
			APRESENTAÇÃO

			“Se a humanidade se compusesse de indivíduos suficientemente capazes de compreender o caráter e os limites das situações e relações em que se encontram com os demais dentro dos diferentes círculos da comunidade, e também suficientemente aptos para seguirem os ditames dessa sua consciência racional e prática, a ordem jurídica se cumpriria em sua maior parte, sem necessidade de ser determinada nas disposições positivas”1.

			Essa belíssima passagem de Huber, citada por Eduardo Espínola, contém uma verdadeira mensagem.

			Elevo o pensamento ao Alto para que não tarde a chegada do dia em que os indivíduos, mais conscientes dos limites impostos pela convivência social harmônica, pautem o seu agir segundo os ditames da boa-fé, da justiça e da razão.

			Com a chegada desse auspicioso dia, por certo, não haverá mais a necessidade de um direito positivo tão abrangente, amplo e complexo.

			Mas, ainda distante esse horizonte, cabe, ao jurista, guiado pela bússola da filosofia, da sociologia e de outras ciências fundamentais, apresentar caminhos para a melhor (e mais justa) compreensão das complexas normas jurídicas existentes.

			E, no âmbito do Direito Privado, em meu sentir, o Direito Sucessório é, por certo, o que apresenta as mais desafiadoras e difíceis questões para o intérprete.

			Nos últimos tempos, aliás, ganhou importância, no Brasil, a preocupação com o planejamento sucessório, porquanto, o brasileiro, diante da sofrida realidade pandêmica, imposta pela Covid-19, percebeu que a morte, de fato, é uma das únicas certezas da vida.

			Nesse contexto, ganha destaque, pela sua complexidade e importância, os institutos da colação e dos sonegados.

			Apraz-me, nesse ponto, saber que um dos mais talentosos juristas da atualidade, o Prof. Leandro Reinaldo da Cunha, Titular-Livre pela Universidade Federal da Bahia, aceitou o desafio acadêmico – a missão – de enfrentar tais institutos.

			Com absoluta precisão, Leandro Cunha observa que:

			“É sintomático constatar que além de não receber a devida atenção em boa parte dos bancos acadêmicos, colação e sonegados padecem de um maior cuidado nas obras destinadas ao estudo sucessório, nas quais, de forma recorrente, se oferta apenas umas poucas páginas para discorrer sobre tais figuras, além de muitas vezes trazer meramente uma repetição do que foi apresentado em obras clássicas escritas em um outro momento histórico, o que acaba por transmitir aos acadêmicos a impressão de que se trata algo despiciendo. 

			Ressalta-se ainda que poucas são as obras dedicadas especificamente ao estudo da colação e dos sonegados, o que acaba por reforçar essa percepção equivocada de irrelevância. Agregue-se a isso o fato de que os trabalhos nacionais de fôlego dedicados a esses institutos foram redigidos antes do início da vigência do atual Código Civil e, portanto, muito distantes das questões que permeiam a sociedade hodierna”. 

			Nesse diapasão, o notável professor, em obra marcante, percorre os íngremes caminhos que conduzem à adequada compreensão dos referidos temas.

			Ao tratar da colação, inicia com uma reflexão acerca da doação, enfrentando a questão da legítima, e, ainda, a sua legitimidade e os direitos e deveres daí decorrentes. Analisa, também, o que deve ser colacionado, o seu cálculo, a redução, a partilha, aspectos processuais e até mesmo o Direito Internacional.

			No âmbito dos sonegados, analisa os seus requisitos, o momento da sua caracterização, a prescrição, a consequência da pena de sonegados, bem como aspectos processuais. 

			Em seguida, reflete sobre os efeitos do não retorno do objeto doado em antecipação de herança para a partilha.

			Aspecto especial diz respeito à “reparação pelo lucro da intervenção”, que, no dizer do autor, é:

			“Um dos temas que vêm ganhando espaço nas discussões vinculadas ao enriquecimento sem causa é a questão da indenização pelo lucro da intervenção. Trata-se de tema considerado em si como historicamente novo, ainda necessitando de uma investigação mais acurada2, todavia preponderante se pontuar que não se pode deixar que venha a ser ignorado ou menosprezado em face a perspectivas relativas à responsabilidade civil, como a figura dos lucros cessantes, vez que dela diverge.

			O lucro da intervenção, entendido como suporte fático para a incidência do enriquecimento seu causa3, se verifica naquelas situações em que o indivíduo aufere, ante a utilização desprovida de autorização de bem pertencente a terceiro um benefício indevido, razão pela qual haveria de ser a ela aplicadas as consequências previstas no art. 844 do Código Civil”.

			Excelente janela de reflexão! E com tremendo efeito prático, decorrente do diálogo entre o Direito Sucessório e o Direito Obrigacional.

			Mas não posso mais me alongar, subtraindo do leitor (a) a oportunidade de percorrer as páginas inspiradas de uma obra marcante na bibliografia jurídica brasileira.

			Congratulações sinceras ao brilhante autor e à Editora!

			Pablo Stolze

			Juiz de Direito e Membro da Academia Brasileira de Direito Civil.
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			INTRODUÇÃO

			A sociedade vem passando por inúmeras mudanças nas últimas décadas, das mais variadas matizes, e entre tais transformações constata-se que tem se mostrado menos avessa à discussão de alguns tabus. Entre esses temas anteriormente proscritos está a morte. Questões relacionadas à terminação da vida, como eutanásia, suicídio assistido e diretrizes antecipadas de vontade, entre outros, passam a integrar não apenas as discussões de especialistas, mas também ganham a atenção das pessoas comuns, ao passo que temas mais tradicionais retornam, igualmente, ao centro das atenções nessa seara.

			Ainda que se trate de um assunto delicado para grande parte da sociedade, estamos diante de uma das poucas certezas da vida, qual seja, de que ela um dia se findará. Mesmo que hodiernamente se discutam as possibilidades futuras de upload da mente ou transplante de consciência para computadores, a morte é elemento presente e inafastável na realidade do ser humano.

			No âmbito jurídico o término da vida é fato relevante em inúmeras áreas, mas, inquestionavelmente, é no direito sucessório que ela ganha maior vulto, já que este tem por escopo a transmissão do patrimônio do falecido para seus sucessores. 

