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A DOACAO NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO: REFLEXOES SOBRE SUA
ESTRUTURA CONTRATUAL E OBRIGATORIEDADE DO CUMPRIMENTO
PELO DOADOR

DONATION IN THE BRAZILIAN CIVIL CODE: DISCUSSIONS ABOUT ITS
CONTRACTUAL STRUCTURE AND MANDATORY ENFORCEMENT BY
THE DONOR

Sergio Tuthill Stanicia'

Resumo: A discussdo acerca do conceito juridico de doagdo é relevante, pois o direito
seleciona fatos da vida que deseja submeter a uma determinada disciplina juridica, em
razdo de politica legislativa, e os conceitua por meio de regras constitutivas. No Cédigo
Civil brasileiro, a doacdo é o contrato por meio do qual o doador “transfere” bens ou
vantagens (art. 538) gratuitamente ao donatério. No Cédigo Civil francés, por outro lado, a
doacao é disciplinada ao lado do testamento como uma das espécies de “liberalidade”, e é
definida como “ato” ndao como “contrato” (art. 894). No Cédigo Civil italiano, por fim, a
doacao também ¢é disciplinada junto ao direito das sucessdes, mas definida expressamente
como “contrato” (art. 769). De acordo com o Cédigo Civil francés, a transferéncia do bem
doado deve ocorrer “atualmente e irrevogavelmente”; ja o Cédigo Civil italiano admite que
a doagdo possa ser feita tanto por meio da transferéncia imediata, quanto da “assuncao de
uma obrigacdo”. No Brasil, a doutrina discute se o contrato de doacao é real ou consensual,
e se é admissivel o contrato preliminar de doacdo. Em vista disso, este artigo se propde a:
tracar um perfil das definicdes de doacao adotadas pelos codigos civis francés e italiano, em
comparagdao com o brasileiro, discutir aspectos relevantes que envolvem a estrutura da
doacao como um contrato e a possibilidade de cumprimento obrigatério da prestagao pelo
doador.

Palavras-chave: doacdo, promessa, contrato real, contrato consensual.

Abstract: The discussion involving the legal concept of donation is relevant, because the
Llaw selects facts of life which should be subject to a certain legal discipline, in view of
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legislative politics, and defines them through constitutive rules. In the Brazilian Civil Code
(“CC"), gift donation is a contract through by means of which the donor “transfers” assets
and advantages (art. 538) gratis to the donee. In the French Civil Code, on the other hand,
donation is disciplined side-by-side with testament as a type of “liberality”, and is defined
as an “act” and not a “contract” (art. 894). In the Italian Civil Code, at last, donation is also
disciplined together with the law of succession, but defined explicitly as a contract (art.
769). According to the French Civil Code, the transfer of the donated good asset must
occur “immediately and irrevocably”; on the other hand, the Italian Civil Code admits that a
donation may be done either through an immediate transfer or by “undertaking an
obligation”. In Brazil, Legal Theory discusses if the contract of gift is real or consensual,
and if a preliminary contract of gift is permissible. As a result, this article intends to:
establish a profile of the definitions of gift donation adopted by the French and Italian Civil
Codes, in comparison to the Brazilian Civil Code, discuss relevant aspects involving the
structure of gift donation as a contract and discuss the possibility of mandatory
enforcement by the donor.

Keywords: donation, promise, real contract, consensual contract.

INTRODUCAO

A um jurista habituado a manusear o Cédigo Civil brasileiro, em que a doagado é
disciplinada como uma das espécies de contrato, certamente causara estranheza deparar-se
com a disciplina da doacdao no Cédigo Civil francés ou no Cédigo Civil italiano. No
primeiro, a doacdo é disciplinada ao lado do testamento como uma das espécies de

“liberalidade”, e é definida como “ato” ndao como “contrato”:

Art. 894. A doacdo entre vivos € um ato por meio do qual o doador se
desfaz atualmente e irrevogavelmente da coisa doada em favor do
donatério que a aceita.?

No segundo, a doagdo também ¢é disciplinada junto ao direito das sucessdes, mas

definida expressamente como “contrato”:

Art. 769. A doacdo é o contrato por meio do qual por espirito de
liberalidade, uma parte enriquece a outra, dispondo a favor desta um seu
direito ou assumindo perante ela uma obrigacao.

As definicdes de doagdo adotadas por cada um desses cédigos também varia

bastante. De acordo com o Cédigo Civil francés, a transferéncia do bem doado deve ocorrer

2 Os textos de lei estrangeira sd3o apresentados em traducio livre.
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“atualmente e irrevogavelmente”; ja o Cédigo Civil italiano admite que a doacado possa ser

-
o

feita tanto por meio da transferéncia imediata, quanto da “assuncao de uma obrigagdo”. No
Caodigo Civil brasileiro, a doagado é o contrato por meio do qual o doador “transfere” bens

ou vantagens:

Art. 538. Considera-se doagdo o contrato em que uma pessoa, por liberalidade,
transfere do seu patrimonio bens ou vantagens para o de outra.

