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Para se tratar do problema que nos propomos, importa, ainda
que a tragos muito largos, fixar um conceito e estabelecer os requisi- -
tos da colacdo de bens.

Com efeito, 0 aparecimento dos vérios casos de nao aplicabilidade
do instituto conferente deriva da falta de observancia de algum ou
alguns dos seus requisitos.

II

O direito portugués ocupa-se do estudo desta figura juridica no
Cédigo Civil e no do Processo Civil vigentes. Compulsando os dois
diplomas vemos que s6 o primeiro fornece uma nogdo de colagdo,
a0 versar o aspecto substantivo da matéria de inventario.

Esta atitude do Cédigo de 67 pode, a primeira vista, trazer uma
falsa ideia quanto ao campo de aplicacao da conferéncia de bens,
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visto que o referido Cédigo ao abordar a matéria da colagdo na
subseccdo 3.2 da seccdo 2.2 epigrafada «do inventarios, parece que-
rer mostrar que a conferéncia 8o tera lugar quando haja inventario
judicial. Porém, as coisas néo se passam deste modo pois quer haja
inventério judicial (obrigatério ou facultativo) quer este seja extra-
judicial, hé sempre ocasido para a colagé@o desenvolver o seu processo.

Feita esta adverténcia de caracter puramente formal, passemos
a apreciar o conceito legal de colagéo de bens.

Esta vem expressa no art. 2.098.°: «Diz-se colagao a restituicao
que os herdeiros legitimarios, que pretendem entrar na sucessio,
devem fazer, 2 massa da heranga, dos valores que lhes houverem sido
doados pelo autor dela, para o calculo da metade e igualacdo da
partilhas. Como ideia geral ela é aceitavel mas, sendo mais profun-
dos, ela ndo deixa de ser alvo de criticas fundadas.

Em primeiro lugar, o referido conceito peca por falar em «her-
deiros legitimérios». E certo que os herdeiros legitimarios sao os
sujeitos passivos da obrigagd@o de conferir mas, no entanto, nem todos
tém esse dever. Realmente, os colaterais estdo afastados de trazer
bens & colagdo quer em face da lei, quer pelo acérdao do S. T. J. de
7/8/1874 in Rev. Leg. Jur. 10, 46 e Direito 7, 84.

Além disso, a nossa lei claramente exclui os ascendentes do ade
cuiuss de conferirem bens & massa quando diz: no art® 2.102.°:
«Os ascendentes, que concorrem a sucessao do descendente doador
nao séo obrigados & colagdos. “

Esta atitude do legislador é perfeitamente compreensivel no
plano «de iure condendos. S6 havendo doagGes de pais a filhos
pode-se presumir uma vontade de igualdade entre os filhos a quando
da abertura da sucessdo, isto é pode-se verificar de pleno o fun-
damento juridico da obrigagdo de colagdo. Pelo contrario, nas libe-
ralidades de filhos a pais, j&4 ndo pode admitir-se, como plausivel, a
existéncia de uma vontade do descendente de doar ao ascendente
por conta da legitima. Efectivamente, pelo jogo normal da vida,
os mais velhos desaparecem antes dos mais novos, e, por isso, nao se
pode admitir a doagéo do descendente feita com o intuito de ante-
cipar bens que o ascendente viré a ter por morte do descendente.

Assim, fica-nos que s6 os herdeiros legitimarios descendentes
arcam com a obrigagdo de trazer & heranca os bens que os seus
ascendentes, em vida, lhes houverem doado.
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A falta que deixamos apontada corrige-se facilmente, aditando
a nogao dada pelo art.® 2.098.° a palavra «descendentes. Assim temos:
«diz-se colagio a restituicAo que os herdeiros legitimarios descen-
dentes..., devem fazer,...».

" Em segundo lugar, tem a nogéo o inconveniente de falar em ares-
tituicdo». Vendo bem a realidade, a colagdo ndo chega a traduzir-se
numa restitui¢io, pois esta palavra contém a ideia de saida de qual-
quer coisa de um lugar para reentrar no anterior, isto é, saida de
bens da esfera juridica do filho donatério e sua reentrada na esfera
juridica do pai doador.

Pensamos que nesta matéria o que ha, de facto, é como que uma
avocacdo, puramente teérica, dos bens, objectos da liberalidade, ao
patriménio do doador, pois que os bens ndo chegam a sair do patri-
moénio do donatario.

Além disso, constituindo a colagdo um critério preferencial
quanto a bens para a constituigdo dos lotes sucessérios, admitir uma
restituicdo, uma reentrada de bens no patriménio paterno, era des-
truir essa ideia caracteristica do instituto conferente.

Finalmente, o conceito da nossa lei civil enferma de outro mal
maior, que respeita as expressoes «para o calculo da metade» e «igua-
lacao da partilha». ,

A primeira destas expressdes é de rejeitar, pela razdo simples de
ndo evidenciar, com a clareza necessaria, a qual das duas metades se
refere o texto legal.

Sera & metade disponivel ou a4 metade indisponivel, & legitima,
que se refere o mecanismo do «rapport» francés?

Antes da reforma do Cédigo Civil em 1930 (decreto n.° 19.126,
de 16/12/1930), a davida nao tinha razédo de ser, visto que o art.’
2.098.° falava de «célculo da terca» que era necessariamente a quota
indisponivel.

Hoje, depois daquela reforma, que reduz para metade a legitima
—-(§ tnico do art® 1.784.° do Cdd. Civil) —as duvidas ja sio
fundadas.

Julgamos que metade significa, neste caso, a legitima. Tal con-
clusdo pode extrair-se do argumento histérico que se cifra neste ra-
ciocinio : se a antiga redaccio do art.® 2.098.° falava de «terca» é
compreensivel atribuir, pela nova redaccido da disposi¢do. a4 palavra
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metade o mesmo significado que antes fora dado a terga, qual é, o
de quota indisponivel.

Pode, nesta altura, perguntar-se: qual o fim do célculo da metade?
Pensamos, com o Dr. Pires de Lima, que este calculo de metade visa
a imputac@o dos bens doados na legitima do filho herdeiro para assim
se poder determinar, com seguranga, o grau de inoficiosidade das
doacdes a terceiros. S6 depois de se saber qual a parte da heranga
que é deferida aos filhos pelas regras da sucess@o forcada, é possivel
considerar e reputar como oficiosas ou inoficiosas as doacdes que o
pai, em vida, fizera a terceiros, as quais vém a ser referidas a quota
indisponivel.

Com efeito, diz o referido mestre («artigos» in Rev. Leg. Jur. 72,
24): «ao contrario do que acontece noutras legislacoes, o nosso
c6é6digo néo contém nenhum principio especial sobre imputagéo de
bens aos herdeiros legitimarios para efeitos de reducdo de doacdes
a terceiros, sendo talvez de supor que o tivesse feito intencional-
mente para resolver conjuntamente os dois problemas através do
jogo das colagbes, atribuindo-se aos dois institutos a mesma funcgéo —
a de servir para o calculo da metades.

Quanto a frase «igualacdo da partilha», ela é igualmente imper-
feita e coloca-nos na questéo de saber qual o fim da colagéo.

O fundamento juridico, na tese geralmente aceite (tese roma-
nista), reside na presumida vontade do «de cuius» em vista a uma
igualdade entre os filhos. Assim, podera parecer que a expresséo legal
é correcta e até mesmo necesséria, pois teria a virtualidade de tra-
duzir sistematicamente a opinido geral no cruciante problema desta
matéria que é o do seu fundamento juridico. Mas, as coisas nao se
passam tam singelamente, e a citada expressdo acaba por ser con-
traria & lei e a realidade. Para tanto basta olhar ao disposto no
art.? 2.111.° do Céd. Civ. que estabelece: «Quando o valor dos bens
doados exceder a porgao legitimaria do donatério, serd o excesso
computado na metade dos doadores, e se, ainda assim, houver excesso
da legitima e metade, seré o donatario obrigado a repor esse excessos.
Por aqui infere-se que a igualac@o da partilha nunca podera ser o fim
especifico da colacao de bens.

Para que essa igualdade funcione como o escopo da obrigacao
conferente, era necessario que a massa sucessoria contivesse os bens
em quantidade bastante para se poderem atribuir quotas iguais tanto
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ao herdeiro donatéario, como aos herdeiros ndo donatérios que con-
corram & heranga. E isto porque a lei, em obediéncia ao principio fun-
damental da irrevogabilidade das doagdes, manda computar na quota
disponivel o excesso da doacédo sobre a legitima no caso de resultar
ofensa as legitimas dos herdeiros ndo donatarios.

Portanto, podemos concluir que o fim da colagéo néo é a igua-
lagdo da partilha, mas a imputagdo da doacéo na legitima do dona-
tario e na quota indisponivel do doador, na parte em que os bens
doados excedam aquela, no firme propésito de igualar tanto quanto
possivel o tratamento dos herdeiros legitimarios na sucesséo.

Feitas as criticas ao conceito legal, procuremos distinguir a cola-
¢éo de outros institutos afins e resolver o problema de saber quais
os aspectos por que ela pode ser encarada.

A colagéo de bens distingue-se de outros institutos que lhe séo
afins.

Em primeiro lugar, separa-se da reuniao ficticia das doacdes dei-
xadas ao tempo da morte, quer quanto aos sujeitos, quer quanto ao
objecto, quer, finalmente, quanto ao fim.

Quanto aos sujeitos: a Reunido ficticia, operacéo preliminar da
redugéo por inoficiosidade, é ideal, pois visa apenas determinar qual
o acervo de bens que pode ser, livremente, disposto pelo doador.
Além disso, ela conduz a rentincia do donatério, ou a revogacao da
doac@o, ndo importando geralmente um aumento real da massa,
visto que os donatarios ndo tém que restituir, efectivamente, os
bens recebidos. A colagdo, incidente da partilha, na expressdao do
Colin e Capitant, importa ja4 a renlncia da revogacdo da doagao,
porque os herdeiros donatarios tém que concorrer a sucessdo, tra-
zendo os bens doados.

Quanto ao objecto: A reuniio ficticia actua sobre todas as doa-
¢Ges qualquer que tenha sido o donatério, seja herdeiro legitimario
ou até um estranho; a colagio sé lhe interessam doagBes que tém
por titular o herdeiro legitimario descendente do «de cuiuss, que
concorram a sucessdo com outros herdeiros legitimarios descendentes.

Quanto ao fim : A reunifo ficticia tem por fim, de harmonia com
as regras do art.® 1.790.% calcular a quota disponivel, isto &, deter-
minar o conjunto de bens de que o testador pode dispor livremente,
Além disso, é indispensavel quando haja duvidas sobre se o doador
dispds ou nao no limite dessa parte disponivel. A colagao, tendo por
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escopo a presumida igualdade, entre os herdeiros legitimarios, é sem-
pre necesséria, mesmo no caso dos bens doados serem inferiores, em
valor, a quota disponivel.

Embora distintas, elas supéem a mesma base indispensavel —a
doagdo — e tém a mesma consequéncia pratica — reentrada dos bens
doados no monte partivel.

A colagéo também se diferencia da reducdo das doagdées por ino-
ficiosidade em muitos pontos.”