			Nos tempos atuais a preocupação com relação às consequências patrimoniais do passamento do indivíduo é crescente, com a ampliação das discussões acerca do planejamento sucessório, que, apesar de surgir para muitos como uma grande novidade, sempre existiu, mas que vem recebendo uma revigorada atenção especialmente ante a utilização de ferramentas que vão além do simples testamento. Nessa atual onda tem se mostrado imprescindível não só o perfeito entendimento das atualidades relativas à sucessão, mas também a compreensão da adequada inteligência de conceitos já clássicos para que seja minimamente possível manejar os preceitos presentes no ordenamento jurídico.

			Considerando a complexidade inerente ao direito das sucessões no Brasil, com todas as suas idiossincrasias, nota-se que alguns pontos são corriqueiramente relegados por uma grande parcela daqueles que se dedicam ao estudo do direito, mesmo os que atuam nesse ramo específico do direito civil.

			Institutos que normalmente são tratados com somenos importância em sede de direito das sucessões, como a colação e os sonegados, são extremamente importantes e intrincados. A fim de tentar mitigar um pouco a condição à qual foram relegados, bem como trazer lume a certos aspectos sensíveis, a presente obra dedica-se à colação e aos sonegados, atenta a seus elementos caracterizadores, aspectos nucleares e desdobramentos.

			É sintomático constatar que além de não receber a devida atenção em boa parte dos bancos acadêmicos, colação e sonegados padecem de um maior cuidado nas obras destinadas ao estudo sucessório, nas quais, de forma recorrente, se oferta apenas umas poucas páginas para discorrer sobre tais figuras, além de muitas vezes trazer meramente uma repetição do que foi apresentado em obras clássicas escritas em um outro momento histórico, o que acaba por transmitir aos acadêmicos a impressão de que se trata algo despiciendo. 

			Ressalta-se ainda que poucas são as obras dedicadas especificamente ao estudo da colação e dos sonegados, o que acaba por reforçar essa percepção equivocada de irrelevância. Agregue-se a isso o fato de que os trabalhos nacionais de fôlego dedicados a esses institutos foram redigidos antes do início da vigência do atual Código Civil e, portanto, muito distantes das questões que permeiam a sociedade hodierna. 

			O fato é que estamos há quase 20 anos repetindo a mesma cantilena quanto ao que concerne à colação e aos sonegados sem conferir o devido valor às alterações impostas ao texto previsto no Código Civil de 1916 pelo código vigente e pela Constituição Federal. A isso se acrescente a existência de uma série de circunstâncias sociais cada vez mais consolidadas, como as famílias mosaico ou recompostas, o parentesco socioafetivo, as relações simultâneas, entre outras, que acabam por influenciar fortemente o direito sucessório.

			Institutos jurídicos de tamanha importância não podem ser deixados à margem, necessitando de uma interpretação condizente com a realidade de seu tempo, sendo que o presente trabalho tem por objetivo trazer uma visão acurada acerca deles, buscando permitir àqueles que se dedicam ao direito das sucessões a possibilidade de uma atuação jurídica mais condizente com o esperado de um profissional comprometido com a excelência.
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			COLAÇÃO

			O ordenamento jurídico pátrio trata da colação (ou conferência) do art. 2.002 ao 2.012 do atual Código Civil, sendo de se entender o instituto, em linhas panorâmicas, como o dever do herdeiro de trazer para o inventário os bens recebidos do falecido em antecipação da herança, com o objetivo de igualar as legítimas.

			A expressão colação tem origem no latim collatio, que significa ajuntamento, encontro, agregação, oriundo do termo collatum, derivado do verbo conferre, que em português é sinônimo da palavra conferência, e que há de ser entendida por reunir, trazer juntamente, ajuntar, agregar1.

			Originada na collatio emancipati ou collatio bonorum criada pelos pretores em Roma2, funda-se na presumida vontade do falecido de dispensar aos filhos perfeita igualdade de tratamento”3. A colação (collatio bonorum) tinha lugar quando o sujeito falecia sem deixar testamento (ab intestato) e se chamava a sucedê-lo seus herdeiros, passando-se, também, a chamar à sucessão seus filhos emancipados além daqueles que estivessem sujeitos ao seu pátrio poder (bonorum possessio ab intestato y bonorum possessio contra tabulas)4. 

			A inclusão dos emancipados se impunha para evitar injustiças quando da divisão do patrimônio, fazendo com que eles restituíssem à massa hereditária as benesses recebidas entre o momento da emancipação e a morte do pater famílias, fundando o pretor (Séc. I d.C) seu entendimento no fato de que não fosse a emancipação tais bens integrariam o patrimônio do falecido segundo as regras do Direito Romano vigentes à época. 

			Assim, visando evitar as disparidades decorrentes do fato de os emancipados poderem adquirir a propriedade de toda sorte de bens e direitos para si enquanto tais atos dos não emancipados revertiam em proveito do pater familia, os que estavam sob o poder familiar podiam exigir daqueles parte do que conseguiram enquanto emancipados5, sendo que, posteriormente, se estendeu tal imposição até a mulher do indivíduo, dando ensejo à collatio dotis.

			Foi com o Imperador Justiniano (527 a 656 d.C.) que a colação atingiu, no período romanístico, seu ponto de maior completude, com a fixação de que caberia a todos os descendentes beneficiados com liberalidades em vida do de cujos o dever de devolvê-las ao monte partível a fim de evitar desigualdades6. Note-se, portanto, que a origem da colação vincula-se à atividade pretoriana com o intuito de buscar uma equidade que não se fazia presente nas XII Tábuas, e que conferiu maior modernidade ao direito romano, ante a introdução de uma ordem sucessória nova que atingia indivíduos até então ignorados7.

			Já superada essa fase inicial, Teixeira de Freitas ressaltava que na vigência das Ordenações conferia-se aos filhos a quem se atribuíra doação ou dote a possibilidade de abster-se da herança e ficar com o objeto da liberalidade8, sendo tal hipótese inserida na sua Consolidação das Leis Civis no art. 1.1969.

			Nas palavras de Itabaiana de Oliveira, ainda sob a égide do Código Civil anterior, a colação poderia ser definida como o “ato pelo qual os herdeiros descendentes, concorrendo à sucessão do ascendente comum, são obrigados a conferir, sob pena de sonegados, as doações e dotes, que dele em vida receberam, a fim de serem igualadas as respectivas legítimas”10.