Destaca-se que é diferente de dizer que “se obriga a transferir”, como o mesmo

diploma legal define a compra e venda:

Art. 481. Pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes se obriga a
transferir o dominio de certa coisa, e o outro, a pagar-lhe certo preco em dinheiro.

A doutrina brasileira discute se o contrato de doagdo é real ou consensual, questao
que é traz em seu bojo uma pergunta mais ampla: pode o doador ser obrigado a cumprir a
doacdo? Trata-se do questionamento que pauta a discussdao doutrinaria e jurisprudencial
acerca da admissibilidade do contrato preliminar de doagao.

Em face dessas questdes, o presente artigo se propOe a: tragar um perfil das
defini¢des de doacdo adotadas pelos cddigos civis francés e italiano, em comparacao com o
brasileiro, discutir aspectos relevantes que envolvem a estrutura da doagdo como um
contrato e a possibilidade de cumprimento obrigatério da prestacdo pelo doador.

A discussdo acerca do conceito juridico de doagdo é relevante, pois o direito
seleciona fatos da vida que deseja submeter a uma determinada disciplina juridica, em
razao de politica legislativa, e os conceitua por meio de regras constitutivas. O estudo da
delimitacdo de seu ambito, portanto, é tdo importante quanto o estudo de suas proprias
regras regulativas, pois indicara quais sdao os fatos que serdo submetidos a esse regramento
(LOPES, 2004, pp. 34-35).

Este artigo sera estruturado da seguinte maneira. Nos tépicos 1, 2 e 3 sera
examinada a construgdo dos conceitos de doagdo que constam dos cédigos francés, italiano
e brasileiro, bem como a adog¢do ou nao de estrutura contratual. O tépico 3 cuidara da
necessidade de aceitagdo da doagdo em face da estrutura contratual chancelada pelo direito
brasileiro. O topico 5 discutird se o contrato de doacdo deve ser entendido como real ou

consensual. Os tépicos 6 e 7 serdo dedicados, respectivamente, a admissibilidade ou ndo do
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contrato preliminar de doacdo e a relevancia ou irrelevancia da distin¢cao entre o contrato
preliminar e o contrato consensual de doagdo. O tépico 8, por fim, tratard de possiveis

criticas a concepgao da doacao como uma modalidade de contrato.
1. A DOACAO COMO “ATO” DE LIBERALIDADE DO CODIGO CIVIL FRANCES

No Cédigo Civil francés, a doacdo nao foi disciplinada junto as modalidades
contratuais, mas ao lado do testamento no Titulo Il do Livro Ill, denominado originalmente
“Das doagdes entre vivos e dos testamentos”. Embora no direito costumeiro francés a
doagdo fosse vista como uma modalidade de contrato (DOMAT, 1828, p. 301; POTHIER,
1821a, pp. 1, 37 e 89; POTHIER, 1821b, pp. 19-20), a doutrina construida com base no
Cédigo passou a estudar a doagdo e o testamento lado a lado, como duas modalidades de
transferéncia gratuita de propriedade denominadas genericamente de atos de liberalidade
(HYLAND, 2011, p. 586).

Recentemente, a Lei 2006-728, de 23 de junho de 2006, alterou a denominagdo do
Titulo Il para “Das liberalidades”, consagrando a construcao doutrindria. A partir de 2006, a

liberalidade foi definida no art. 893, que dispde:

Art. 893. A liberalidade é o ato através do qual uma pessoa dispde a titulo
gratuito do todo ou de parte de seus bens ou de seus direitos em beneficio de
outra pessoa. Ndo se pode fazer liberalidade a ndo ser por doagdo entre vivos ou
testamento.

A razdo da disciplina da doagdo em conjunto com o testamento parece ser O
extremo cuidado com o qual o direito francés trata da protecdo dos herdeiros necessarios. O
art. 931 traz as mesmas exigéncias formais do art. 1° da antiga Ordenagdo de 1731, isto &,

determina a realizacdo da doagdo perante o notdrio e exige o registro sob pena de nulidade:

Art. 931. Todos os atos que importam doacdo entre vivos serdo lavrados perante
notérios segundo a forma ordindrias dos contratos; e ficardo registrados, sob pena

de nulidade.