Quanto aos sujeitos : A reducdo é imposta a qualquer beneficiario,
seja ou nao herdeiro legitiméario. Por isso cremos que os problemas
sobre inoficiosidade devem por-se considerando néo os herdeiros
legitiméarios uns perante os outros, mas antes tomando-os no seu con-
junto e contra quaisquer pessoas, mesmo que nao sejam parentes
contemplados com uma liberalidade. Neste ponto tem razao Losana,
ao afirmar que a redugao por inoficiosidade pode cair contra qual-
quer herdeiro, donatario, parente ou estranho. Pelo contrario, a cola-
¢ao vem sujeitar apenas os herdeiros legitimarios descendentes desde
que venham a sucessdo.

Quanto ao objecto : A redugao nao atinge todas as doa¢des indes-
criminadamente, mas apenas as mais modernas no tempo. Quer
dizer, na redugao, obedece-se a uma ordem de preferéncias, entre as
doacgdes, que é estabelecida por um critério temporal. Assim, pode
até nunca se ter de reduzir qualquer doagao, bastando por isso a
redugao dos legados, como se vé em face do art.® 1.439.° do Cdd. Civil.
A colagao, pelo contrario, abrange todas as doacdes, qualquer que
seja a data da celebracgédo do contrato gratuito.

Quanto ao fim: A colagéo visa, como ja se disse, a igualdade de
tratamento entre os filhos e, portanto, dos quinhdes legitimarios; a
reducéo pretende manter a integridade da legitima, do quanto indis-
ponivel.

Quanto a dispensa: A reducao, por ser um instituto de direito
publico, (o seu fim consiste, repito, na defesa da legitima) nao pode
ser dispensada pelo «de cuiuss. Assim, se a doacao exceder a legi-
tima, ha que reduzi-la por inoficiosa sem qualquer consideragio pela
vontade do «de cuius». Pelo contrario, a colacido, sendo um instituto
de direito privado (o seu fundo reside numa vontade), pode ser dis-
pensada pelo doador, desde que manifeste uma vontade nesse sentido.
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Porém, esta distingéo néo é tio profunda que néo possamos des-
cobrir pontos de semelhanca entre as duas figuras juridicas. De
facto, qualquer delas supSe uma doagdo, importam para os dona-
tarios a perda dos bens em favor da massa, e traduzem-se na resolu-
¢do da doagéo e finalmente podem, até, coexistir. Tal coexisténcia
da-se quando a liberalidade concedida ao herdeiro legitimério exceda
a respectiva legitima, acrescida da quota de que o doador pode livre-
mente dispor.

Por 1ltimo, resta-nos distinguir a colag¢io da imputacdo das doa-
coes.

Esta separacéo, apresenta dificuldades visto que a colagdo, em
muitas hip6teses, se realiza através da imputacéo.

Segundo o art.® 2.107.° do Céd. Civil, vé-se que a colacao pode-se
realizar em substéncia (colagéo real do direito alemdo) ou em valor
(colagdo ideal dos alemaes ou o «rapport de moins prennant» do
direito francés, colacdo de receber menos do direito portugués). Ora
quando se trata da colacéo ideal, ela opera-se pela imputag¢ao do valor
na legitima. Porém, o que procuramos distinguir nio é esta espécie
de imputagéio, mas antes a imputacdo como instituto.

E porque prismas se distinguem estes dois institutos ?

Pelos sujeitos: A colacdo atinge os herdeiros descendentes; a
imputagdo impende sobre qualquer herdeiro, mesmo nédo descen-
dente, isto &, estende-se v. g, a legatarios estranhos, cdnjuge sobrevivo
(art.® 756.° do cédigo italiano) filhos naturais (art.’ 746.° do mesmo
codigo). A imputagdo abrange tanto as doacdes, como os legados
deixados pelo «de cuiuss aos seus herdeiros legitimarios; a colagdo
s6 as doagdes.

Pelo fim: A colagdo visa a igualdade dos lotes sucessérios com que
serdo contemplados os legitimérios; a imputacdo procura fazer res-
peitar a liberalidade feita pelo defunto e, a0 mesmo tempo, manter
0 exercicio do direito de redugdo nos limites do necessario.

Pelo modo e efeito: A imputagdo é uma operacéo aritmética; a
colagéo, pelo menos na sua forma normal (colagdo em valor), cons-
titui uma restituicdo de bens 4 massa.

Pela expansio da dispensa: Na colagdo a dispensa pode ser ex-
pressa, tacita ou virtual ; na imputagéo a dispensa é sempre expressa.
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Pela configuracao processual : A colagdo traduz-se numa acgéo; a
imputacdo é uma simples excepgdo em favor do herdeiro mesmo
nao descendente.

Levanta-se agora a questdo de saber por que prismas pode a
conferéncia ser encarada.

'~ Em primeiro lugar a conferéncia de bens pode ser olthada como
um remédio a uma modificagao objectiva da relagao juridica suces-
soria.

A doacio, alicerce da colagao, traduzindo-se numa saida de bens
do patriménio do pai para o do filho, origina uma modificagdo quan-
titativa da futura relacdo juridica sucessoria.

Porém, esta modificagdo é sanada mercé do mecanismo da cola-
¢do que faz com que os bens saidos, em principio, voltem para a
massa hereditaria. i

E falamos, em principio, porque, como adiante se vera, esses
bens podem nao voltar & heranga, bastando ou que o doador dispense
o donatério de conferir ou que o donatario repudie a sucessao.

Logo, o dizermos que a colagéo actua, quanto a relagéo juridica
sucesséria, como um remédio a uma modificagdo objectiva, operada
pela liberalidade.

Mas a conferéncia pode também ser vista sob o prisma de uma
obrigacéo. )

Para se poder realizar o fim desta figura juridica, é preciso que o
filho contemplado traga, a quando da abertura da sucesséo, os bens
doados ao monte. Quer dizer, pois, que nasce para esse filho uma
verdadeira obrigagao.

Mas sera licito falar de obrigacio? Revestird a colagao todos
os requisitos de uma obrigacao ?

Podemos definir «grosso modos obrigacéo dizendo que ela con-
siste num vinculo juridico de caracter auténomo e patrimonial, pelo
qual uma ou algumas pessoas (sujeitos passivos, devedores) ficam
abstractos para com outra ou outras (sujeitos activos, credores) ao
cumprimento de uma prestagao.

Ora, na colacéo existem todos estes elementos:

Vinculo juridico — constitui uma relacé@o juridica, portanto uma
relacdo entre pessoas, tutelada pelo direito, melhor, entre o ou os
herdeiros legitimarios descendentes que sejam beneficiarios de uma
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liberalidade e o ou os herdeiros de igual categoria que néo séo dona-
tarios ;

Autonomia — porque a imposi¢do que impende sobre os sujeitos
passivos nasce do proprio fundamento e fim atribuidos ao instituto.

Patrimonialidade — por efeito da colagdo ha bens que de novo
entram na heranga.

Sujeitos passivos — s&o os herdeiros legitimarios descendentes.

Sujeitos activos—sdo os outros herdeiros legitimarios descen-
dentes, que ndo forem beneficiados com qualquer doagéo.

Prestagdo — traduz-se na conduta do herdeiro donatario de con-
ferir bens a massa.

Pelo exposto, inferimos que a conferéncia é uma verdadeira obri-
gagao.

Porém, olhando bem a realidade, a conferéncia acaba por se
traduzir no préprio cumprimento da obrigagdo, como se deduz cla-
ramente, pela expresséo usada pela lei civil (art.” 2.098.%) «... resti-
tui¢do dos valores que houverem sido doados...».

Falando em restitui¢do, a lei ndo se quer referir a obrigacdo em
si, mas aoc seu resultado, ao seu cumprimento, e, até é neste sentido,
que o cddigo usa a expressdo «colagdo» na epigrafe que subordina
0s preceitos que se ocupam nesta matéria.

Neste sentido, a figura conferente funciona como uma operacgao
preliminar da partilha, que actua na constituicdo dos lotes suces-
sérios, como um critério preferencial, levando os bens conferidos a
entrar no patrimoénio do seu antigo titular.

Com efeito, entre o momento da doagio e o da morte do doador
podem mediar muitos anos. Por isso os bens, juridica e econdmica-
mente, alargam as suas raizes no patriménio do donatério de tal
sorte que é licito admitir que, ao serem formados os lotes, esses bens
tenham, a seu favor, uma preferéncia no sentido de voltarem para
o anterior dominio.

Praticamente, julgamos que os bens ndo chegam a sair do patri-
ménio do donatério, tudo se passando como se no préprio momento
da doagao, a preferéncia actuasse de maneira a fazer ingressar logo
os bens no peciilio do filho.

Finalmente, a colagdo pode ser olhada como um instituto, com
uma ordem juridica em miniatura, que tem a virtualidade bastante
para produzir os seus efeitos tipicos.
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No seio deste complexo juridico vao-se inscrever varias figuras
que tém de fugir, em alguns pontos, a sua regulamentagio normal
para se poderem adaptar a finalidade da colagao.

£ caso caracteristico 0 que se passa com a base tctica deste
instituto que, quando integrada no instituto conferente, toma uma
configuracdo especial que é a de ser feita com a condicao de res-
tituicdo dos bens doados & massa por ocasiao da abertura da heranga.

Feita a critica a nogéo legal, apresentada a distingéo da colacao
com os institutos afins e resolvido o problema dos aspectos por que
a obrigacéo de conferir pode ser encarada, temos o material necessa-
rio para construir um conceito.

Assim, diz-se colagéio a obrigacéo ou, melhor, o cumprimento dela,
que o herdeiro legitimério descendente — donatario — tem, de trazer
ao monte, os bens doados em vida pelo autor da sucessao, em vista
a imputacio desses bens na legitima do donatario e a imputagao
(instituto) do excedente sobre a quota legitimaria, na quota dispo-
nivel do doador.

III

Quais os requisitos da colagao ?
Quer em face da lei, quer da doutrina, é possivel encontrar para
este instituto os seguintes requisitos:

1.°— existéncia de uma liberalidade feita pelo «de cuius», em
vida ;

2.9 ser destinatario dessa doagéo um herdeiro legitimério des-
cendente, isto é, cumularem-se na mesma pessoa as quali-
dades de herdeiro e de donatério;

3.2— o beneficiario da doacdo e herdeiro, concorrer a heranga
com outros herdeiros legitimarios descendentes;

4.° — nio ser o donatario dispensado pelo doador.

O primeiro requisito apontado é de grande importancia e consiste
no acto winter vivoss a titulo gratuito, estabelecido entre o futuro
autor da sucessdo e um seu futuro herdeiro legitimério descendente
que nessa altura ndo é ainda sendo um sucessivel com uma mera
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expectativa de vir a ter o direito de suceder. Se a doagéo néo exis-
tisse, ndo fazia sentido o retorno de bens ao monte partivel, quer
dizer que néo fazia sentido que & morte do pai o filho donatario fosse
obrigado a trazer a colagé@o os bens.

Além disso, a doag@o apresenta, nesta matéria, aspectos caracte-
risticos que se desviam do seu regime normal. Havendo obrigacéo de
conferir, a liberalidade feita pelo pai aparece sob a condi¢do de o
filho, a quando da abertura da sucessao daquele, trazer & massa os
bens, objecto desse acto «inter vivoss.