			Diversos são os fundamentos trazidos pela doutrina para sustentar o dever de colacionar11, transitando da vontade presumida do ascendente à compropriedade familiar e ao interesse superior da família, mas a perspectiva da antecipação da herança e da igualdade entre os descendentes são as diretrizes que melhor se enquadram no disposto em nosso ordenamento jurídico12. 

			Todavia, em que pese tais variáveis, o art. 2.003 expressamente afirma que a colação tem por fim igualar as legítimas, revelando que a natureza da colação está essencialmente vinculada ao princípio da igualdade que preconiza a obrigação dos herdeiros de partilharem em igualdade absoluta, que perpassa pela presunção de que o autor da herança “tem para com seus herdeiros igual afeto”13, surgindo a colação como “meio de emendar a ofensa à igualdade” operada por liberalidade realizada em favor de um dos coerdeiros14. 

			Na legislação nacional a colação é instituto afeito à sucessão legítima, não fazendo com que herdeiros testamentários ou legatários sejam atingidos por ele, face à compreensão básica de que tem por finalidade a equiparação das legítimas garantidas aos herdeiros necessários. Assim, determina que doações recebidas sejam consideradas como antecipação da herança e que tais liberalidades gerem reflexos na partilha a ser realizada.

			Contudo a questão não é desprovida de dificuldades, pois além da complexidade inerente às características técnicas da colação há ainda que se considerar a incidência do elemento temporal na realidade fática que a permeia. A possibilidade da existência de um considerável lapso temporal entre a liberalidade e a abertura da sucessão pode dar azo a inúmeros questionamentos que podem vincular-se a um eventual esquecimento da ocorrência da doação, ou a uma alteração significativa da condição patrimonial do doador, ou mesmo a um aumento de sua prole oriundo de novos relacionamentos15. 

			A colação ao mesmo tempo que compele os donatários designados na lei a colacionar também impele os beneficiários de liberalidades à obrigação de trazer à sucessão as benesses recebidas, firmando uma série de consequências para o descumprimento de tal dever. 

			Nos termos da lei os herdeiros, com a abertura do inventário, têm a incumbência de informar os bens do falecido que encontram-se em seu poder, bem como os que tenha recebido em adiantamento de herança, ou que tenha conhecimento que estejam sob o poder de terceiros quando instados a manifestarem-se em sede de inventário, sob pena da imposição de sanções.

			Tem-se, portanto, que a essência da colação reside em se aferir o que o herdeiro necessário recebeu a título de doação do falecido para que tal benesse seja considerada quando da partilha do patrimônio, visando a equiparação das legítimas. Contudo, adjacente a essa ideia nuclear, existe um grande contingente de aspectos que precisam ser apreciados para se atribuir ao instituto os exatos limites fixados pelo ordenamento jurídico brasileiro.

			2.1	Doação como pressuposto da colação

			Toda a discussão acerca da colação tem por base a ocorrência prévia ao falecimento de uma doação do de cujus em favor de pessoa específica, um negócio jurídico gratuito que pressupõe a transmissão de um bem de um indivíduo a outro sem uma contrapartida por parte daquele que o recebeu. 

			Tem-se a doação, conforme traz o art. 538 do Código Civil, como uma promessa de transmissão da propriedade de um determinado bem, por mera liberalidade, inexistindo uma contraprestação, em manifestação revestida de animus donandi e materializada por meio de escritura pública ou instrumento particular, exceto quando recair sobre bens móveis e de pequeno valor, hipótese em que se dispensa a forma escrita (art. 541 do Código Civil).

			Em que pese a doação ser um contrato revestido de complexidade considerável, para o que se busca no presente trabalho nos ateremos aos seus aspectos mais nucleares16.

			A doação realizada com base no disposto no art. 544 do Código Civil, que será objeto de análise mais aprofundada a seguir, é o mote de toda a discussão que se instala quando da colação, isso porque o texto legal assevera que a doação realizada de ascendente para descendente ou em favor de cônjuge importa em adiantamento da herança.

			Importante se trazer que, ainda que o texto do art. 544 traga expressamente apenas a figura do cônjuge, entendemos que o ali disposto atinge também as doações realizadas entre companheiros17, mormente após o entendimento expressado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em sede do RE 646721 e do 878694 no sentido da inconstitucionalidade do art. 1.790 do Código Civil, sendo inadmissível que haja distinção entre cônjuges e companheiros no âmbito sucessório.

			Ordinariamente, portanto, a doação que se realiza entre esses sujeitos seria como a entrega antecipada daquilo que o herdeiro apenas receberia por ocasião da morte do doador ou como aventa Maria Helena Diniz, o “donatário recebe o bem a título de antecipação de herança (CC, art. 544) e sob a condição de o trazer ao monte partível ou de o descontar de sua quota na abertura da sucessão”18.

			Importante se consignar que diversamente do que ocorre em sede de compra e venda realizada de ascendentes para descendente, que precisa de consentimento expresso dos outros descendentes e do cônjuge para que não seja eivada de invalidade (anulável), nos termos dispostos no art. 496 do Código Civil19, a doação prescinde de qualquer autorização da mesma natureza.

			A doação dispensa qualquer sorte de consentimento de descendentes e cônjuge para que seja efetivada por se entender que aquele bem objeto do negócio jurídico não desfalcará o conjunto patrimonial do doador, nem mesmo prejudicará os demais herdeiros na partilha, pois, ao menos de forma ficta, para fins sucessórios ele continuará no conjunto patrimonial deixado pelo falecido a ser dividido pelos herdeiros, ante ao dever de colacionar.

			Assim, ainda que de fato não mais componha o patrimônio do falecido, os bens por ele doados, ou seu valor, haverão de ser computados como integrante dos que será dividido por seus sucessores, considerados como parte do que caberia àquele herdeiro, mas que lhe fora atribuído de forma antecipada. E, naturalmente, como se trata de importância que foi antecipada, haverá de ser descontada no momento oportuno.

			Todavia, como será objeto de apreciação posteriormente, salutar se ressaltar desde já que nem toda doação realizada de ascendente para descendente ou em favor de cônjuge/companheiro será objeto de colação, havendo situações em que tal liberalidade não importará em antecipação de herança.