Ap6s a Revolucdo Francesa, tal exigéncia ndao tinha mais o propdsito de proteger o

patriménio da aristocracia contra a dispersdo, mas sua manutencdo foi tida como
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conveniente para proteger os herdeiros necessérios, garantindo-lhes uma distribui¢do
equitativa da heranca e evitando que fossem prejudicados com doacdes realizadas a
terceiros (ZIMMERMANN, 1996, pp. 500-01; DAWSON, 1980, pp. 118-19;
CARBONNIER, 2003, pp. 8-9). Para a protecdo dos herdeiros necessarios, o Cédigo Civil
francés adotou em seu art. 913 uma quota disponivel varidvel conforme o nimero de
descendentes. O formalismo imposto a doagdo inseria-se na ideia de cercar de cautela um
ato cuja pratica poderia acarretar a dissipacao do patriménio do de cujus e consequente
lesao ao direito dos herdeiros necessarios.

Com relagcdo a definicdo de doacgdo, decidiu-se pela sua inclusdao no Cédigo Civil
ap6s alguma discussao na reunido do Conselho de Estado que apreciou a matéria. Foi
consagrada no ja citado art. 894 do Cédigo Civil francés, que tem uma redacdo nitidamente
inspirada pelo direito costumeiro do Antigo Regime.

Chama atengdo nesse dispositivo a definicdo da doacdo como “ato” e ndo como
contrato, 0 que contraria a concepcao contratual anterior. Napoledo, na época ainda
Primeiro Consul, presidiu pessoalmente muitas das sessdes do Conselho de Estado que
deliberaram sobre o projeto (GILISSEN, 2003, p. 452). No caso da doagdo, inicialmente
definida como “contrato”, o futuro imperador afirmou que a nocao nao seria aplicavel, pois
contrato imp&e obrigacdes reciprocas aos contratantes. Em atencdo a observacao, Maleville
propds a substituicdo da expressao “contrato” por “ato”, que permanece no Cédigo até
hoje (FENET, 1836 pp. 261-63).

Sobre o ocorrido, Marcel Planiol faz duras observagoes. Segundo ele, Napoledo nao
compreendia a categoria dos contratos unilaterais, e os conselheiros de Estado tiveram a
fraqueza de ceder a observacdo desajeitada de seu mestre, observacdo que ndo provava
outra coisa que ndo a sua ignorancia em matéria de direito (PLANIOL, 1918, p. 597).

Troplong, um dos “grandes comentadores” do Cdédigo Civil francés da chamada
Escola da Exegese, igualmente criticara o episédio anos antes, afirmando que, ao invés de
os conselheiros se preocuparem em examinar melhor o mérito da proposta, eles
simplesmente se entregaram a uma imprevista digressao sobre a utilidade ou ndo de colocar
definicbes nos coédigos, em meio a qual Maleville fez passar sem discussdo uma emenda
atendendo aos caprichos do Primeiro Consul (TROPLONG, 1862, p. 76).

O episédio seria considerado apenas uma curiosidade histérica, ndo tivesse

influenciado o surgimento de concepgdes ndo contratuais, notadamente na Italia, onde o
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art. 1.050 do Cdédigo Civil de 1865 repetiu literalmente a regra do Cédigo Civil fran'cés,
como sera visto adiante. Na Franca, porém, nem mesmo o0s chamados “grandes
comentadores” da Escola da Exegese negaram a estrutura contratual (AUBRY e RAU,
1847, pp. 7-8; TROPLONG, 1862, p. 77; BAUDRY-LACANTINERIE e COLIN, 1905, pp. 5-
6), nao sendo também questionada por Planiol (PLANIOL, 1918, p. 597) e muito menos
pelos autores modernos (cf., por todos, MALAURIE, 2010, p. 144; PETERKA, 2001, p. 23;
RAYNAUD, 1983, p. 260). A prépria exigéncia de aceitacdo consta na primeira parte do

art. 932, e indicaria a contratualidade da doagdo no sistema do Cédigo Civil francés:

Art. 932. A doagdo entre vivos ndo vinculard o doador, e nem produzira efeito

algum a ndo ser a partir dia em que for aceita em termos expressos.[...]

O Cédigo Civil francés, além disso, manteve a regra do direito costumeiro de que a
disposicdo da coisa tem que ser atual e irrevogavel, regra conhecida como “donner et
retenir ne vaut”. O requisito da atualidade, entretanto, ganhou novo contorno com a adogado
do principio do consenso translativo ou translagdao imediata. O art. 938 consagra a
separacdo entre o momento da transmissdao do direito sobre a coisa e o0 momento da

transferéncia de sua posse ao dispor que:

Art. 938. A doacdo devidamente aceita sera perfeita tdo somente pelo
consentimento das partes; e a propriedade dos objetos doados sera transferida ao
donatario sem necessidade de tradicdo.