Por dltimo, este acto, sendo estabelecido na base dum paren-
tesco, néo visa beneficiar o descendente, em prejuizo dos direitos dos
outros, mas antes traduz-se numa antecipagdo da quota legitimaria
ao donatario.

O requisito da cumulacéo das qualidades de herdeiro e donatario,
tem igualmente interesse. De facto, para que o contemplado na doa-
¢éo tenha a obrigacéo de colacao, é necessério que a esta sua quali~
dade de donatario se junte a de herdeiro legitimario descendente,
Logo qualquer estranho, a quem o «de cuius» tenha em vida contem-
plado com uma liberalidade, nao tera de conferir esses bens & he-
ranga, pois falta-lhe a qualidade de herdeiro.

Outro requisito da colagdo é o concurso de sucessdo do herdeiro
donatério com outro ou outros herdeiros legitimarios descendentes.

A lei, ao estabelecer este requisito, estd a pensar ndo s que ha
vérios herdeiros com o mesmo grau de vocacio necesséria que o her-
deiro donatario, como também que esses herdeiros concorrem 2 su-
cessd@o, que a aceitam. .

Se houver s6 um herdeiro, a colacdo nd@o se efectua, pois este
receberd a legitima na totalidade, e, como diz a Rev. Leg. Jur.
(65-264), «ndo ha quem possa ter o direito de reclamar a colagdon.

Além disso, se; havendo varios herdeiros legitimarios descenden-
tes, algum repudiar a heranga, este fica excluido de a receber, acres-
cendo a sua quota a dos outros herdeiros.

Finalmente deve-se ainda apontar como requisito o facto de ndo
ter o doador dispensado o donatério da obrigacdo de conferir.

Este requisito, j4 ndo vem, como os anteriores, indicado na lei,
mas sdo os autores (v. g. Planiol e Dr. A, Ferrdo) que o citam.

Ano 119, n°* 3 e 4 10
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Pensamos que embora a lei o ndo inclua, nem por isso o requi-
sito deixa de ter valor. De facto, ele actua como um obsticulo ao
exercicio negativo do direito de aceitar, pois que, de outra forma, o
donatéario podera exorbitar o exercicio do repidio & sucesséo para se
escusar da conferéncia de bens.

v

Fixada a nogéo e os requisitos da colagao, ficamos aptos a enca-
rar o problema de saber em qual dos casos se verifica a inaplicabili-
dade da conferéncia de bens.

O nosso Cédigo Civil, no seu art.® 2.099.% ao afirmar que a cola-
¢do poderé escusar-se entre o herdeiro legitimario, se o doador o
houver assim declarado, ou o donatario repudiar a heranga, salvo o
direito de redugdo, no caso de inoficiosidade, mostra que ha, pelo
menos, dois casos em que a colagdo nao chega a desenvolver os
seus efeitos: aquele em que o doador dispensa da colagéo o dona-
tario e aquele em que o donatério repudia, livremente, a sucessdo.

Contudo os autores entendem, e bem, que, para além do ambito
do art.® 2.099.2 ha outras hip6teses de inaplicabilidade do instituto
em estudo. Citam eles a deserdag@o e o perecimento, por causa for-
tuita, da coisa doada.

Daqui poder individualizarem-se os quatro casos que constituem
o objecto deste trabalho:

Deserdacgéo do donatério;

Perecimento da coisa doada por causa fortuita ;

Dispensa da colag@o pelo doador; e

Repidio & sucessdo para escusa da colagao.

DESERDAGCAO E PERECIMENTO

Tanto a deserdagdo como o perecimento nao funcionam nesta
matéria como um processo em que o pai doador dispoe para escusar
o filho da colacéo, nem, por outro lado, a vontade do filho donatario
pode promover a nédo obrigacio de colagdo, mas, qualquer destas
figuras, quando exista, traduz-se num obstéculo ao pleno desenvolvi-
mento da colacio, melhor, provoca a nféo aplicacéo dos processos da
conferéncia.
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Dentro da deserdacéio hé que distinguir duas hipéteses: ou é
anterior & doagdo ou é-lhe posterior.

Se é anterior, a deserdacdo nio tem qualquer repercussao sobre
a colag@o, pois que o pai ao deserdar o filho considera-o indigno e,
portanto, néo ird mais tarde beneficia-lo com qualquer liberalidade,
isto &, falta neste caso, a base da conferéncia, a doagéo.

Mas, no segundo caso, ja a deserdacg@o tem a virtualidade bastante
para poder funcionar como um obstaculo a colagéo.

A lei néo nos da qualquer solugio para o problema, mas teori-
zando «extra legem» vé-se que é possivel colocar ao lado da dispensa
a deserdagéo. Com efeito, em qualquer dos casos existe a doagdo mas
falta o requisito da cumulac¢éo das duas qualidades de herdeiro e
donatério, pois o filho deixa de ser herdeiro quer no caso de o pai o
deserdar, quer no de o dispensar de conferir os bens & massa.

Embora se aproximem, as duas figuras afastam-se quanto aos fins,
pois o pai ao deserdar o descendente néo visa escusa-lo a colagdo,
como na dispensa, mas antes impedi-lo de vir a receber bens que
representam o alicerce material duma familia. Sendo os bens da
heranga, obtidos a custa de mil sacrificios, o pai ndo poderi desejar
que parte desse peciilio venha a caber a um filho, que &, por exemplo,
indigno.

No que respeita ao perecimento, a lei ndo trata nem directa, nem
indirectamente, deste caso, mas ndo custa admitir que, se os bens
doados perecem, por um caso fortuito, ndo nasce para o descendente
donatéario a obrigagdo de conferir.

Recorrendo a via analégica—§ 2.° do art.? 2.107° e § 3.2 do
art.® 1.790.° ambos do Céd. Civil — podemos defender que o pereci-
mento torna impossivel a actuagéo da colago.

A «contrario sensu» vé-se, pelo § 3,° do art.® 2.107.°, que o dona-
tario nao é responsavel pela alteragdo ou diminuigdo da coisa doada,
que se verifica por caso fortuito : s6 o sera se tais acontecimentos re-
sultarem de culpa ou negligéncia ; pelo § 3.° do art.? 1.790.° a mesma
conclusdo se obtera: a coisa doada fica excluida da massa, para o
calculo das legitimas, quando perecer sem que para tal concorra
directamente o seu possuidor.

Logo, se o perecimento nasce de um facto imprevisivel pela pru-
déncia do homem médio, é licito que o donatério néo fique obrigado
a conferir os bens doados & massa.
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Do exposto conclui-se que tanto a deserdagao, na segunda moda-
lidade, como o perecimento, tornam impossivel a actuacéo de colagao,
isto é, agem como casos de inaplicabilidade do instituto em analise.

DISPENSA DA COLAGAO POR VONTADE DO DOADOR
Ideia geral

Com a dispensa o pai doador ndo procura antecipar bens por
conta da legitima do filho, mas antes po-lo numa situacéo de van-
tagem wvis & vis» dos outros. Pela dispensa, pois, o pai n3o quer a
igualdade entre os filhos e por isso ha que reconhecer que a liberali-
dade feita, revela o mesmo intuito juridico e econémico que o exis-
tente nas doacoes feitas a estranhos.

Assento legal

Esta figura vem contemplada em todas as legislagbes quer mo-
dernas quer antigas.

Todos os cédigos actuais consagram-na, como acontece, por
exemplo, com o cédigo civil francés (art.® 843.°) com o antigo cbdigo
civil italiano (art.° 1.001°), e com o cédigo romano (art.® 284.%).

O diploma do Visconde de Seabra também néo se esqueceu da
dispensa no art.® 2.099.% ao afirmar: «a colacdo podera escusar-se...
se o doador o houver assim declaradon.

A dispensa, como ampla manifestacio de vontade do doador,
esta em perfeita harmonia com os principios individualistas que orien-
taram o autor do projecto do cédigo civil. Por isso ndo nos admira
que ela venha consagrada no nosso direito.

Actos por que o dispensa pode ser concedida

Pde-se agora o problema de saber por que actos pode ela ser con-
cedida.

A lei nacional, bem como as estrangeiras néo fornecem quaisquer
contribuicGes para o estudo deste assunto, mas nem por isso devemos
deixar de o tratar.
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Num ponto todos os autores concordam: a dispensa pode ser
concedida no préprio acto da doagio.

E sera ela possivel em actos posteriores ?

Pensamos que sim, pois o pai pode, mais tarde, querer beneficiar
o filho e entdo pratica novo acto neste sentido.

E de que espécie sera o acto?

Entende Ricci («Diritto Civiles, IV) que sé por testamento se
podera admitir a concessdo da dispensa. Com efeito, diz, quando o
pai dispensa da colagdo o filho, est4 a realizar-se um acto de Gltima
vontade, visto que dispée de bens para um tempo posterior A sua
morte, e aquelas disposi¢des s6 podem, validamente, manifestar-se
por meio de testamento.

Esta opinido ndo tem qualquer valor, nio sé por representar um
ponto de vista isolado, como também por nido assentar em realidades
juridicas. De facto, a dispensa da colagdo, situando-se na sucessé@o
legitimaria, ndo importa uma disposigéo de bens para depois da morte
do doador, como acontece com as disposigdes testamentarias, mas
antes uma saida definitiva de bens do patriménio do doador, para
o do donatario, salvo o direito de reducéo, nos casos em que se veri-
fique,

Rejeitada esta orientacéo, parece-nos que posteriormente a doa-
Géo, ainda a dispensa pode ser conferida quer em acto «inter vivoss,
quer em testamento.

Quanto ao primeiro acto, ele é admissivel desde que seja aceite
pelo donatério e desde que obedeca aos mesmos requisitos da doagio.

- Realmente, este acto, muitas vezes, pode representar uma nova
liberalidade ou, como diz Grenier, uma ampliagao da liberalidade
anterior e, por isso, é légico afirmar que ele deve ser feito com a
mesma forma da doacio.

Quanto ao testamento, também é compreensivel, pois a dispensa
pode, sob certo aspecto, funcionar como um acto de disposi¢do a
titulo gratuito e assim ela harmonizar-se-ia com o testamento, com
essa forma de dispor dos bens para além tamulo.

O principio da dispensa se efectuar em acto posterior entre vivos
sofre uma derrogacio.com as doacbes manuais. Tratando-se de uma
doacdo deste tipo, ndo faz sentido que se exija, para a sua posterior
dispensa, uma forma escrita, pois aquela é, nos termos do art.° 1.458.9,
verbal.
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Posicdo juridica do herdeiro dispensado

O herdeiro donatério, dispensado, embora nao perca a qualidade
de herdeiro, no entanto, recebe a doagéo por conta da quota dispo-
nivel, isto é, a liberalidade traduz-se numa exclusiva e definitiva van-
tagem para o seu destinatario.

Por este lado, ele é considerado como um verdadeiro estranho,
limitando-se simplesmente a ver a sua doac¢#o reduzida por inoficiosa,
se for caso disso, para assim se preencher a legitima dos herdeiros que
aceitarem a sucess&o.

O cédigo italiano revogado, no art.’° 1.002.° e o francés, no art.®
844.° dizem que ele teria de trazer o excesso, sobre a quota dispo-
nivel, a colacdo. Tal expresséo, cremos, é incorrecta, pois havendo
dispensa nédo ha, como é Abvio, colagao. O que os artigos querem
referir é a reducdo, revelando, deste modo, a confus@o entre colagao
e reducao.