			Ainda no que concerne à doação mister se faz tratar da doação remuneratória, uma de suas inúmeras modalidades e que terá papel de relevo na análise da colação. Ainda que aparente ser um contrassenso em si, por se ter a concepção ordinária que a expressão remuneratória conflitaria com a essência gratuita da doação, ela revela-se na hipótese em que a liberalidade se origina como uma forma de agradecimento a um ato realizado pelo donatário em favor do doador, sem que exista uma obrigatoriedade, equivalência ou perspectiva de contrapartida. 

			As doações remuneratórias revestem-se de importância no ordenamento ante a sua peculiaridade bem como pelas exceções a elas vinculadas, como no caso da dispensa do dever de colacioná-las (art. 2.011) e da impossibilidade de revogá-las por ingratidão quando apresentem equivalência entre o serviço prestado e a doação praticada (art. 564, I), denominadas de puramente remuneratórias.

			Uma outra característica importante da doação que trará consequências para o presente estudo instala-se na figura prevista no caput do art. 551 do Código Civil20 que trata da doação realizada em favor de mais do que uma pessoa, hipótese em que, salvo disposição em contrário integrante do ato da liberalidade, pressupõe que o benefício se destinou de forma igualitária entre os beneficiados.

			Importante também se consignar que além das hipóteses em que a doação venha a padecer das invalidades clássicas inerentes a todo e qualquer negócio jurídico, tal modalidade específica de contrato pode também ser objeto de revogação em caso de ingratidão (art. 555 e ss. do Código Civil), bem como ensejar uma modalidade de sucessão anômala quando presente uma cláusula de reversão (art. 547 do Código Civil), situações que podem influenciar na sucessão.

			Traçados esses aspectos gerais acerca da doação é possível se ter uma visão, ainda que panorâmica e superficial, de um dos parâmetros elementares para a compreensão da colação como um dever previsto no ordenamento jurídico pátrio.

			2.1.1	Art. 544 do Código Civil para além do dever de colacionar

			O art. 544 do Código Civil tem redação aparentemente bastante singela, não sendo destinatário de maiores digressões na doutrina, que restringe-se, de forma recorrente, a atrelar o seu conteúdo à colação e nada mais.

			Contudo nesse ponto pensamos que há a necessidade de uma grande releitura do referido artigo, ponderando algo que não se mostra presente na doutrina mais ordinariamente apresentada. Normalmente a questão do art. 544 do Código Civil é vinculada exclusivamente com a perspectiva do dever de colacionar, mas, como restará demonstrado, existem outras consequências relevantes que a morte do doador pode impor à liberalidade realizada em favor de descendentes ou cônjuge/companheiro21.

			Por ser tida como um adiantamento da herança, parte da doutrina entende que tal doação estaria revestida de uma condição resolutiva, passível, assim, de ser desconstituída em certas e determinadas situações atreladas a critérios de cunho sucessório22, encerrando a perspectiva de que tais liberalidades transmitiriam a propriedade de forma não plena, sendo adquirida pelo donatário apenas a propriedade resolúvel, o que é frontalmente refutado por outra corrente doutrinaria23.

			De plano entendemos que a questão a ser discutida é extremamente complexa, e nuclear para a perfeita compreensão de como o tema há de ser considerado, com forte impacto na estrutura do direito como um todo, não se restringindo apenas ao dever de colacionar.

			Ao nosso ver o ponto crucial a ser ponderado é que sendo tal liberalidade um ato vinculado (“adiantamento do que lhes cabe por herança”) ela não se caracteriza como uma doação em seu modo ordinário, em que o entorno do ato se faz irrelevante, inserindo-se nas modalidades especiais em que a mera intenção de praticar a liberalidade se conecta com outros elementos.

			Importando a doação realizada em adiantamento do que caberá ao donatário a título de herança é de se apreciar se tal liberalidade haverá de manter-se íntegra como fora realizada caso o herdeiro, por qualquer motivo que seja, não venha efetivamente a ter direito a tal montante quando do evento morte do doador, o que pode se dar pelos mais variados motivos, como, por exemplo, nas hipóteses em que o falecido não possua patrimônio suficiente para quitar suas dívidas. 

			Para se dar início à análise do tema é relevante se trazer que o entendimento tradicional de que a doação realizada nesse contexto, tida como uma antecipação da herança, é uma liberalidade que se mostra vinculada a uma obrigação de restituir imposta pela lei ao herdeiro/donatário24. Não se ignora, todavia, que tal dever de restituição não se impõe automaticamente, sendo até mesmo possível que não ocorra e o herdeiro não venha a sofrer nenhuma sanção em razão de quedar-se inerte.

			Preponderante que a doutrina passe a considerar e tratar de forma expressa a doação realizada de ascendente para descendente ou cônjuge/companheiro com a devida importância, não restringindo-se apenas a afirmar que se relaciona com o dever de colacionar. 

			Tal sorte de doação é negócio jurídico com características especiais, vinculado a uma questão de natureza sucessória que lhe atribui um elemento acidental, mais especificamente a uma condição resolutiva de que exista, quando da morte do doador, direito à herança equivalente ao que foi adiantado. Havendo, mantem-se a liberalidade e pode-se passar a discutir elementos como colação e sonegados, mas se o que lhe foi adiantado não corresponde ao seu direito hereditário, não poderá o donatário beneficiar-se do que indevidamente se antecipou.

			Note-se que não se está aqui a discutir a motivação para a realização da liberalidade, vez que a razão pela qual o ato de deu, se por carinho, necessidade, afeto, compaixão, não tem relevância no presente caso, sendo a origem do animus donandi de somenos importância, vez que repousa na esfera psíquica do doador25. Na hipótese específica do art. 544 do Código Civil temos a fixação expressa no dispositivo legal da origem daquele ato, que retira a doação da esfera de mera liberalidade e lhe transmuda em um ato que tem em seu nascedouro uma origem clara, que é o adiantamento do que caberá ao donatário a título de herança.

			E assim o será salvo se o doador manifestamente asseverar que tal liberalidade não esteja atrelada a tal adiantamento. Dessa maneira, no dispositivo legal em espécie, o texto legal estabelece que não se trata de uma situação vulgar de doação em que a motivação que conduziu o doador a transferir o objeto da relação contratual gratuitamente se mostra alheia aos interesses jurídicos. 