Como na compra e venda, a automatica transmissao da propriedade do bem faz
surgir para o doador uma obrigagdo de transmissdo posterior da posse.
O que é vedada é a doagdo de bens que ndo integram o patrimdnio do doador,

conforme dispde expressamente o art. 943 — a nulidade da doacao de “bens futuros”:

Art. 943. A doacao entre vivos somente ndo podera ter por objeto outros bens que
ndo os atuais do doador; se tiver por objeto bens futuros, sera nula em relacao a
estes.

Devem ser entendidos como bens futuros aqueles que ndao estdo ainda sob a
propriedade do doador, mas cuja aquisicdo este se propde a efetuar. E a doacdo de coisa

alheia, pois o doador tem a mera expectativa de aquisicdo do bem, o que atenta contra a
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irrevogabilidade da doacdo por submeté-la ao arbitrio do doador (MALAURIE, 20]0,'pp.
231-32).

Assim, embora seja possivel a postergacdo do momento de transferéncia da posse
do bem, a disciplina do Cédigo Civil francés exclui totalmente a ideia de uma doagdo com
efeitos meramente obrigatérios, ou seja, aquela em que o doador se obriga em face do
donatario a transmitir futuramente a titularidade do bem doado (AMENTA, 2002, pp. 47-
51).

2 A DOACAO COMO CONTRATO “SUI GENERIS” DO CODIGO CIVIL ITALIANO

O primeiro Cédigo Civil do Reino da Itélia é de 1865. Antes da unificagdo do pais,
diferentes regides da peninsula italica tiveram suas préprias codificagdes civis. Para uma
analise da disciplina juridica da doagdo nesses cédigos (AMENTA, 2002, pp. 69-71). O
Codigo de 1865 sofreu influéncia direta, em muitos aspectos, foi uma cépia do Cddigo
Civil francés. Apesar disso, a nascente doutrina civilista italiana em combinacdo com a
pandectistica alema muitas vezes levavam a solucdes que se afastavam do modelo francés
(WIEACKER, 2010, pp. 394-95 e 576-77).

Um reflexo dessa perspectiva se da na disciplina da doacdo. Esta foi inserida no livro
que tratava dos modos de adquirir e transferir a propriedade e outros direitos sobre a coisa
(Livro Il — “Dos modos de adquirir e transferir a propriedade e os outros direitos sobre as
coisas”), mas, diferentemente da orientacdo do Cédigo Civil francés, em um titulo préprio.
O Titulo Il — “Das doacdes” estava localizado entre o titulo que tratava das sucessdes
(Titulo Il — “Das sucessdes”) e o que disciplinava as obrigacdes e os contratos (Titulo IV —
“Das obrigacOes e dos contratos em geral”), o que parecia explicitar a fisionomia ambigua
da doagao (AMENTA, 2002, pp. 71-72; FERRI, 2005, p. 19).

A Exposicdo de Motivos ao Livro lll, de Giuseppe Pisanelli, justificava tal opcao,
afirmando que a disciplina das doacdes é conexa tanto a do direito das sucessdes quanto a
dos contratos. A adogdo de um titulo separado colocado entre uma area e outra do direito
civil indicaria que a doacdo seria uma ponte ou ponto de transicdo entre essas matérias
(PISANELLI, 1866, p. 90). A definicdio de doagdo, que estava no art. 1.050, era

praticamente uma tradugdo para o italiano do art. 894 do Cédigo Civil francés:
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Art. 1.050. A doacdo é um ato de espontanea liberalidade com o qual o doador se
desfaz atualmente e irrevogavelmente da coisa doada em favor do donatario que a
aceita.

o

Ha duas diferencas em relacdo ao francés. A primeira é a referéncia a doacdo “entre
vivos”, que constava da definicdo francesa e foi retirada. A segunda é a sua caracterizagdo
expressa como um ato de “espontanea liberalidade”, que nos remete a exigéncia do animus
donandi. Nao se deve, contudo, dar importancia excessiva a essas alteragdes. A primeira
referéncia era desnecessdria, pois se extrafa da prépria disciplina legal que era da doacao
inter vivos que se tratava, e nao da mortis causa. A segunda tampouco altera o sentido da
definicdo, pois embora nao conste expressamente do Cdédigo Civil francés, a doutrina
daquele pais ja considerava o animus donandi — e o considera até hoje — necessario para a
configuracdo da doagéao.