Felizmente o nosso cédigo ja néo incorreu em semelhante defeito,
pois fala de redug@o por inoficiosidade no art.®° 2.099.° «in fine».

Apesar disto o herdeiro com dispensa nao perde a sua qualidade
de sucessor podendo, por isso, a quando da abertura da sucessao, se
aceitar, receber a legitima.

Do que ficou dito parecera estranho que consideremos, a0 mesmo
tempo, o herdeiro dispensado como estranho e como sucessor.

Contudo, julgamos que nao ha aqui qualquer paradoxo, desde
que se entenda o que a lei quis referir com a expressao sestranhon.
Esta significa que o herdeiro, destinatario da doagao dispensada, rece-
bera os bens, por conta da quota disponivel, melhor, que essa doacao
é conferida nos mesmos precisos termos das doacbes a terceiros.

Efeitos da dispensa

A dispensa produz efeitos relativamente ao doador, ao donatario
e a terceiros.

No que diz respeito ac doador, ela reduz quantitativamente os
bens a dispor.
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Quanto ao donatério, representa um verdadeiro beneficio, uma
entrada definitiva na sua esfera juridica. Realmente, para que ela
produza efeitos para o donatério, é preciso que este a aceite, e isto
porque, no fundo, a dispensa é que constitui a verdadeira liberalidade,
pois a doagéo nédo dispensada da colagdo é como que uma simples
antecipacédo da legitima.

Ora, as liberalidades tém, em regra, de ser aceites, como se deduz,
para as «inter vivos», do disposto no art.° 1.465.° e, para as «mortis
causa», do disposto no art.® 2.018.° e seguintes.

Assim, pergunta-se : a aceitacdo da doac@o importara s6 por si a
aceitacao da dispensa ?

O problema nao se pde, geralmente, quando a dispensa for feita
no préprio acto da doagéo, visto que entdo é de considerar que a
aceitacao se efectua em bloco.

Mas tem toda a aquidade quando a dispensa seja declarada pelo
doador posteriormente ac acto da doagéo.

Pensamos que esta questdo resolve-se negativamente e para tanto
basta olhar para o art.° 2.039.° do Céd. Civil, que fornece um argu-
mento decisivo. Efectivamente, se a doagéo, quando ndo acompa-
nhada de dispensa, é imputada na legitima, se a dispensa implica a
imputagao a quota disponivel, ou seja o acréscimo hereditario duma
parte a essa quota e se o citado preceito admite simultaneamente a
aceitacdo da legitima e o repudio da quota disponivel, ha que inferir
que a dispensa ndo pode deixar de ser aceite especial e independente-
mente da aceitagao da doagao.

Os efeitos para terceiros produzem-se desde o dia em que foi con-
ferida.

Damos um exemplo para melhor compreenséo : suponhamos que
o pai doa certos bens, a um filho, que estfio sujeitos a colagéo e pos-
teriormente doa outros que estdo isentos dessa obrigac¢do ; mais tarde
entende dispensar da cola¢@o a primeira destas liberalidades.

Como a dispensa posterior considera-se feita desde 0 momento da
sua concessdo, isto é, ndio retrotrai os seus efeitos a0 momento da
doagdo, se houver de reduzir, a doagdo sacrificada sera a primeira
doacéo, pois ndo se devem prejudicar os direitos do segundo dona-
tario,
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" Problema da admissibilidade ou inadmissibilidade
da revogacdo da dispensa pelo doador

Sobre este problema muito se tem escrito.

Losana, partindo do principio que a colacao nao constitui um
vinculo para o doador, nem um direito para o donatario, mas antes
uma simples expectativa de futuras vantagens, entende que a dis-
pensa é sempre revogavel.

Piola, pelo contréario, afirma que a dispensa é sempre irrevogavel,
quer pela vontade do doador, quer por acordo entre as partes, pois
a possibilidade de revogagéo conduziria a um pacto relativo a futura
sucessao.

Seguindo Vitali e Pacifici, julgamos que a dispensa é revogavel
quando conferida por testamento, mas irrevogavel quando expressa
no préprio acto ou em actos «inter-vivos» posterior.

Efectivamente compreende-se que o pai, no seu testamento, te-
nha dispensado da colagdo o herdeiro e que mais tarde venha a revo-
gar essa clausula, pois as disposicGes testamentarias sdo sempre revo-
gaveis.

A dispensa atribuida no préprio acto da doagao ou em acto pos-
terior, de igual forma é irrevogavel, salvo nos casos em que a prépria
doacdo seja revogavel. E, além de revogavel, serd também rescindi-
vel por acordo das partes, o que acontecera nos casos em que o
doador e o donatério considerarem que a doacdo deve ser conferida
& massa, independentemente de haver a dispensa.

Vé-se daqui que a dispensa, embora tenha um caracter definitivo,
no entanto, néo atenta contra a possibilidade de o doador dispor do
que é seu para depois da morte. Simplesmente o que acontece é a
‘sua parte disponivel ficar diminuida por efeito da doacao dispensada.

Problema de rendincia pelo donatario

Em nosso entender a solucdo que se impse para o caso é esta:
em vida do doador, o donatario ndo podera renunciar a dispensa, pois
no caso contrario resultard um pacto sobre futura sucessio, proibido
pelo art.® 2.042.° do Céd. Civil. S
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A renincia, porém, ja é admissivel depois da morte do «de cuiuss.
Neste caso entende e bem o Dr. Abranches Ferrio («Das doagéesn,
II, 1912) que «tal doacao torna-se numa liberalidade, a favor dos
outros co-herdeiros, daquilo com que fora contemplado a-mais o
donatéario».

O Dr. Cunha Gongalves (Tratado de Direito Civil, X, 714) en-
tende que a rentncia tem também lugar antes da morte do doador,
pois ela nao representa um pacto sucessério, mas um acto unilateral e,
por outro lado, acrescenta : «embora feita em contrato, 6 importa a
rentincia eventual da doacdo recebida, a qual é acto entre vivos. De
contrario, também a concessdo da dispensa pelo doador deveria ser
pacto sucessério proibidos.

Esta opinido é indefensavel, pois a rentncia a dispensa ndo im-
porta a rendncia eventual da doagdo, mas s6 a reniincia daquilo que
a mais recebe o donatario na futura sucessdo e que néo obteria se ndo
tivesse sido dispensado.

A dispensa é um direito do donatdrio

Ha autores, como Losana e Ricci, que afirmam que a dispensa
ndo constitui um vinculo efectivo para o doador porque este pode
regular a distribuicdo do seu patriménio como quiser e, portanto,
pode tornar ineficaz a dispensa da colagdo. Daqui, concluem que a
dispensa nao representa para o donatario um direito, mas uma mera
expectativa de vantagens futuras. :

Cremos que semelhante opinigo é absurda. E certo que o doador
pode dispor a seu belo talante, do que lhe pertence, para depois da
sua morte, mas dai até afirmar-se que ele pode revogar a dispensa
da colacao, vai grande distancia. .

Pela doagdio, com dispensa, os bens entram no patriménio do
donatario, melhor, séo alienados pelo pai, e portanto n3o se pode dizer
que eles ainda lhe pertencam.

Se isto é assim, como poder4 ele dispor de tais bens ? Pensamos
que de modo nenhum. :

Concluindo: o que devemos dizer é que a doagdo dispensada
da obrigagdo conferente constitui uma liberalidade pura, e ndo ji
uma antecipa¢ao de bens; logo a dispensa cifra-se num verdadelro
direito para o donatario.
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Termos da declaragéo da dispensa

Por que termos pode ser declarada a dispensa ?

Vimos ja que ela tanto pode revelar-se através dum acto «inter
vivos», como por testamento.

Cabe, neste momento, o problema de saber se a dispensa s6 podera
ser expressa, ou se também se admite a dispensa técita e a virtual.

O cédigo italiano de 1865, no art.? 1.002.% e o frances, no art.®
843.°, ao tratarem da dispensa, usam do termo «expressamentes im-
portado da Novela 18, capitulo VI «nisi espressim disposuerit se
collationem fieri nolles, o que mostra, claramente, que a dispensa
deve ser expressa.

O nosso cédigo e também o cédigo italiano em vigor néo se ser-
viam j& da palavra «expressamentes, mas nem por isso se podera
inferir que a dispensa nao possa ser expressa.

Cremos mesmo que a dispensa expressa é a forma normal de
escusar algum herdeiro donatério da colagao.

Mas resultara que a dispensa tem de ter férmula sacramental,
isto é, que o doador tem de usar expressdes consagradas?

Pensamos que tal nao sera necessario.

A doutrina e a jurisprudéncia francesas e italianas ao interpre-
tarem os respectivos preceitos revelam, seguindo a orientagdo do
direito romano, que embora se exija para a dispensa a forma expressa,
no entanto, ndo véo ao ponto de afirmarem que o doador tem de
se servir de expressdes sacramentais. Entendem que basta que a
vontade do doador se exteriorise de modo inequivoco e iniludivel.

Assim, nao poderéio constituir dispensa as declaracdes de que a
doacao é irrevogavel ou resultante duma especial afeicdo do doador
pelo donatario.

Se esta é a opinidio geralmente aceite em relagéo a diplomas que
contém a palavra «expressamentes, pensamos que, por maioria de
razéo, ela deva ser a mais conforme com o nosso direito, que, repe-
timos, néo usou de tal expressdio no art.® 2.099.° e permite no art.®
648.° qualquer forma de manifestagao de vontade.

E a dispensa tacita serd admissivel ?

Coviello entende que a dispensa téacita é possivel desde que se
deduza de factos e circunstéincias concludentes, ndo bastando, pois,
simples indicios vagos.
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Outros autores, contrariamente, atestam que a dispensa néo pode
ser tacita porque, neste caso da interpretacéio da vontade do doador,
nunca se obterdo mais do que simples conjecturas.

Entre nés o Dr. Cunha Gongalves sustenta que a dispensa néo
pode ser tacita, pois a lnica que se harmoniza com o espirito do
art.® 2.099.° é a expressa. Porém, admite casos de dispensa técita,
como acontece com as doa¢des manuais e com as doagdes que sejam
dispensadas por sua prépria natureza.

O Dr. Abranches Ferrdo, defende, acompanhado Demolombe,
que ha duas formas possiveis de dispensa : a feita por uma declaracéao
especialmente escrita para esse efeito; e a que nasce do conjunto
combinado das diferentes clausulas do negécio juridico ou pela indole
da prépria liberalidade. Diz este autor (op. cit. 153 e 174): «na pri-
meira hipétese poucas dificuldades poderdo surgir; desde que do
contexto do documento resulte de maneira inequivoca a intencéo do
donatario ficar dispensado, a colacdo néo se faz, quaisquer que te-
nham sido as palavras por que o doador exprimiu a sua vontade. £
uma pura questéo de facto, cuja solugio compete ao prudente arbi-
trio dos tribunais. J4 outro tanto, continua, ndo acontece na segunda,
podendo todavia genéricamente afirmar-se, como faz Piola, ser a
doagéo dispensada da colagio todas as vezes que se encontre feita
em termos tais que deles logicamente se induza aquela dispensas.