			Trata-se de uma modalidade contratual que uma vez realizada está intimamente atrelada a um evento futuro incerto (que quando da morte do doador o que lhe foi antecipado seja o que efetivamente faça jus a título de herança), indissociável do direito sucessório. Ao determinar que doação praticada importa antecipação do que lhes cabe por herança, está a lei indicando a base de onde provem o objeto da liberalidade, o que se amolda como aspecto primordial a ser considerado, por automaticamente inserir um elemento de eficácia àquele negócio jurídico que não decorre do pacta sunt servanda, mas sim da própria lei.

			Assim, não se está a discutir o que fez com que o doador praticasse a doação, mas sim que essa liberalidade tem como fundo a entrega antecipada do que lhe caberá a título de herança, o que ensejará desdobramentos que não se fazem presentes quando as partes forem distintas das indicadas no artigo 544 do Código Civil.

			Para a construção dessa conclusão parte-se da constatação de uma alteração sensível entre o que constava do texto do art. 1.171 do Código Civil de 1916 e o seu correlato no atual, o art. 544, que não vem recebendo a devida atenção. Ordinariamente quando a doutrina faz o cotejo entre os dois artigos exalta a figura da extensão de filhos para descendentes ou da inclusão do cônjuge como destinatários das doações, não conferindo maior importância ao outro ponto alterado.

			Anteriormente a legislação referia-se a “adiantamento de legítima” quando falava da doação dos pais em favor dos filhos, e agora o texto refere-se a “adiantamento do que lhes cabe por herança” ao falar dos descendentes ou cônjuge, o que traz uma concepção distinta entre os dispositivos legais, sem que a doutrina pareça ter se detido a tal aspecto da forma esperada.

			Essa mudança revela que quando a legislação se referia à doação de pais para filhos e adiantamento de legítima, inquestionavelmente o legislador estava a tratar daquela parcela que o herdeiro teria direito a receber em decorrência da garantia legal de que a ele fosse destinada uma parte da herança, não inferior à metade do patrimônio deixado pelo falecido.

			Ao alterar o texto retirando a figura de “adiantamento de legítima” para “adiantamento do que lhes cabe por herança” o atual Código Civil, no art. 544, introduz conceito diverso e mais abrangente do que o anterior, de sorte que a nova normatização se distancia da discussão sobre herdeiros necessários a quem se confere legítima, ampliando seu escopo para a herança em si recebida por descendentes e cônjuge.

			Para que se afaste, de pronto, uma confusão que se vê reiteradamente na discussão do presente tema, o conceito técnico de herança é manifestamente distinto da acepção jurídica de legítima. Em que pese a diferença entre os institutos ser inquestionável é bastante recorrente que a doutrina ao tratar do disposto no art. 544 do Código Civil, ou mesmo ao se ater à colação, alterne tais expressões como se fossem sinônimos.

			Tem-se por herança “a universalidade de relações jurídicas (universitas rerum) deixadas pelo falecido“26, ou seja, tudo o que foi deixado pelo de cujos, enquanto a legítima é a parcela da herança que terá como destinatários, obrigatoriamente, os herdeiros necessário, que dela não podem ser privados salvo face a deserdação ou indignidade.

			Em uma primeira vista a alteração pode não suscitar muito questionamento vez que tanto ascendentes quanto cônjuges/companheiros27 tem direito à legítima por serem herdeiros necessários. Contudo a expressão herança admite entendimento de que as doações realizadas em favor de tais herdeiros, mesmo quando fora da legítima, haveriam de ser entendidas como um adiantamento do que o donatário viria a receber quando da sucessão do doador.

			Todo herdeiro necessário faz jus à legitima, contudo tal legítima pode ser apenas parte do todo que receberá a título de herança. Simultaneamente há de se estabelecer uma dissociação da doação realizada nos termos do art. 544 do Código Civil da figura dos herdeiros necessários, ainda mais ao se considerar que os ascendentes apesar de serem inseridos nessa categoria de sucessores não estão ali indicados. Isso, inegavelmente, abre uma nova via de discussão sobre o tema, especificamente no que se refere à dispensa da colação, a qual será objeto de análise posterior.

			Ante a tais considerações evidencia-se que se o que foi recebido de forma antecipada por doação, a título de “adiantamento do que lhe cabe por herança”, não tiver equivalência com o que efetivamente receberia, é imprescindível que se discuta a manutenção da doação na forma como realizada, ante a verificação da dissonância entre o que fora antecipado e o efetivo direito do herdeiro. 

			Assim, não há como se discutir adiantamento de algo ao se considerar que a condicionante para tanto é que efetivamente venha a existir o que foi recebido de maneira prévia. Nesse sentido é que pontuamos que caso tenha ocorrido a doação entre as figuras indicadas no art. 544 do Código Civil e o donatário não venha a se constituir como herdeiro quando da morte do doador há a liberalidade de ser desfeita e o objeto do negócio jurídico retornar aos bens do falecido, como pode ocorrer no caso em que o cônjuge supérstite seja afastado da sucessão por não se enquadrar no disposto no art. 1.829, I do Código Civil.

			O mesmo pode ser dito caso o recebido a título de doação vier a superar aquilo que efetivamente poderia ser a ele conferido em sede de herança, hipótese em que tal importe haverá de ser adequado ao que de fato faz jus, remanescendo consigo o que efetivamente poderia ter sido antecipado.

			Fato que não pode passar ao largo da presente análise é que a modalidade de doação prevista no art. 544 do Código Civil apresenta uma característica que a difere das modalidades ordinárias, sendo uma figura sui generis, que certamente, em alguma medida, se aparta das doações simples.

			Não se olvide aqui que se o doador quisesse que tal doação não fosse antecipação da legitima (como previsto no texto do Código Civil anterior) ou da herança (conforme preconiza o texto vigente) poderia expressamente manifestar-se no sentido de que tal presunção, que é iuris tantum, não se estabelecesse, sendo certo que ela apenas se consolida quando o autor da benesse não se pronuncia.

			Entendemos, assim, que a nova redação do art. 544 do Código Civil não vincula o seu conteúdo exclusivamente à colação pois não mais se refere à figura da igualação das legítimas, apresentando-se apenas como a definição de uma presunção relativa (iuris tantum) de que caso os beneficiários da doação sejam os descendentes ou o cônjuge tal ato caracteriza-se como um “adiantamento do que lhes cabe por herança”, fato que inegavelmente terá reflexos no momento sucessório.