Chama atencao, por outro lado, a manutencao da definicdo da doacdo como “ato”, e
ndo como contrato, o que, como vimos, na Franca foi fruto de um equivoco de Napoleao.
Ao contrério daquele pais, porém, em que os grandes comentadores desde cedo
reafirmaram a estrutura contratual, na Itdlia a definicao legal gerou alguma discussao
quanto a natureza juridica do instituto. Silvio Perozzi é comumente citado como o mais
relevante opositor a natureza contratual. A doacdo seria um ato unilateral consistente em
produzir intencionalmente um aumento do patrimdnio do donatério, com a diminuigdao do
patrimonio do doador. A aceitacdo pelo donatario ndo seria uma expressao de um querer,
mas de um simples sentimento (PEROZZI, 1897 apud PICCININI, 1992, pp. 175-76). A
posi¢do, todavia, ndo prevaleceu, como se vé a partir da definicao expressa da doacdo como
contrato que consta no Cdédigo Civil italiano de 1942, mesmo porque havia muitos
dispositivos no Cdédigo revogado que faziam mengdo a aceitagdo, dando embasamento
legal a tese contratualista.

Outra discussao relevante diz respeito a abrangéncia do conteido da doacdo. Na
Franca, como vimos, era admitida somente a modalidade in dando, que se operava com
transferéncia imediata do bem doado ao donatario. Na Italia, embora o Cédigo Civil de
1865 contivesse 0os mesmos requisitos da atualidade e irrevogabilidade da doacdo, estes
foram logo abandonados pela doutrina, pois considerados uma heranga fora de lugar do
direito francés e sua preocupacdo em diferenciar a doacdo inter vivos da doacdo mortis

causa (CONTE, 2009, pp, 9-10).
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Além disso, embora do Cédigo Civil 1865 constasse a mesma proibicdo da doagao
de bens futuros do Cédigo Civil francés, a doutrina comegou a desenvolver a possibilidade
da doagdo com efeitos obrigatérios e também liberatérios (PICCININI, 1992, pp. 173-74;
ASCOLI, 1935, pp. 7 e 162; BALBI, 1942, pp. 7, 112, 118 e 120-21). Nao chegaria, porém,
ao ponto de admitir uma doacdo cujo contetdo consista na realizacdao de prestagcoes de
fazer e ndo fazer, como vem fazendo parte relevante da doutrina atual (CONTE, 2009, pp.
37-38).

Por fim, o Cédigo de 1865 manteve a exigéncia de forma solene para a doagado que
constava do Cédigo Civil francés. O art. 1.056 assim previa: “art. 1.056. Todos os atos de
doagdo devem ser feitos por ato publico, caso contrério sao nulos.”

A Exposicdao de Motivos destaca que esse dispositivo, na realidade, atenuou as
exigéncias formais que constavam em Coédigos Civis italianos anteriores a unificagdo.
Nesses, além da forma solene, era necessaria a aprovagdo pelo “oficial publico”
(PISANELLI, 1866, pp. 90-91).

O Codigo Civil de 1942, elaborado em um conturbado periodo da histéria italiana e
mundial, foi absolutamente inovador em inimeros aspectos, nao sé do direito civil, mas do
direito como um todo. Podemos destacar, entre tantos outros pontos relevantes, a
unificacao do direito civil e do direito comercial em um mesmo corpo legislativo, a inclusao
da disciplina do direito do trabalho no Cédigo Civil e uma importante e inovadora
concepgdo de liberdade contratual. Esse carater inovador ndo seria diferente em relacdo a
doacdo, cujo conceito legal afastou-se, definitivamente, da orientacdo do art. 894 do
Caodigo Civil francés.

O conceito foi se alterando ao longo do processo de elaboracdo do novo Cédigo.
Inicialmente, foram redigidos, como resultado do trabalho de uma Comissdao Real, um
projeto preliminar e um projeto definitivo referentes aos dois primeiros livros do Cédigo
Civil. O projeto definitivo resultou de uma reformulag@o do preliminar ap6s a realizacao de
observagdes por érgaos técnicos e politicos, e foi seguido pelo parecer de uma comissao
parlamentar. Nesses projetos, os conceitos de doacdo adotados — ja diferentes entre si —
eram substancialmente diversos daquele que viria a ser incluido no texto final (o texto dos
dispositivos foi extraido de RONDINONE, 2009, pp. xxi-xxii).

O projeto preliminar dispunha:
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Art. 390. A doacdo é um ato de liberalidade entre vivos, por meio do qual uma
pessoa atribui a uma outra, a titulo gratuito, uma coisa ou um direito, ou a libera
de uma obrigacdo ou de um 6nus que grave os seus. A doacdo produz os seus
efeitos com a aceitacdo.

o

J& o projeto definitivo estabelecia:

Art. 308. A doacdo é um ato por meio do qual uma pessoa atribui a uma outra, a
titulo gratuito, a propriedade de uma coisa ou outro direito real ndo acessorio ou
um direito de crédito. A doacdo se aperfeicoa com a aceitagao.

