oferta aos herdeiros

necessarios. Apenas os herdeiros necessarios, com o fulcro de igualacdo das




legitimas, estdo autorizados a valer-se do consignado no art. 2.002 e seguintes, razédo
pela qual podem exigir que o que se antecipou, ndo sendo a parte disponivel, seja
considerado para equiparar o montante que receberdo da heranca do falecido.

Aos herdeiros e credores do falecido interessa saber a extensao da heranca do
falecido, mas apenas aos herdeiros necessarios cabe o poder de impor que haja a
igualacdo com o que outro tenha recebido antecipadamente. Em sede de colacdo o
objetivo do herdeiro €, entdo, distinto do colimado pelo credor e pelo herdeiro
testamentario, como indicado nas secdes anteriores, vez que esta querendo fazer
valer o direito a receber o mesmo que os demais herdeiros necessarios.

Sendo o caso de intento de igualacdo das legitimas o beneficiado com o
adiantamento esta compelido a informar a benesse recebida para que seu montante
seja considerado e abatido da parte que tem direito a receber, sob pena de perder os
direitos sucessorios sobre o objeto da liberalidade que Ihe foi atribuido pelo falecido
de forma antecipada (Cunha, 2022, p. 134).

Sustentamos também que além da pena de sonegados, o inadimplemento do
dever de colacionar encerra a imposicéo do dever de restituir todo o beneficio indevido
experimentado pelo donatério (Cunha, 2022, p. 169)

4 CONCLUSAO

As doacdes realizadas pelo ascendente em favor de seus descendentes ou de
um conjuge/companheiro ao outro tém um impacto extremamente relevante nas
guestdes sucessorias, fato que, infelizmente, ndo recebe a devida atencao da doutrina
e da jurisprudéncia.

O ponto mais importante a ser evidenciado € que atualmente tais doacfes nao
ensejam em adiantamento de legitima, como previa o art. 1.171 do revogado Cédigo
Civil de 1916. Alarmante ser necessario afirmar, em 2023, que o Cédigo Civil de 1916
esta revogado...

E tal necessidade se da pelo simples fato de que aparentemente continua-se
aplicando o dispositivo revogado, ja que a imensa maioria ou diz que o artigo 544 do

Cadigo Civil trata de adiantamento de legitima (o0 que ele nédo faz), ou “reconhece” a




palavra heranga no texto mas segue tratando a questéo como se ali ainda estivesse
consignada a palavra legitima.

O art. 544 do Cadigo Civil ao estabelecer que as doac¢des para descendentes
ou cdnjuge/companheiro importam em adiantamento de heranca imprime nesse
negocio juridico uma nova carateristica, transformando-o em uma transmissao mortis
causa com efeitos anteriores a ocorréncia do evento morte, e que, para que seja
mantida, dependera de que efetivamente haja heranca em favor do donatario que
iguale ou supere o que foi doado.

Tal realidade é que faz com que o presente texto possa parecer tao repetitivo,
ja que me vi compelido a expressar a mudanca havida do art. 1.171 do Cadigo Civil
de 1916 para o art. 544 do Cédigo Civil de 2002 de forma magante com o fim de tornar
tal informacéo clara. E o fago ainda mais uma vez: o atual Codigo Civil determina que
doacbes realizadas de ascendente para descendentes ou de um
cOnjuge/companheiro em favor do outro importa em adiantamento do que caberia ao
donatario a titulo de heranca. Heranca, nao legitima.

E preceito fundante do direito das sucessdes que heranca e legitima sio
institutos diferentes, de sorte que o adiantamento de heranca difere do adiantamento
de legitima, trazendo consequéncias distintas.

Sendo adiantada a heranca esta havera de ser reposta no ambito da heranca
quando do falecimento do doador. Qualquer outra interpretacdo foge a hermenéutica
mais singela, razao pela qual ndo ha como prosperar qualquer tipo de assertiva que
desvie disso, como a de que o doado ha de retornar apenas para ser incorporado a
legitima, pois nao foi isso que se antecipou.

A mudanca de perspectiva com relacao as doacdes realizadas em favor de
descendentes e conjuge/companheiro trazida pelo art. 544 parece ter sido ignorada
pelo proprio Cadigo Civil, que em sede de sucessbes age como se tais doagcdes
encerrassem, por regra, um adiantamento de legitima.

Em verdade, reitero, mais uma vez, o siléncio do doador importa em
adiantamento de heranca, sendo-lhe facultada a possibilidade de manifestar-se
afastando a presuncgéo trazida no art. 544 do Cadigo Civil, determinando que a sua
liberalidade é um adiantamento de legitima, ou que venha a ser retirada da parte

disponivel ou mesmo que ndo tem qualquer relacdo com a sua sucessao porvindoura.




Assusta notar que os textos que se propdem a tratar de tal sorte de doagéo
pouco falam sobre a mudanga da expressao “legitima” para “heranga” havida do
Caodigo Civil de 1916 para o Cadigo Civil 2002, normalmente reproduzindo o que se
escreveu antes deste entrar em vigor.

Importante notar que tal mudanca explicita que o interesse sobre as
doacdes realizadas pelo falecido transcende as discussdes atinentes a colacéo, ja que
tais liberalidades podem, além de influenciar na igualacéo das legitimas, impactar no
dimensionamento do patriménio do falecido, fator relevante para credores e herdeiros
testamentérios.

Que esse texto possa provocar a academia a se debrucar sobre a questéo
e consiga, ao menos, fazer com que se pare de afirmar que o art. 544 do Cédigo Civil

trata de adiantamento da legitima, alteracdo ocorrida ha mais de 20 anos.
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