			Que fique patente que não se está aqui a questionar a doação por seus elementos constituintes, mas sim em decorrência de uma causa superveniente que atinge aquela modalidade específica de forma insuperável. Caso se constatasse a presença de qualquer dos elementos ensejadores de nulidade a questão repousaria sobre defeitos do negócio jurídico, o que não é o que se propõe aqui.

			Tal característica diferenciada dessa modalidade específica de doação é objeto de análise em um outro momento (o qual também será apreciado de forma aprofundada posteriormente), quando da discussão sobre a dispensa da colação, a qual, como bem traz Pontes de Miranda, não haverá como prevalecer se antes não existir legítima a ser partilhada entre os herdeiros28.

			Ressalta-se que também não se está aqui a tratar de revogação da doação, vez que não se mostram presentes os motivos que a ensejariam, nos termos do art. 555 e seguintes do Código Civil.

			Assim, é fato que no presente caso temos uma doação que está intimamente vinculada à sucessão, não mais apenas à colação, sendo certo que caso o donatário não tenha direito à herança o elemento que originou e sustentou a realização da doação deixa de existir, não sendo possível se adiantar algo que efetivamente não se tem direito. Da mesma maneira, se o que se lhe foi antecipado foi mais do que efetivamente poderia receber, haverá de ser privado do excedente.

			Como será demonstrado posteriormente, adiantar herança faz com que a aferição do que se antecipou se dê de forma diversa do que se tem por adiantamento de legítima, já que se o que fora antecipado o foi a título de legítima tal montante há de ser compreendido como aquele existente após a satisfação das dívidas do autor da herança. Em outras palavras, a legítima não responderia, de início, por débitos do falecido, enquanto a herança responde, fazendo com que o adiantamento de herança gere consequências distintas do adiantamento de legítima.

			Dessa forma, o texto atual ao referir-se a “adiantamento do que lhes cabe por herança” está falando da herança como um todo, o que engloba tanto a parte disponível quanto legítima, distintamente do que anteriormente era designado, quando o adiantamento referia-se expressamente apenas à uma parcela específica da herança (a legítima). 

			Com isso, é possível se ponderar que o doador tem a prerrogativa de determinar se a doação que realiza se revela como adiantamento de herança, de disponível ou de legítima, sendo que caso não exista qualquer manifestação expressa tal doação, nos termos da lei, será tida como antecipação do que lhe cabe à título de herança.

			2.1.2	Donatário que não se torna herdeiro

			Como exposto entendemos que o art. 544 do Código Civil determina que a doação realizada em favor de descendente ou cônjuge/companheiro encerra a ideia de adiantamento da herança, salvo a existência de determinação expressa do doador em contrário. A liberalidade realizada, em tais casos, sustenta-se na perspectiva de que o donatário virá a ser herdeiro do doador, fazendo jus ao que se está a ele entregando em razão do fato de que haverá de ser destinatário de herança do doador. 

			O cerne desse tipo de doação, portanto, está no fato de que o donatário há de ser, no momento oportuno, herdeiro do doador, pois não há como se considerar que se deu o adiantamento de algo se o indivíduo não teria tal direito quando da verificação da causa condicionante.

			Inserido nessa lógica há de se apreciar qual a consequência para a situação em que o descendente ou cônjuge/companheiro donatário não seja herdeiro do doador. Como se trará posteriormente é evidente que o donatário, em tais casos, não haverá de colacionar, já que não haverá de igualar legítimas por não ser destinatário de qualquer sorte de herança.

			De outro lado há de se ponderar quanto ao dever de restituição do que lhe foi indevidamente adiantado. Se não tem direito a herança é inconcebível se pensar que algo possa ter lhe sido antecipado a tal título, o que impõe que o objeto da liberalidade seja reconduzido aos bens deixados pelo falecido, compondo a sua herança bruta.

			Não havendo manifestação em contrário por parte do autor da herança, nos termos do art. 544 do Código Civil, a doação realizada encerra um adiantamento e, não sendo o beneficiário detentor do que se antecipou imperioso se faz que restitua o que recebeu. Ressalte-se que nem mesmo é possível se considerar no presente caso que teria o doador estabelecido qualquer sorte de disposição de natureza testamentária que garantiria ao donatário a condição de herdeiro, vez que tal instituição apenas se faz possível no âmbito de um testamento ou codicilo.

			Nesse contexto podemos considerar as hipóteses em que os descendentes venham a ser afastados da sucessão (como será tratado no item 2.4), como também ao cônjuge/companheiro supérstite que tenha vocação hereditária, mas que não cumpra os requisitos impostos no art. 1.829, I do Código Civil. Em caso sustentamos que o fato de o donatário ser afastado da condição de herdeiro gera não só o afastamento da herança que receberia, mas também daquela que lhe foi adiantada.

			2.1.3	Doação e a regra vigente ao tempo da prática da liberalidade

			O momento em que se deu a doação pode ser elemento relevante para as considerações aqui trazidas tendo-se por base o que preconizava a legislação acerca da doação realizada em favor de descendentes e cônjuges/companheiros. Tal afirmação se faz pertinente ao se considerar que até a entrada em vigor do atual Código Civil a legislação estabelecia no art. 1.171 apenas que a doação de pais para filhos importaria antecipação de legítima, sem fazer qualquer menção aos demais herdeiros necessários.

			Com base em tal dispositivo pode surgir o questionamento acerca das doações anteriores ao atual regramento realizadas em favor de cônjuge. Em caso de falecimento do doador sob a égide do atual Código Civil tais liberalidades importariam em adiantamento de herança mesmo que a legislação vigente à época da doação não trouxesse tal premissa? 

			Ou ainda, as doações realizadas antes do atual Código Civil em favor de filhos, com base no antigo art. 1.171, do importariam em adiantamento de legítima ou de herança em vindo a falecer o doador após 2002?

			Para responder às perguntas formuladas pode-se suscitar, de um lado, que ante a prevalência dos preceitos inerentes ao ato jurídico perfeito a doação praticada haveria de ser considerada segundo os paramentos legais previstos no momento em que ela foi realizada. De outro não se pode olvidar que o ordenamento jurídico assevera que a sucessão e a legitimação para suceder regulam-se pela legislação vigente ao tempo de sua abertura.

			Por entendermos que o lastro das doações indicadas nos questionamentos antecedentes está no direito sucessório haverá de prevalecer, salvo manifestação expressa constante do ato da liberalidade em sentido diverso, que impõe-se àquela liberalidade o entendimento legal vigente à época do falecimento do doador, mormente ante ao caráter supletivo que se reveste o conteúdo tanto do antigo art. 1.171, como do atual 544 do Código Civil.