As definicdes merecem atencdo particularmente em dois pontos. Primeiro, ao
contrario do texto final do Cédigo, a doagdo no projeto preliminar ainda nao era definida
como contrato, mas como “ato” — dito “de liberalidade entre vivos”’, embora ambas as
definicdbes também previssem a necessidade de aceitagdo pelo donatario. O papel da
aceitacdo parece ganhar forca no projeto definitivo. Enquanto no preliminar a aceitacdo é
mera condicdo de eficidcia, como se se tratasse de um negocio unilateral recepticio, no
definitivo a aceitacdo passa a ser necessaria ao aperfeicoamento da doagdo, ja se
aproximando a ideia de verdadeiro contrato.

Segundo, a extensdo do contetido da doacdo oscila entre um projeto e outro. No
preliminar, seu objeto abrangeria “coisa ou direito”, sem limitacdo, e era consagrada
expressamente a doagdo liberatéria. No projeto definitivo, desapareceu a mencdo a
“liberagdo de uma obrigagdo, ou de um 6nus”, e foi especificada a qualidade do direito que
pode ser doado — propriedade, direito real ndo acessério e direito de crédito.

A Exposicdo de Motivos que acompanha o texto final do Cédigo é bastante critica
quanto as definicdes anteriores de doagado, especialmente a do projeto definitivo, em razao
da limitacdo do seu ambito. Destaca que seria preferivel a definicdo “genérica e pouco
precisa” do art. 1.050 do Cédigo Civil de 1865 a adotar a solucdo do projeto definitivo,
pois a0 menos ela permitia margem para a interpretacdo ampla sobre o ambito da doagdo
(GRANDI, 2009, p. 77).

Os trabalhos de elaboragdo do Cédigo passaram por relevante mudanca em julho de
1939, quando Dino Grandi se tornou Ministro de Graga e Justica e constituiu comissdes
ministeriais com o objetivo de rever as bases do plano da codificacdo que estava sendo
elaborada. O resultado final é a definicdo que consta no art. 769 do Cdédigo de 1942, ja

citado acima.
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A disciplina da doagao, no Titulo V (“Das doagdes”), vem colocada dentro do Livro
Il, que trata do direito das sucessdes (“Das sucessdes”), o que pode parecer um retrocesso
com relacao a colocagao ambigua adotada pelo Cédigo Civil anterior, como um “ponto de
transicao” entre o direito das sucessdes e o das obrigacbes. O Livro I, inicialmente
denominado “Das sucessdes por causa da morte e das doagdes”, teve seu titulo substituido,
no inicio de 1942, por uma férmula mais sintética. Esta, ao excluir a referéncia as doacdes,
acabou por inseri-las, ao menos formalmente, no direito das sucessdes. Nao se pode
concordar, todavia, com a afirmacdo de Amenta de que isso acaba por “ofuscar a real
dimensao da sua qualificacdo contratual”, uma vez que é expressamente definida como um
contrato (AMENTA, 2002, p. 93).

E, segundo a Exposicio de Motivos, um contrato sui generis, cuja particular
disciplina se assemelha, em alguns aspectos, a dos negdcios mortis causa, mas ao qual
também sdo aplicaveis as regras relativas aos contratos em geral. Por um lado, regras
especiais sobre a capacidade de dispor e receber, a nulidade pelo erro quanto aos motivos
(art. 787) e pelo motivo ilicito (art. 788) e a possibilidade de redugdo por lesao a legitima
evidenciariam a proximidade com a disciplina das sucessdes; por outro, também seriam
aplicadveis a doacdo as normas sobre o inadimplemento das obrigagbes e a eficacia
translativa do consentimento (art. 1.376), préprias dos contratos (GRANDI, 2009, pp. 77-
78).

Em relacdo propriamente a definicao de doacao, vislumbra-se clara alteracdo quanto
ao regime anterior. Os requisitos da atualidade e da irrevogabilidade foram retirados, por
serem considerados inuteis reliquias do direito consuetudinario francés. Além disso, o
conceito procurou abarcar os trés tipos de doacgdo identificados pela doutrina prevalente —
as doagoes reais, obrigatorias e liberatérias.

A referéncia a “disposicao de um direito” pretendia contemplar as doacdes real e
liberatéria, ou seja, tanto a transferéncia ou constituicio de um direito real quanto a
rendncia a um direito patrimonial j& adquirido (GRANDI, 2009, pp. 77-78; BISCONTINI,
1987, pp. 163-64; PICCININI, 1992, p. 183). J& a doacdo obrigatdria restou consagrada pela
formula “assumir uma obrigagdo”, que implica o surgimento de uma obrigacao de o doador
transferir o bem doado ao donatério.