Segundo o nosso modo de ver, a dispensa tacita é admissivel na
nossa lei, visto que o art.® 2.099.° nio sé nao distingue entre as espé-
cies de declaracdo como também de dispensa, ndo usa o termo «ex-
pressamente». Mas para que ela seja possivel é necessario que se
induza de circunstancias e factos de tal modo concludentes que nos
fornegam uma certeza quanto a compatibilidade da vontade do doa-
dor com a obrigacdo, e por isso, se obtivermos meras probabilidades,
devemos optar pela obrigagio de colagio.

Além disso, cremos que estas circunstncias e factos de que temos
necessidade de nos socorrer, ndo podem nunca ser exteriores, nem
cronologicamente separadas da dispensa, antes tém que ser simulta-
neos, melhor, tém de resultar da prépria doacéo, de testamento, ou de
acto «inter vivos» posterior.

Esta ¢, de facto, a solugdo mais justa para o problema, mas héa
que reconhecer que, na pratica, é muito dificil encontrar factos e
circunstincias que nos permitam dizer que existe colagdo,
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Finalmente resta-nos ver se a dispensa virtual tem consagracdo
no nosso direito.

Losana («Dei disposiccioni comuni alle sucessionis, 524) da-nos
uma ideia aceitavel de dispensa virtual, dizendo que é aquela que
se compenetra de tal modo na disposicéo feita que a vontade de doar’
e a de dispensar da colagdo constituem um todo incidivel, uma inten-
¢éo tnica na mente do doador, de modo que se torna supérfluo, es-
tranho, e mesmo absurdo, pretender ainda uma declaracdo da dis-
pensa para subtrair a liberalidade a colagao.

Quer dizer que a dispensa virtual, resultando da prépria natureza
da liberalidade, atribui definitivamente ao beneficiario os bens
doados.

Esta forma de dispensa é harménica com o nosso direito — art.®
648.°— mas, no entanto, discute-se muito o seu valor para cada caso
concreto.

Chegados a este ponto pensamos que ha hipéteses em que a dis-
pensa virtual é admissivel, de pleno: casos em que as doagbes sao
feitas com a clausula de substituicio fideicomissaria e casos em que
elas aparecem com a declaragido de terem sido conferidas por conta
da quota disponivel.

O primeiro destes casos traduz-se numa liberalidade feita ao
donatério com o encargo de conservar e transmitir, por sua morte,
esses bens a um terceiro, como se vé do art.® 1.866.% aplicavel por
forca da segunda parte do art.® 1.473.°. Neste caso, nao serd plau-
sivel pensar que o doador quer antecipar bens ao donatario, mas
antes beneficiar o herdeiro, e portanto se esses bens nao voltam ao
monte a quando da sua morte, ndo havera colagdo. Logo, a clausula
de fideicomisso se existir numa doagao, transforma-a de condicional
em pura e consequentemente ela determina uma verdadeira dispensa
da colagao; ha pois, a dispensa virtual.

No segundo, necessariamente que nao haveri colagao. O pai,
que doa a um filho, certos bens, a titulo da sua quota disponivel,
ananifesta um querer que é contrario a presumida vontade de igua-
lagéio dos filhos a quando da sua morte. Logo, é légico admitir na
presente hipétese a existéncia de uma doagd@o com dispensa virtual.

Ao lado destas duas hipéteses outras hd no seio das quais muito
se tem discutido ‘e, pode-se dizer, nem por isso se chegou a uma
opiniao pacifica.
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Referimo-nos aos seguintes casos:

doacoes com a cldusula de reversibilidade em favor do doador;

doagbes com reserva de usufruto a favor do doador;

doag¢des manuais ;

doacgbes que absorvendo o patriménio do doador, traduzem-se na
partitha; e

doagoes dissimuladas.

A clausula de reversdo a favor do doador esta, no Cédigo Civil de
1867, expressa na primeira parte do art.® 1473.2: «o0 doador pode
estipular a reversdo da coisa doada tanto a seu favor...».

Ricci («Diritto Civile», IV, 305) opina: «quando se estipula a
reversibilidade dos bens doados, quer-se, expressamente, que estes
bens voltem novamente ao patriménio do «de cuius» no tinico caso
de premorte do donatério; em qualquer outro caso o doador consi-
dera como definitivamente saidos aqueles bens do seu patriménion.

Cremos que o ponto de vista de Ricci ndo tem valor, pois a
clausula de reversibilidade ndo impde a ideia de colagéo e portanto
ela ndo se produz na dispensa.

O que o pai doador procura, neste caso, é impedir que o filho,
premoriente, disponha dos bens doados, em favor de estranhos, isto é,
procura defender os bens da familia.

Quanto a segunda hipétese: se uma doagéo é conferida com a
reserva de usufruto, em favor do doador, serd esta liberalidade su-
jeita a colagéo, ou, pelo contrario, contera uma dispensa virtual ?

Ricci (op. cit, 305) entende que neste caso h4 uma verdadeira
dispensa virtual. Neste sentido escreve: «se a lei sujeita a colagéo a
doagdo, feita ao descendente, é porque supde que o doador tem o
intuito de antecipar todas ou algumas das vantagens, que o donatario
s6 pode esperar a quando da morte do ascendente ; portanto, se o
beneficio nao é alcangado no momento da doagéo, pelo filho, mas
s6 depois da morte do «de cuius», ndo se pode dizer que o espirito
da lei tenha sido o de impor a obrigacdo de conferirs.

Por este raciocinio, nota-se que uma doaco, com reserva de usu-
fruto, tornar-se-ia iluséria se n&o fosse acompanhada de uma dispensa
virtual.
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A tese proposta por Ricci é a todos os titulos, inadmissivel. E
certo que a propriedade que se aliena vem diminuida na plenitude
dos seus poderes, mas, em todo o caso, ela tem ainda a virtualidade
bastante para o donatario alcangar importantes beneficios. E, se
o valor da doacdo for superior ao da legitima, o donatario ficara
em vantagem, mesmo que nao tenha o gozo dos bens.

Por outro lado, a propriedade representa, mesmo quando despida
do gozo dos rendimentos, um capital e por isso o donatario, pela
hipoteca ou outro direito real menor, podera obter um crédito.

Finalmente entre a obrigacio de colag@o e a reserva de usufruto
nao ha qualquer contradigéo, visto que, em muitos casos, o doador
pode ter querido que o filho fique com esses bens, evitando assim
que eles venham a caber a outro co-erdeiro.

A doagdo manual contera uma dispensa virtual.

Ha escritores que entendem que a doagdo manual esta, por sua
natureza, isenta de colagao, pois, pela sua realizagdo verbal, o doador
revela a intengao de a ter dispensado.

Este ponto de vista ndo tem base juridica. Em regra, uma doagéo
verbal é feita com o intuito de lhe aproveitar essa sua caracteristica,
e assim ela aparece para‘ evitar, v. g, a publicidade ou a inveja dos
outros co-herdeiros.

Mas, exactamente, por isso, para se saber se essa doagao foi ou
ndo dispensada da colagdo, é preciso que o donatario prove, pelos
modos legais, que néo houve, na pratica do acto, o intuito de conferir
& massa,

Contudo, ha certas doacGes manuais, como esmolas, presentes,
que revelam bem uma vontade de doar incompativel com a ideia
de colagéio. Hoje, ninguém pensa que um pai oferecendo a um filho
um presente pelos seus anos, esse valor venha, mais tarde, a colagao.

Outro caso discutido na doutrina é o de o pai ter distribuido, em
vida, todo o seu patriménio pelos filhos, usando de liberalidades.

Havera aqui dispensa virtual da colag@o ? A quase totalidade dos
autores franceses e italianos defendem que, na hipétese, ha uma dis-
pensa virtual, pois a partilha obtida, pelas doacGes, visa evitar uma
nova partiltha a quando da abertura da sucessfo. Assim, como a cola-
céo supbe uma futura divisdo, a partilha, em vida, hia-de estar em
contradicio com a conferéncia de bens. Por isso, concluem, hi dis-
pensa da colagdo.
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Este argumento, cremos, néo tem qualquer peso em face do
direito civil portugués.

Para resolvermos a hipétese posta, ha que fazer uma distingéo :
a partilha é feita com um critério de igualdade ou nio.

O primeiro caso néo tem, por certo, qualquer interesse, pois quer
a colagéo actui, quer nao, os resultados que se obtém sdo sempre os
mesmos. Portanto, tanto faz dizer que ha obrigacdo de conferir ou
que ha dispensa.

Mas o problema ja se torna importante quando a partiltha feita
pelo pai tenha sido desigual, isto é, quando as varias doacgdes forem
de valores diferentes.

Pensamos que, nem mesmo neste aspecto da questdio, se possa
defender a dispensa. Sendo a vontade do pai contréria & colagéo, seria
impossivel evitar nova partitha dos bens, que traria, & primeira par-
tilha, maiores alteragdes do que as resultantes da aplicacdo do me-
canismo conferente,

Infere-se daqui que o pai, ao absorver o seu patriménio, com as
doagdes, ndo teve em mira dispensar os filhos donatarios, mas esta-
beiecer uma espécie de guia a observar na futura constituicdo dos
lotes sucessérios.

Finalmente, resta tratar do problema delicado de saber se as
doagbes dissimuladas sob a aparéncia de um outro contrato podem
revestir ou nédo aspecto de dispensa virtual.

Suponhamos que um pai quer doar a um filho certo bem, mas
resolve vender-lho. Ha aqui uma simulacéo relativa, em que a doacdo
€ o acto dissimulado ou oculto, e a venda, o acto simulado ou apa-
rente.

Se considerarmos que a doagdo dissimulada é nula, em si, por
inobservancia das regras de forma, ou por infracgdo dalgum preceito
legal proibitivo, ndo podemos por o problema, visto que elas terdo
de ser destruidas.

Portanto para se equacionar a questio ha que supor vilidos a
doacdo e o contrato aparente, que a encobria, a venda, na hipétese
figurada. Quer dizer que esta é acompanhada néo do «animus no-
cendi», mas do «animus decipiendis, )

Feita a adverténcia, pergunta-se : as doagbes dissimuladas impor-
tardo uma dispensa virtual ?
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Losana, Pacifici e outros, pensam que as doagbes com simulagao
néo implicam dispensa.

Planiol, entre muitos, opina que a dispensa é consequéncia da
simulacéo, pois se o pai quisesse sujeitar o donatario a colagéo ter-
-lhe-ia doado as claras.

Finalmente Vitali, Laurent, e outros, entendem que, apesar da
simulagao, é preciso provar, embora por presungdes, que o doador
teve a intencdo de excluir a doagzo.

Entre nés também a questéo foi debatida. O Dr. Cunha Gongalves
entende que deve-se presumir a dispensa, mas esta presuncio é ilidi-
vel por prova em contrario. O Dr. Abranches Ferrio, contrariamente
pensa que a doagdo simulada ndo envolve dispensa, sendo por isso
aplicavel o disposto no art.° 2.099.° do Céd. Civil.

Julgamos que a doagdo dissimulada nio equivale a uma dispensa
virtual, pois, regra geral, o pai néo teve em vista prejudicar os outros
filhos, mas sdmente evitar a publicidade ou discérdias no seio da
familia.

Mas traduzir-se-4 ela numa dispensa técita?