			Dessa forma, mesmo que a doação tenha sido realizada sob a égide do Código Civil de 1916, imperará o entendimento consignado no art. 544 do atual Código Civil que, na ausência de qualquer consideração excepcional, impõe o entendimento de que a doação realizada por ascendente a descendente ou cônjuge/companheiro importa em adiantamento da herança.

			2.2	Legítima e dever de colacionar

			A expressão legítima, em sede de direito sucessório, tem o condão de ensejar uma série de considerações distintas. Pode ser atrelada à concepção da forma de sucessão, que se estabelece quando o autor da herança não houver deixado testamento (ab intestato), como também ao montante que haverá de ser obrigatoriamente destinado aos herdeiros necessários, quando os tiver.

			O legislador, ao estruturar o sistema sucessório pátrio, agiu de forma bastante protetiva, visando garantir a determinadas pessoas o acesso a parcela do patrimônio deixado pelo indivíduo. A sucessão causa mortis, segundo a legislação, pode se dar por lei, conhecida como sucessão legítima, ou por disposição de última vontade, chamada de sucessão testamentária, nos termos do art. 1.786 do Código Civil.

			A sucessão testamentária pressupõe a elaboração de um ato jurídico com características específicas, seja um testamento ou um codicilo, fixando a forma como o sujeito deseja que se dê a transmissão de seu patrimônio após sua morte. Caso não realize nenhuma das modalidades de disposição de última vontade preconizadas na lei ou não disponha integralmente de seu patrimônio em tal ato, aplicar-se-á os parâmetros descritos na lei à sucessão.

			Considerando que não é da tradição da sociedade brasileira fazer disposições de última vontade, o mais usual é que o patrimônio do de cujus seja partilhado com base no disposto na lei como critério supletivo, tendo por base o art. 1.829 do Código Civil, que estabelece a ordem de vocação hereditária.

			Em linhas gerais, pode-se afirmar que nessa hipótese caberia aos descendentes, em primeiro lugar, o direito ao patrimônio do falecido, com a eventual concorrência do cônjuge supérstite29. Não havendo descendentes, o patrimônio será destinado ao cônjuge supérstite e aos ascendentes, e, na ausência desses, integralmente ao cônjuge sobrevivente, ressaltando-se que, em qualquer das hipóteses, segundo o texto positivado, não pode estar separado de fato do falecido há mais de 2 (dois) anos, ou se por prazo superior30, não ser o responsável pela separação31. 

			Caso não haja nenhum dos indicados anteriormente, a herança caberá aos parentes em linha colateral, até o quarto grau, nos termos definidos pela lei, e, na ausência desses, caracterizar-se-á a hipótese de herança jacente e, posteriormente, vacante, com o encaminhamento do patrimônio para o Poder Público.

			Na segunda perspectiva indicada para a expressão legítima, em que se tem sua fixação como o montante obrigatoriamente destinado aos herdeiros necessários, nos termos do disposto no art. 1.789 do Código Civil32, vê-se que a liberdade de testar fica adstrita ao respeito a certas limitações no que concerne à amplitude do que poderia dispor, sendo mitigada sua autonomia, com a restrição imposta pela lei em prol do resguardo daqueles com quem o sujeito compartilhou laços, sendo que o solidarismo familiar conduz o ordenamento jurídico ao estabelecimento da reserva de uma parte da herança aos parentes mais próximos33.

			O texto legal conduz, assim, para a conclusão de que caso o indivíduo tenha herdeiros necessários, ou seja, ascendentes, descendentes ou cônjuge/companheiro34, a estas pessoas obrigatoriamente se destinará parcela do patrimônio do falecido, equivalente a, no mínimo, metade do todo. Tal cota mínima garantida de pleno direito aos herdeiros necessários remonta à Novellae 115 do Imperador Justiniano35.

			É exatamente no cerne do presente sistema que se estabelece a figura da legítima, que seria, portanto, aquele montante obrigatoriamente garantido aos herdeiros necessários e sobre o qual não teria o indivíduo liberdade de escolher sua destinação valendo-se de disposição de última vontade.

			Como tal parcela é tida como um direito resguardado a tal modalidade de herdeiros surge a compreensão de que o legislador buscaria manter uma igualdade entre os herdeiros necessários, impondo que qualquer doação realizada em vida pelo indivíduo importaria, salvo manifestação em contrário, em uma entrega antecipada daquele montante que o sujeito teria acesso quando do falecimento do doador. Contudo não é exatamente isso que se pode extrair do que consta do art. 544 do Código Civil.

			De se notar que atualmente vem se tornando cada vez mais crescente uma discussão quanto a pertinência da manutenção da legítima, delimitação de hipóteses em que haveria tal imposição ou redução de seu percentual de 50%. Um dos posicionamentos sustentados entende que a necessidade de se resguardar a legítima haveria de ser exigível apenas enquanto fossem os herdeiros menores ou vulneráveis36, fundado na solidariedade familiar, com a reserva hereditária se dispondo a realizar o princípio da dignidade da pessoa humana37.

			Conforme lembrado por Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka os motivos que alicerçaram a criação e manutenção da legítima na Antiguidade e Idade Média (copropriedade patrimonial entre os integrantes da família, proteção do filho primogênito e preservação do clã) não mais se revestem de sentido, em que pese o surgimento de outros novos aspectos que se prestariam a fundamentar a sua permanência, como a solidariedade familiar em seus reflexos sucessórios e a função social da propriedade aplicada ao direito das sucessões38.

			Importante também trazer a proposta de que a sucessão forçada vincule-se a uma fórmula aberta e flexível, atrelada às características práticas que permeiem o caso concreto, considerando aspectos como o volume do patrimônio deixado e existência ou não de interesses legítimos, sob o viés constitucional, dos sucessores39.

			De outro lado há os que pugnam pela impossibilidade de tal sorte de alteração ante ao fato de serem o direito à herança e o direito de propriedade considerados fundamentais e constitucionalmente garantidos, com caráter de cláusula pétrea, passíveis de mudança apenas mediante uma nova constituição40.

			De qualquer forma o fato é que atualmente a legislação pátria estabelece a legítima em metade da herança, impondo a compreensão da legítima como preponderante para que se possa discutir de forma qualificada a figura da colação.