Com isso, em relacdo ao conceito de doacdo, afastou-se definitivamente da nogao

do direito francés, e criou uma nova definicdo. Apesar disso, o Cédigo Civil italiano de
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1942 manteve o requisito da forma solene para a doagdo, sob pena de nulidade, exceto para
aquelas de médico valor em que tenha havido a tradicdo (arts. 782 e 783), bem como a

vedacdo a doagao de bens futuros (art. 771) (LENZI, 2003, pp. 1643-45).
3. ADOACAO COMO CONTRATO EM ESPECIE DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

As Ordenacgodes Filipinas foram o direito vigente no Brasil até a entrada em vigéncia
do Cdédigo Civil de 1916. Nao eram, porém, um Cdédigo no sentido moderno, de maneira
que a matéria ali contida ndo era sistematizada no mesmo modo que nas codificagdes dos
séculos XIX e XX (BRAGA DA CRUZ, 1981, pp. 3-4).

Com relacdo a doacao, sua principal preocupacao, assim como a da Ordenacao
francesa de 1731, era com as formalidades impostas a sua pratica. A insinuacao era exigida
para as doagdes acima de certo valor — que variava conforme o doador fosse homem ou
mulher (Ord. Filip. 4, 62, pr.) — e consistia primeiro na inquiricdo do doador, para verificar
se houve “induzimento, arte, engano, medo, prisao ou outro algum conluio”. Em seguida,
eram inquiridos alguns vizinhos, “que tenham razdo de saber como a doagao foi feita”.
Somente apds a conclusdao de que a doagao “foi feita bem”, era expedida uma “Carta de
confirmacao” (Ord. Filip. 4, 62, 1).

A Augusto Teixeira de Freitas coube o trabalho de sistematizar a confusa legislacao
civil vigente a sua época, por meio de sua Consolidacdo das Leis Civis. No caso da doacao,
foi disciplinada entre os arts. 411 e 419, cujo contetdo fora extraido das Ordenagdbes
(TEIXEIRA DE FREITAS, 1876, pp. 284-89). E importante notar que, antes do BGB e em
sentido contrario ao Cdédigo Civil francés, ja inseriu a disciplina da doacdo no Titulo Il —
Dos Contratos em Particular (Capitulo I — Da doacao) da Secado Il — Dos direitos pessoais
nas relacdes civis, do Livro | — Dos direitos pessoais da Parte Especial — abrindo caminho
para a tradi¢do da disciplina da doagdo entre os contratos, que persiste no direito brasileiro
até hoje.

Essa colocacao sistemdtica ndo iria ser alterada pelo Projeto de Clévis Bevilaqua,
embora este, no art. 1.325, ainda definisse a doacdo como “ato entre vivos”, o que

evidencia certa ainda proximidade com o modelo francés (BEVILAQUA, 1901, pp. 204-05):
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Art. 1.325. Considera-se doagdo o ato entre vivos, pelo qual uma pessoa, por
liberalidade, transfere de seu patrimonio uma cousa para com ela aumentar o de
outra, que concorda em aceita-la.

Essa definicdao, porém, ndo foi adotada no texto final, que, no art. 1.165 acabou por

«

estabelecer: “art. 1.165. Considera-se doagdo o contrato em que uma pessoa, por
liberalidade, transfere do seu patrimdnio bens ou vantagens para o de outra, que o0s
aceita3.”

Essa redagdo, praticamente mantida no Anteprojeto de Codigo das Obrigagdes
de 1963, de Caio Mario da Silva Pereira (RANGEL, 1989, p. 57), também o foi no art. 538
do Cédigo Civil atual, transcrito no inicio deste artigo, que s6 suprimiu, ao final, o trecho
“que os aceita”.

Ao contrario de Portugal, em que o Cédigo Civil de 1867 — chamado “Cddigo de
Seabra” — rompeu definitivamente com a tradicdo do direito portugués anterior,
aproximando-se do modelo francés (POUSADA, 2006, p. 17; BRAGA DA CRUZ, 1981, pp.
1-2), o direito civil no Brasil, entre muitas influéncias externas, manteve uma maior linha de
continuidade com a tradicdo luso-brasileira anterior, na qual ocupou posicdo de
centralidade a figura de Teixeira de Freitas.

Todavia, tanto o Projeto de Cloévis Bevildqua quanto o Cédigo Civil afastaram-se do

conceito de doacdo adotado no Esbogo. Este, que também incluia a doacdo entre os

contratos em espécie (TEIXEIRA DE FREITAS, 1983, pp. v-vi), definia-a em seu art. 2.119:

Art. 2.119. Haverd doagdo, quando, para o fim de transferir dominio, uma das
partes se tiver obrigado a entregar, gratuitamente, a outra parte uma coisa com
valor por si.