Para chegarmos a uma concluséo, é forgoso investigar a vontade
do doador, trabalho que nem sempre é facil. Se, conhecidas as cir-
cunstancias do acto, concluirmos por uma ventade de isentar da
colac@o, entao ficaremos perante uma dispensa tacita ; caso contrario,
teremos de dizer que ha a obrigagao de colagao. ‘

Limites da dispensa

Como ja se viu, a dispensa torna o donatario num estranho, isto
é, faz com que a doagéo se deva tomar em nome da quota livre e
consequentemente o seu objectivo entre definitivamente na titulari-
dade do filho donatério.

Julgamos, contudo, que este principio encontra um limite, ex-
presso na parte final do art.® 2.099.° do Cédigo Civil, quando diz
«...salvo o direito de reducgéon».

A reducéo limite actua no sentido de fazer com que a dispensa
s6 possa produzir os seus efeitos até a concorréncia da quota dispo-
nivel, e portanto, se a doagéo dispensada for de valor superior aquela
quota, ela sera reduzida em quanto for necessario para preencher os
quinhdes legitimarios ofendidos.
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Conclusdo

Feito o estudo dos varios problemas que se poem nesta matéria
da dispensa, procuremos supreender as relagdes possiveis entre a
dispensa e os requisitos que apontamos a colagéo.

Dissemos que a conferéncia de bens s6 pode produzir a plenitude
dos seus efeitos desde que estivessem reunidos todos os.seus requi-
sitos. Incluimos na sua enumeracéo o facto de o doador néo ter dis-
pensado o donatéario da colacdo. Portanto se o pai dispensa o filho
da doagdo, faltara o requisito apontado e consequentemente a colagao
ndo chega a viver no direito.

Quer isto dizer que a dispensa actua relativamente a colagdo nao
como um facto extintivo mas como uma realidade que torna impos-
sivel a sua constituicio.

Se fosse um facto extintivo, como quer o Dr. Cunha Gongalves,
a dispensa acarretaria para a figura a sua morte juridica, e assim ela
teria de ser tomada como uma parte integrante, um elemento da
colagao.

O nosso ponto de vista é outro: a dispensa néo é um elemento
da colacdo mas algo que lhe é exterior e anterior, enfim um seu
requisito.

Daqui o considerarmos a dispensa como um facto que impossi-
bilita a actuagdo da conferéncia.

E que influéncia tem a dispensa sobre a doagao ?

A doacéo, base material da colacdo, aparece-nos com uma caracte-
ristica peculiar, qual é a de ter sido conferida sob uma condigdo.
Assim a liberalidade feita a um filho é, em regra, acompanhada da
condicdo de restituicdo 4 massa, a quando da abertura da sucesséao,
se o filho aceitar. Ressalve-se o caso da doagao ser dispensada pela
prépria natureza de bens. Portanto, se a doacao é dispensada da
colacio pelo querer do doador, ela deixa o seu antigo caracter, trans-
formando-se numa doacio simples ; melhor, tudo se passaria como se
essa liberalidade fosse «ab initio» pura e simples.

Ano 11°,n°* 3 e 4 11
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REPGDIO A SUCESSAO PARA ESCUSA DA COLAGCAO
Ideia geral

Como se sabe o reptdio consiste no exercicio negativo do direito
de suceder, numa ndo aceitagéo.

Assim, quando alguém exerce esse poder, conferido por lei, ha-de
ter em vista realizar certo fim: como por exemplo fugir ao recebi-
mento duma heranca negativa, isto é, duma heranga que s6 tem
passivo ; evitar que certos bens que lhe foram doados, e que directa-
mente o beneficiam, venham & sucessdo, pelo mecanismo da colagao.

Ora este segundo exemplo conduz-nos a figura do repidio da
sucessio para escusa da colacao, que tem como consequéncia o her-
deiro deixar de ser considerado como tal e, portanto, ficar isento da
obrigacao de colagao.

A lei, por um lado, no art.® 2.098.% sujeita a conferéncia os her-
deiros donatarios que aceitam a sucessdo e por outro lado, no art.?
2.035.°, atesta que o repudiante é considerado como se nunca tivesse
sido herdeiro; finalmente, no art.® 2.099.° «in fine», entende que o
repudiante fica s6 sujeito a ver a sua doagéo reduzida por inoficio-
sidade.

Daqui reconhecer-se que o disposto na lei positiva nega qualquer
forca & teoria do cimulo, segundo a qual o donatério que repudia
conserva as duas qualidades de herdeiro e donatario e portanto pode
imputar a sua doag@o na legitima, e, assim, ficar com a obrigagao
de conferir.

Assento legal

O repudio para escusa da colagéo vem expresso em todas as legis-
lagbes e designadamente no cédigo civil portugués.

Sendo aquele uma pura manifestagdo da vontade humana, com-
preende-se facilmente que o nosso legislador de 1867 o admitisse de
bom grado, visto harmonizar-se com os principios individualistas que
inspiraram o Visconde de Seabra na elaboragio do seu projecto.

Daqui, o reptdio para discusa da colagéo vir claramente consa-
grado no art.® 2.099.°% ao dizer «...ou o donatério repudiar a he-
ranga...», ¢ 0 mesmo podese deduzir a «contrario sensu» do art.®
2.098.° que sujeita a colag@o «...os herdeiros legitimérios que pre-
tendem entrar na sucesséo...».
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Alguns problemas que se levantam nesta matéria

1.°—Problema de saber se as doagdes feitas, por conta da quota
disponivel, a um herdeiro legitimario descendente, que re-
pudia, devem ser imputadas na quota disponivel ou na
legitima,

Néo tem esta questéo para nds um interesse imediato de grande
alcance, pois a deagao, sendo considerada por conta da quota dispo-
nivel, revela bem a inten¢fo do doador querer beneficiar o donatério.
Quer dizer que no estamos no puro campo das colacdes, onde se
supoe a igualdade querida pelo progenitor.

Mas, nem por isso, devemos deixar de abordar a questdo, certos
de que ela ajuda a compreender a solugdo de um outro problema.

Entendemos que, no caso em exame, os resultados sdo sempre
0s mesmos, quer o herdeiro repudie quer ndo. Tomemos um exempio:
supunhamos que o «de cuius», que tem dois filhos (B e C), doa
em vida, a B, por conta da quota disponivél, quarenta contos e
mais tarde faz a um estranho (D) uma liberalidade, no valor de
sessenta contos. A sua morte deixa um espélio de vinte contos; B
aceita a heranga.

B e C tém direito a uma porg¢do indisponivel de sessenta contos,
portanto B fica com trinta contos e C com igual soma. Mas como B
recebera, a titulo da quota livre, quarenta contos, ele acaba por ficar
com setenta contos.

Por outro lado, como a doagéo a D era mais moderna que a de B,
ela tem de ser reduzida para vinte contos.
Se B repudiar como se passam as coisas ?

Este ficara com direito s6 a quarenta contos, e C ter uma legitima
acrescida para sessenta contos. D ficarA com uma doagdo reduzida
para vinte contos.

Podemos concluir que, na hipétese de aceitagio ou na de repidio
por parte de B, o resultado é sempre 0 mesmo.

Perante o exemplo, vemos que a solucdo do problema ndo ofe-
rece qualquer dificuldade ; é a seguinte : a doagdo feita com a decla-
ragéo de «em nome da quota disponivels é imputada nessa quota.
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2. Problema de saber qual a situacdo das doagdes feitas ao
herdeiro repudiante, ndo havendo qualquer declaracédo do

pai.

A solugdo a dar é a de afirmar que o siléncio do «de cuius» revela
que ele quer a igualdade entre os filhos e portanto essa doacao deve
ser imputada na legitima, salvo o excesso que se considera por conta
da parte disponivel, nos termos do art.° 2.111.° do cédigo civil.

3. Problema de saber se as doagdes a um herdeiro repudiante
e em nome da legitima, devem ser imputadas na legitima
ou na quota livre do doador.

A andlise e os resultados destes dois problemas nédo tém qualquer
dificuldade de maior. Mas, quanto & questdo que vamos agora resol-
ver, ja os obstaculos aparecem com tanta frequéncia que a doutrina
e a jurisprudéncia estdo repletas de ddvidas e de solugbes ou, como
diz o Professor Dr. Pires de Lima, «é agora que aparece a crise da
questaos.

Este problema equaciona-se: o futuro «de cuius» beneficia em
vida, com uma liberalidade, um dos seus filhos e declara, de modo
expresso, que tal acto é feito «por conta da legitima», «para ser impu-
tado ao donatério», enfim usa de expressGes equivalentes para tra-
duzir o seu «animus donandi»; o filho repudia a sucessao.

Jogando com esta base, surge-nos a mente perguntar se, apesar
da declaracéo, a doagio deve considerar-se feita por conta da legitima
ou da quota disponivel.

Muitas tém sido as opinides doutrinais e jurisprudenciais, que
aparecem para solucionar o caso.

Dumoulin (Costumes de Paris, tit. I, art.® 17.°, n° 4) entendia
que, nesta hipétese, o donatario nédo conserva a liberalidade, pela
renincia, porque a declaragdo do doador corresponde a uma verda-
deira condic@io resolutiva, tendo por tal motivo os bens doados de
voltar a heranca.

Marcadé («Cédigo Napolednicos, III, n* 231 e 578 e seguintes)
defende uma posigéo que, embora indefensével, tem o seu interesse
em atencdo a originalidade. Diz-nos que as doagdes feitas a herdeiros
legitimérios, por conta da legitima, mudam de natureza, convertem-se. '
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em doagdes por conta da quota disponivel do «de cuius». O autor
explica esta convers@o com fundamento na ideia de que o repudiante
nao pode ser considerado como herdeiro. Assim, por um lado, todas
as doagbes devem-se reputar feitas ao momento da conversio e,
portanto, serao computas na quota que naquele momento ainda é
livre. Por outro lado, ndo se pode, com argumento nestas doagées,
pedir a anulag@o ou a revogacéo das doagdes feitas pelo «de cuiuss,
em vida, a terceiros.

A doutrina é, por diferentes razobes, inadmissivel,

Em primeiro lugar ela vem estabelecer, entre os sucessiveis, uma
hierarquia de preferéncias, embora tenham todas o mesmo titulo, isto
é, todas tém de ser referidas ao mesmo momento.

Efectivamente, o art.® 2.034.° do Céd. Civil diz claramente que
os efeitos do repidio retroagem ao momento da abertura da suces-
sao e portanto todas as doac¢bes devem-se reportar a data da morte
do «de cuiuss.

Além disso, por forca do art.® 1.496°, a reducdo, a verificar-se,
tem de se fazer rateadamente entre todos os herdeiros donatarios
que repudiem. Logo, néo ha que falar em hierarquia de preferéncias.

Em segundo lugar esta opinido do autor francés s parcialmente
assegura a defesa da quota disponivel do «de cuius». S6 se obtera tal
“«desideratum» desde que o falecido tivesse disposto em vida, pois,
no caso de dispor por testamento, teria de sacrificar a sua quota livre,
para integrar a legitima dos herdeiros nio repudiantes.