			2.2.1	Da definição da legítima

			Ponto essencial para a discussão do presente tema está na definição do montante que será considerado como pertencente à legítima, vez que esse será o parâmetro elementar para toda a discussão a ser entabulada na presente obra.

			Visando afastar qualquer questionamento o art. 1.847 do Código Civil41 afirma que para a definição da legítima, e consequentemente da disponível (montante que o autor da herança pode destinar livremente), há de se considerar o valor dos bens pertencentes ao falecido quando da abertura da sucessão, ou seja, no momento do seu óbito. Para tanto, contudo, não basta apenas a aferição do valor dos bens deixados pelo falecido, havendo de se realizar neste a redução da importância relativa a dívidas e despesas do funeral, bem como o acréscimo dos bens sujeitos à colação.

			Visando dar as exatas linhas do que se terá por legítima faremos uma análise do conteúdo do art. 1.847 do Código Civil de forma separada, considerando a existência ou não de bens a serem colacionados.

			2.2.1.1	Cálculo da legítima inexistindo doações prévias com base no art. 544 do Código Civil

			Considerando a primeira parte do art. 1.847 do Código Civil a definição da legítima decorre de uma simples aferição aritmética decorrente da subtração das dívidas e despesas de funeral dos bens do falecido existentes no momento da abertura da sucessão. 

			Em linhas panorâmicas, portanto, temos que a legítima se define com base na herança líquida deixada pelo falecido (herança bruta menos dívidas e despesas do funeral) que, dividida em partes iguais, definirá a parte indisponível ou legítima (a qual caberá aos herdeiros necessários) e a parte disponível (que poderá ser livremente disposta por ato de disposição de última vontade).

			Assim, caso o falecido tenha deixado bens que atinjam o montante de $1000 e dívidas de $400, além de despesas do funeral de $100, sua herança (líquida) será de $500, dando ensejo a uma legítima de $250, além de uma parte disponível também de $250.

			Importante ainda consignar que a exata definição do que se entende por parte disponível é preponderante em sede de doação vez que esse também é o parâmetro estabelecido na lei para fixar o limite da liberdade do indivíduo quanto as doações que possa realizar sem que seja considerada nula (doação inoficiosa), nos termos do art. 549 do Código Civil42.

			Inexistindo doações realizadas pelo autor da herança em favor de descendentes ou cônjuge/companheiro a aferição da legítima se faz consideravelmente simples, não havendo maiores celeumas, afirmação que não se pode fazer no caso de liberalidades que se enquadrem no disposto no art. 544 do Código Civil.

			2.2.1.2	Fixação da legítima e as doações para descendentes e cônjuge/companheiro

			Inicialmente pode aparentar que a definição da legítima quando da existência de doação prévia do falecido em favor de descendentes ou cônjuge/companheiro não haverá de ensejar maiores problemas, considerando que a parte final do art. 1.847 do Código Civil estabelece que após o abatimento das dívidas e despesas do funeral, e, portanto, definida a legítima, a esse montante será acrescido o valor dos bens sujeitos à colação, fazendo com que não tenha qualquer relevância para a fixação da parte disponível a existência de tais liberalidades.

			Pode-se a isso acrescer o disposto no art. 2.002 do Código Civil, que em seu parágrafo único assevera que para cálculo de legítima o valor dos bens colacionados computa-se na parte indisponível, não aumentando a disponível. 

			Segundo tal perspectiva, portanto, os bens colacionados, aumentariam apenas a legítima, situação em que se poderá verificar que o montante destinado a ela pode se mostrar superior ao que se tem como parte disponível. Assim, retirada a meação (caso exista), após abatidas as dívidas e despesas do funeral, o montante remanescente haverá de ser dividido em duas partes iguais, uma disponível e outra indisponível, sendo que a essa última será adicionado o valor dos bens a serem colacionados e, sobre tal montante, se calcula de forma paritária a divisão entre os herdeiros necessários43.

			Dessa maneira o posicionamento ordinariamente adotado pela doutrina é no sentido de que, considerando o momento em que os bens colacionados são inseridos no montante a ser partilhado, é de se entender que tais bens não se prestam a saldar dívidas do falecido, sendo de se entender que já não mais pertencem ao patrimônio do falecido, mas sim ao do herdeiro/donatário44. 

			Em nosso sentir, porém, a questão da legítima e do retorno dos bens a serem colacionados revela um conflito de normas, considerando a redação do art. 544 do Código Civil face ao disposto no art. 1.847 e no parágrafo único do art. 2.002, sendo imprescindível a perfeita interpretação para suplantar a dissonância.

			Inicialmente é de se considerar que, em que pese a alteração do conteúdo do art. 1.171 do Código Civil de 1916 para o seu correlato no código vigente (art. 544), o disposto no texto anterior se manteve quanto a fixação da legítima e retorno dos bens colacionáveis para ela (art. 1.72245 e art. 1.78546 da lei revogada). Evidencia-se assim, de plano, que o texto legal que é o pressuposto lógico para a compreensão do tema sofreu alterações no Código Civil de 2002 sem que os demais artigos dele dependentes fossem devidamente atualizados.

			A afirmação constante do art. 1.847 e do parágrafo único do art. 2.002 de que os bens a serem colacionados serão somados à legítima e que a colação não aumentaria a parte disponível nos parece conflitante com o que consta do art. 544 e da primeira parte do art. 1.847 do Código Civil.

			Assim a estruturação da norma vigente pode suscitar alguma confusão ao afirmar que a doação realizada se deu em adiantamento de herança (art. 544) e posteriormente determinar que a colação retorna para a legítima (e não para a herança), compondo a parte indisponível.

			O primeiro aspecto a ser considerado é exatamente a alteração do texto do art. 544 do Código Civil tratada no item 2.1.1 da presente obra. A doação a descendentes ou cônjuge/companheiro importa em “adiantamento do que lhes cabe por herança”, não mais sendo uma antecipação de legítima como trazia a lei civil anterior que apenas se referia a hipótese da liberalidade efetuada em favor dos filhos.

			De sorte que não há mais como manter-se o entendimento consolidado outrora, tampouco o posicionamento constante da parte final do art. 1.847 ou do parágrafo único do art. 2.002 do Código Civil, de que o valor dos bens colacionados seria considerado em acréscimo à legítima e que
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