Por Gltimo a teoria ndo da qualquer relevancia aos direitos adqui-
ridos por terceiros. E certo que na matéria de colagéo ha a predomi-
nar a presumida vontade do falecido, mas, em todo o caso, esta
deve harmonizar-se e admitir, em medida razoavel, a existéncia dos
direitos que terceiros adquirem ao receberem a doacao.

Degny («Lezione de diritto civile» — La sucessioni a causa di
morte, II, pag. 262), seguindo Molineo (Citado em Todaro — «Studi
sul diritto di representazione» in Rev. Italiana, XXXVIII, pag. 213),
afirma que nas doagdes por conta da legitima deve-se considerar
implicita a condicdo resolutiva do repidio da heranca pelo donatario.
O repudiante, no caso presente, apenas devera conservar o excesso
sobre a legitima porque essa parte é-lhe ja doada por conta da quota
disponivel.
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Esta opinido é contraria ao nosso direito civil. Desde que o
art® 2.099.° escusa da colacdo o herdeiro legitimario que repudia,
tornar-se-ia absurdo admitir uma construg@o que fosse ao ponto de
afirmar que, apesar de tudo, ele acaba por trazer os bens a massa,
por outro titulo. A lei, ao atestar que o repudiante néo € obrigado a
restituir os bens, mostra que ele conserva a propriedade da doacéo
se ndo prejudicar as legitimas dos outros co-herdeiros.

O tribunal de Apelagio de Catania (Acérddo de 7 de Margo de
1898) emitiu uma doutrina que ja antes fora adoptada pela Corte
de Montpellier e que veio a ser, mais tarde, defendida pela Corte de
Nimes : se a doacdo é feita por conta da legitima e se o repudiante é
considerado por lei como n@o herdeiro, como estranho, este tem
de trazer os bens ao monte partivel. Esta doutrina é também oposta
ao art.? 2.099.°, pelas mesmas razdes que as de Degny.

Podemos dizer que das opinides citadas nenhuma fez escola, néo
sendo mais que meros pontos de vista isolados. Outro tanto ja nZo
aconteceu com a teoria classica, que defende o principio de que os
bens doados devem ser imputados na quota disponivel,

Esta escola, que foi defendida pela generalidade dos autores es-
trangeiros e nacionais, parte do principio de que a doagao feita a
um herdeiro legitimario, acompanhada da declaragao, traduzida em
termos como «por conta da legitima=, deve ser imputada na quota
livre do «auctor successioniss.

Para chegar a esta conclusdo parte ela de duas premissas: o
repudiante é considerado pela lei como nunca tendo sido herdeiro; a
legitima é uma quota da heranga e, assim, o repudiante, deixando de
ser herdeiro, nada pode receber por conta dela.

A primeira destas premissas tem a sua confirmacéo, dizem os
sequazes da escola, em todas as legislages. O nosso direito civil, no
art.? 2.035.°, ao dizer «entende-se que o herdeiro que repudia nunca
foi herdeiro, nem pode haver, em tal caso, direito de representa-
¢@0;...» revela bem a admissdo desta base cléssica. Quanto a segunda
premissa, adiante daremos a sua justificacio.

Ao lado e opondo-se & doutrina cléassica, outra nos aparece. £
a teoria da imputacio dos bens doados, ao repudiante, na legitima,
que foi defendida, entre outros, por Venezian (Lez., 1918, pag. 285
e seguintes), Bartin (Citado em Aubry et Rau «Cours» 685, nota 39),
Lanza («Sulla renuncia all ereditd da parte del legitimario donata-
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rios, in Circ. Guir, 1932, citado por Degny, op. cit.), Duranton
{(«Cours», VII, n.** 283, 287 e 299) e Dr. Pires de Lima (Alguns
artigos, in Rev. Leg. Jur, ano 72.°).

Para se expor o pensamento desta doutrina, sigamos o raciocinio
do Dr. Pires de Lima.

Entende ele que a doutrina classica é susceptivel de ser criticada
quanto aos resultados a que conduz, e quanto as suas premissas.

Em primeiro lugar, aquele autor opina que a teoria classica, na
sua aplicagdo pratica, leva a consequéncias ilégicas, pois néo se pode
admitir, sériamente, que o destino das liberalidades feitas a terceiros
possa ser afectado pela vontade dum donatério ou até de estranhos
no caso do exercicio da accdo subrogatéria, regulada no art.? 2.040.°
do cddigo civil. Se é absurdo, continua, que o querer do donatario
repudiante possa influir na reducéo das doacdes a terceiro, muito
mais chocante é permitir igual consequéncia, nascida dum estranho.

Mas o ilégico dos resultados, assevera, ainda se torna mais sa-
liente quando tenha havido um conluio entre o repudiante e os outros
co-herdeiros, com o fim de prejudicar o terceiro donatério.

Pensamos que o Dr. Pires de Lima n3o tem razéo na critica, pois
ndo se pode dizer que a vontade do repudiante ou dos seus credores
tenha qualquer interferéncia na vida das doagOes a estranhos. Real-
mente, o mais que o repudiante pode ter é uma ac¢fio indirecta ou,
talvez, nem mesmo isso. Quando um filho donatario repudia a
sucessao, em regra, nao tem a intengio de prejudicar ninguém (mui-
tas vezes o que acontece é ser ele o prejudicado) e, se for assim, tal
é uma pura consequéncia do mecanismo do repidio, e ndo da sua
vontade.

No tocante ao conluio entre o repudiante e os outros co-herdeiros
com o &nimo de defraudar, nem neste caso, que tanto impressionou
o Dr. Pires de Lima, podera dizer-se que os interesses de terceiros
sejam comandados pela vontade dos descendentes. Se o repadio nasce
de um acto secreto, cremos que o prejuizo emerge directamente desse
acto que vira a ser anulado, & sombra da regra geral do art.® 1.031.°
do cédigo civil.

Quanto aos credores, também nzo é licito afirmar que a sua von-
tade se repercuta nos direitos adquiridos de terceiros. Nio negamos
que, praticamente, a aceitagdo da heranga, pelos credores, viole o
quantitativo das liberalidades a estranhos, mas, em todo o caso, tal
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é 16gica derivagio do exercicio da acc@o subrogatoria e, assim, alheia
ao intuito dos credores.
Em segundo lugar, 0 mesmo expositor opde-se a doutrina mais

geral, invocando o argumento de que ela ndo respeita os direitos
adquiridos por terceiros ao receberem a doagao.

Atesta que, apesar da matéria das colagbes ser dominada, do
alto, pela presumida vontade do «de cuiuss, ela admite, perfeita-
mente, a defesa e o respeito dos direitos adquiridos por terceiros.

Com efeito, ensina, a colacéo, inscrevendo na sucessdo legitima-
ria, deve procurar realizar e defender os interesses dos herdeiros
legitiméarios descendentes, mas nem por isso pode-se esquecer a von-
tade do «de cuius» a quem a lei, em principio, recorre, quando deseja
conhecer os limites da quota livre.

A presuncao, continua o referido professor, em que se funda a
obrigacdo conferente, permite que essa vontade do progenitor seja
atenuada entre os direitos de terceiros donatarios. No caso concreto
nao sera muito plausivel admitir uma fixagdo da quota livre em
termos absolutos, pois é natural que, com o rodar dos tempos, mor-
ram alguns dos herdeiros, nascam outros, enfim, modifique-se o
quadro dos sucessiveis.

Para corroborar esta ideia, o autor cita um passo de Mallet («La
renonciation & sucession», pag. 309) : «o disponente nao pode ter o
conhecimento exacto do montante da sua quota disponivel; poste-
riormente ao seu acto de disposigdo, podem sobrevir mortes de entre
os seus filhos, pode haver variagoes no valor dos seus bens»,

Sendo assim, entende o Dr. Pires de Lima (op. cit. pag. 34) que,
embora a vontade do «de cuius» domine a matéria das colagoes, nao
é possivel ir ao ponto de a observar em absoluto; antes ha que res-
peita-la na medida do razoavel. Apesar de tudo, diz o mesmo escri-
tor, o principio da presumida vontade é perfeitamente concilidvel
com o principio do respeito dos direitos adquiridos por terceiros,
«assegurando-se a irrevogabilidade das doagoOess.

Em nosso entender, o argumento citado é em si verdadeiro, mas
néo tem o alcance que pretende o Dr. Pires de Lima.

Consentimos que no momento da doagao entre vivos o doador nao
possa conhecer o montante dos seus bens, nem saiba ao certo quais
sa0 os seus sucessiveis. Por outro lado, a afirmagéo, e aqui ainda tem
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razao o Dr. Pires de Lima, néo contraria o valor do critério da pre-
sumida vontade nem desvirtua o preceito dos direitos de terceiro.

Mas ja nao concordamos que, com base neste raciocinio, se possa
criticar a doutrina classica. £ certo que, imputando os bens doados
na quota livre, possam resultar inconvenientes para as doacdes a
estranhos, mas estes nio nascem directamente do repiidio mas sim
do mecanismo da redugdo das doagdes por inoficiosidade — art.®
1.494.° do cédigo civil-— que faz com que sejam revogadas as libera-
lidades mais recentes. Portanto, a doacdo feita a terceiros sé sera
sacrificada se for a mais nova; outras vezes sera a doacéo do filho
a reduzida.

Seguidamente o Dr. Pires de Lima faz o estudo critico da dou-
trina mais geral quanto as suas premissas.

Escreve (op. cit, pag. 33) «s6, portanto, razées indiscutiveis de
texto nos poderiam levar a sustentar e a aceitar a opinido mais
generalizadas.

Mas essas razdes ndo existem, como a seguir tenta provar.

A primeira premissa, diz, que estd abonada no nosso direito
pelo art.® 2.035.°% ndo pode ser usada para o fim querido pelos
classicos.

O legislador com esse preceito de lei ndo quis referir-se ao pro-
blema da imputacao de bens doados ao repudiante, pois embora
afirme que o herdeiro que repudia nio é herdeiro, contudo no art.°
2.099.°, a propésito da colacdo, vem dizer que os herdeiros legitima-
rios ndo aceitantes ficam isentos da colacdo. Isto revela ao referido
autor que o herdeiro repudiante é, em principio, herdeiro e, mais,
herdeiro legitimario. Se assim nao fosse, continua, nio haveria ne-
cessidade de repetir uma afirmacao ja feita no art.® 2.033.°.

Portanto, este artigo, pela sua colocagio, tem, para o mesmo pro-
fessor (op. cit,, pag. 34), o alcance de «definir a situagdo dos descen-
dentes do repudiante e fixar o momento em que se devia considerar
verificada a transmissdo da heranca para os herdeiros aceitantesn.

Mais. Se o repudiante ndo fosse herdeiro, se ndo recebesse por
conta da legitima, tornava-se incompreensivel o art® 1.972.°, que
manda acrescer a parte do filho nao herdeiro aos outros co-herdeiros.
Por esta disposicao, o autor conclui que o repudiante ainda é her-
deiro. Para afirmar este seu ponto de vista, cita um texto de Pothier
(«Traité, III, § IV): «que essa disposicdo (art.® 786.° do cédigo
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civil francés que corresponde ao nosso art® 1.972.°) seria inGtil e
inaplicavel, pois se o repudiante é considerado como se n3o tendo
jamais existido, ndo lhe pode caber uma parte, e essa parte ndo pode
acrescer a ninguémn,

Em face destes argumentos o Dr. Pires de Lima tira esta dupla
conclusdo que esta, diz, perfeitamente harménica com o espirito do
art.? 2.099.°: o herdeiro que repudia é, em principio, tido como her-
deiro ; repudiante, pode conservar os bens que lhe foram doados pela
legitima e portanto ele terd a qualidade de herdeiro na medida desses
bens.

Cremos que todas as observagdes feitas 4 primeira premissa da
construcéo tradicional sao infundadas.

Em primeiro lugar, o art.®° 2.035.° pela sua colocagao, revela, nao
o que o Dr. Pires de Lima quer, mas o seu caracter de disposicdo
geral. Por um lado, ele esta integrado numa seccao que trata das gene-
ralidades sobre aceitagao e repGdio, e por outro a sua redac¢ao mostra
bem que o intuito do legislador foi o de conservar para toda e qual-
quer hipétese que o herdeiro repudiante nunca é herdeiro.

Em segundo lugar, ndoc é aceitdvel dar as palavras «herdeiros
legitiméarios» o sentido atribuido pelo Dr. Pires de Lima. Elas nao
traduzem a intencio do legislador de considerar o herdeiro repu-
diante como herdeiro, mas aparecem como que a titulo de reforgco da
ideia de que a colagdo sé incumbe a herdeiros legitimarios, isto é, cor-
roboram a ideia expresa no art.? 2.098.°. Portanto, admitir a ideia
do referido mestre era contradizer o caracter da generalidade que
atribuimos ao art.® base 2.035.°. Daqui devemos dizer que os art.’®
2.035.° e 2.099.° sdo conciliaveis, ainda pela razdo de que o primeiro
completa o segundo, regulando uma das suas hip6teses, a do repuadio.

Pelo que respeita ao argumento tirado do art.? 1.972.° também
ele nada prova. O facto de se verificar o acréscimo dos bens doados
ao repudiante na legitima dos outros co-herdeiros, ndo se pode expli-
car pela ideia do repudiante ainda ser herdeiro, mas sim com base
na técnica do direito de acrescer em sentido amplo.

Segundo a opinido predominante, existe o direito de acrescer
«strito sensu» na sucessao testamentaria e legitima, e o direito de nao
decrescer na legitimaéria.

Como a matéria das colagGes integra-se na sucessdo legitimaria,
s6 nos interessa o direito de néo decrescer, segundo o qual, sendo
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arredado da sucessdo um sucessivel, normalmente pelo repiadio, o
direito de aceitar dos outros expande-se de modo a que a parte do
repudiante vem a acrescer a destes. Quer dizer que a circunstancia
de os bens doados ao repudiante virem a caber aos outros herdeiros,
s6 prova que ele néo é herdeiro, pois o acréscimo das legitimas resulta
de forma indiscutivel do mecanismo do direito de ndo decrescer.

Quanto a segunda premissa posta pela orientagdo mais geral, o
Dr. Pires de Lima apresenta varias criticas.

Entende (op. cit, pag. 35 e 36) que esta base, que tem a sua
expressao no velho adagio de Dumoulin — «non habet legitimam, nisi
qui heres ests —, «ndo pode afastar a possibilidade de a legitima ser
transmitida no todo ou em parte por acto entre vivos, e de o repudio
da heranca n@o significar o repadio da legitima ja aceiten. Conclui,
assim, que o direito a legitima é «um direito de per si, um direito
que nao se confunde com o direito hereditario, um direito que néo é a
simples consequéncia da imposigdo legal a que se sujeitaria o «de
cuius» a manter uma reserva, massa de bens indisponivel que, por
sucessdo, seria atribuida necessariamente aos herdeiros legitimos, mas
o reflexo dum direito preexistente, porventura resultante duma espé-
cie de compropriedade familiar latente,

Posta esta conclusdo o mesmo escritor procura investigar qual
o intuito da lei quando considera o repudiante como se nunca tivesse
sido herdeiro. Escreve (op. cit., pag. 30): «se a lei considerou o repu-
diante como se nunca tivesse sido herdeiro, pode e deve entender-se
que teve somente em vista focar os direitos que se constituem no
momento da morte do «de cuius», direitos puramente sucessorios, e
ndo os direitos 4 legitima j& aceites.

Por outro lado, continua, o principio de indivisibilidade do rep(-
dio ndo se opde, pois este «s6 vale nos termos precisos da lei, e esta
s6 se refere aqueles direitos que estdo condicionados pela morte
do «de cuius» e no aos que ja foram aceites em vida» (op. cit,,
pag. 36).

Finalmente, o autor para apoiar o seu ponto de vista serve-se do
§ 4.° do art.® 1.149.° e do § 6.° do art.® 2.107.°.

Para destruir as criticas desencadeadas & doutrina classica, nao
temos grandes dificuldades, pois elas sdo inadmissiveis. Mais uma
vez o Professor Dr. Pires de Lima parte de uma ideia verdadeira,
Ppara a aplicar a uma concluséo falsa,
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Cremos que, efectivamente, a legitima do direito portugués, defi-
nida no art.° 1.784.°, vai-se entroncar no direito romano e niao no
direito francés. Perante aquela disposicao, a legitima é uma porcao
de bens de que o testador nao pode dispor por ser aplicada por lei
aos herdeiros em linha recta ascendente ou descendente.

Quer dizer, pois, que a legitima seré uma quota da heranga que
a lei reputa intangivel e que é devida aos herdeiros legitimarios pelo
facto de serem os continuadores do progenitor na defesa dos bens da
familia.

Quando o «de cuius» doa em vida outros bens por conta dessa
legitima, nao teve, por via de regra, o intuito de prejudicar os outros
filhos, mas Unicamente antecipar bens a um deles, em vista de um
fim legalmente permitido.

Partindo desta ideia de antecipagao, cremos que nao ha possibili-
dade de haver uma separacao entre a legitima ja-aceite e os res-
tantes direitos sucessorios. A legitima, ja em parte, ou no todo, trans-
ferida nao perde o caracter de direito sucessorio e, por isso, quando o
herdeiro repudia, ele rejeita nao so direitos que no momento da
heranga se constituem definitivamente «antes ji existiam em poten-
cialidade» como também os préprios bens aceites por conta da legi-
tima.

O principio da indivisibilidade do repudio, expresso no art.°
2.022.°, é por assim dizer geral, pois quando o filho repudia ele nunca
sera herdeiro e assim os bens doados em vida tém que ser imputados
na quota livre do doador.

Quanto ao argumento do art.® 2.039.° também o mesmo profes-
sor nao tem razao. Uma coisa é repudiar a heranca deferida pela
vontade do testador, outra é aceitar a parte legitimaria. Com efeito,
esta ideia expressa no cddigo é perfeitamente admissivel, pois no tes-
tamento o pai pode ter beneficiado desigualmente os filhos e por
isso os que se sentirem lesados podem repudiar essa heranca. Mas
quanto & legitima a que virdo a ter direito, eles ndo a repudiam pelo
simples facto de terem rejeitado a sucessdo testamentaria, pois o
codigo diz que o repudio da parte legitimaria deve ser expresso.

Concluir daqui que o repudio da heranga seja compativel com o
da legitima ja transmitida em vida, vai larga diferenca. No primeiro
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caso, podia haver diferenca entre os dois repidios, pois trata-se de
uma heranga em parte deferida pela vontade do doador e em parte
pela vontade da lei. Agora em qualquer dos casos tanto a heranga
como a parte legitimaria situam-se, de pleno, no mesmo campo. Por-
tanto devemos dizer que se um filho repudia a heranga, ele deixa
de ser considerado como herdeiro e, consequentemente, ele repudiara
a legitima transmitida em vida.

Perante este panorama, que posiciao tomar no problema ?

Pelas criticas que desencadeamos a doutrina do Dr. Pires de
Lima, implicitamente deixamos antever a nossa preferéncia pela teo-
ria classica.

Nao negamos que ela tenha defeitos, em especial no que toca
as suas aplicacbes préticas.

Os resultados defeituosos a que a doutrina conduz, ndo séo de
molde a levar-nos a sua rejeicdo «in limine». Com efeito, o pai ao
doar prevé o repidio do filho e embora ele o tenha contemplado na
mira de lhe antecipar a sua quota hereditéria, no entanto, é plausivel
que, repudiando o descendente, o futuro autor da sucesséo queira os
bens imputados na sua quota livre. E esta atitude é tanto mais defen-
savel quanto é certo que o intuito do pai, em regra, nao é o de bene-
ficiar directamente o filho com a doagdo, mas antecipar-lhe bens a
que ele vird a ter direito a quando da abertura e se ele aceitar a
sucessio.

Portanto, parece-nos posi¢do mais l6gica defender uma doutrina,
que embora nao dé bons resultados praticos, é, no entanto, bem estru-
turada, do que preferir uma construcio mal erigida, mas que se tra-
duz, por vezes, em melhores aplicagbes reais.

Finalmente, procuremos fixar as relagbes existentes entre o re-
puadio e os requisitos da colagdo e entre aquele e a doacio.

A obrigacio de conferir, para se formar, exige, como alias qual-
quer outra, a verificagdo dos seus requisitos.

Assim, se o donatario sucessivel repudia a sucessdo, falta um
desses pontos de apoio, ndo se cumulam as qualidades de donatario
e herdeiro e consequentemente a obrigac@o ndo chega a ter realidade.

Logo, o repudio deve ser, como pensamos, colocado entre os casos
que impedem a constitui¢io da figura da colacao.

Logo, afigura-se-nos inadmissivel a tese do Dr. Cunha Gongalves
que considera a néo aceitagdo, como um facto extintivo da colacdo.



174 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

Realmente, para se falar de um facto extintivo da colagao, é pre-
ciso supor que houve alguma coisa que se constituiu, é preciso que
exista uma obrigacdo. Entdo, actuaria esse facto no contefido da obri-
gacéo, tendente a provocar-lhe a morte juridica.

Ora no caso que vimos a analisar, néo nos parece possivel falar
de facto exti;;(tivo, pela simples razdo de que, pelo repadio, a colagéo
néo chega a formar-se.

Além disso, o repidio, para ser um facto extintivo, teria que fazer
parte integrante da substancia da obrigacao de conferir.

Pela técnica exposta, reconhece-se que o exercicio negativo do
direito de suceder é, ndo uma realidade integrada na colagdo, mas
antes algo que lhe é exterior e pertinente ao fenémeno juridico suces-
sorio,

Quanto as relagdes entre o repudio e a doacao, diremos que sendo
a doagdo feita, como quer a opinido geral, sob a condicdo resolutiva
da aceitag@o da sucessdo pelo donatéario, os bens doados entram na
posse do filho contemplado, sob a condicdo de este, & morte do pro-
genitor, trazer esses bens a massa, desde que aceite.

Ora o herdeiro, repudiando, faz com que a condicio resolutiva
néo actui, e portanto o repidio vem a funcionar como um facto
que impossibilita a verificagao da resolutiva, transformando a doag&o
condicional, em doagéo pura.

Ha autores que defendem que o repudio é uma condigdo que
impende sobre a colagéo.

Porém, pensamos que semelhante posicéo levaria a resultados
absurdos, pois o repudiante néo sé perderia a doac#o, como a legitima
e, portanto, nunca se realizaria o fundamento estabelecido para a
conferéncia de bens.
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