Como visto, o conceito de doacdo do art. 894 do Cdédigo Civil francés admite
somente as doacdes in dando, enquanto o art. 769 do Cédigo Civil italiano admite também
as doagoes in obligando.

Nota-se, desde logo, que Teixeira de Freitas adotou explicitamente o modelo das
doagdes in obligando: “se tiver obrigado a entregar”. Ja as definicdes do Cdodigo Civil de
1916 e do atual, na linha do Projeto de Bevildqua, parecem adotar o modelo francés das
doagdes in dando ao utilizarem a oragdo “transfere do seu patrimbnio”, embora a sua

insercdo no do direito das obrigacdes torne a opcdo do legislador, no minimo, ambigua.
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Como se verd, a discussdo sobre se o contrato de doagdo é real ou consensual é uma das
principais travadas pela doutrina pétria.

Quanto aos requisitos formais, o Cédigo Civil de 1916 os abrandou de maneira
significativa, principalmente se levadas em consideragdo as formalidades da insinuacao
previstas nas Ordenacdes Filipinas, e a exigéncia da forma solene que persiste até os dias de
hoje nos Cddigos francés e italiano. O art. 1.168 do Coédigo Civil de 1916 previu
simplesmente: “Art. 1.168. A doacéao far-se-a por instrumento publico, ou particular [...]". A
regra que foi repetida no atual art. 541: “Art. 541. A doagdo far-se-a por escritura publica
ou instrumento particular”.

A Unica exigéncia é a forma escrita, ndo necessariamente solene, a nao ser nas
hipéteses de “negocios juridicos que visem a constituicao, transferéncia, modificacdo ou
renlincia de direitos reais sobre imdéveis de valor superior a trinta vezes o maior salario
minimo vigente no Pais”, em razao do disposto no art. 108. Além disso, o paragrafo Gnico
do art. 541 — assim como o do antigo art. 1.168 — prevé uma hip6tese de excegcdo a
exigéncia de forma escrita: “a doacao verbal sera valida, se, versando sobre bens moéveis e

de pequeno valor, Ihe seguir incontinenti a tradicao”.
4. NECESSIDADE DE ACEITACAO PELO DONATARIO

A doagdo no Codigo Civil brasileiro, como visto, é disciplinada como contrato.
Como tal, é negdcio juridico bilateral, formado por proposta e aceitacdo. Esta dltima é
necessaria para a estrutura contratual, pois, segundo Francisco Cavalcanti Pontes de
Miranda, transferéncias de bens sem uma manifestacdo expressa ou tacita do donatario
“sdo simples ofertas” ou “simples elementos do suporte fatico” (PONTES DE MIRANDA,
1972, pp. 192-98; CAPANEMA DE SOUZA, 2004, p. 113).

Se comparada a redacao dos art. 1.165 do Cddigo Civil de 1916 e do art. 538 do
Codigo atual, a retirada da expressao “que os aceita” ndo é considerada relevante para a
definicdo do nosso instituto como contrato. E tida, alids, como salutar, pois a oracdo seria
“excessiva e desnecessdria” (ROSENVALD, 2007, p. 424).

H&, porém, outros dispositivos do Coédigo Civil atual que poderiam dar ensejo a
questionamentos quanto a natureza de negdécio juridico bilateral da doacdo. O primeiro é o

art. 539:
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Art. 539. O doador pode fixar prazo ao donatdrio, para declarar se aceita ou ndo a
liberalidade. Desde que o donatario, ciente do prazo, ndo faca, dentro dele, a
declaragdo, entender-se-a que aceitou, se a doagdo nao for sujeita a encargo.

O art. 111 ndo deixa ddvidas de que siléncio pode ser declaracdo negocial. O
dispositivo incorre em erro ao contrapor o siléncio a “vontade expressa”’, como se de
“vontade tacita” se tratasse. Antonio Junqueira de Azevedo a esse respeito reporta-se ao

Cédigo Civil portugués:

Art. 217° (Declaragdo expressa e declaracdo tacita) [...] A declaracdo negocial
pode ser expressa ou tacita: € expressa, quando feita por palavras, escrito ou
qualquer outro meio directo de manifestagdo da vontade, e tacita, quando se
deduz de factos que, com toda a probabilidade, a revelam [...].

Esses conceitos de declaracao expressa e tacita parecem corresponder, grosso modo,
aos conceitos de “declaracao” e “comportamento” mencionados por Emilio Betti como os
modos por meio dos quais se pode praticar o negécio juridico (BETTI, 2002, p. 127).

Nesse sentido, o siléncio é sempre uma declaracdo omissiva, mas tanto pode ser
declaracdo expressa quanto tacita, conforme implique ou ndao um meio direto de
manifestacdo da vontade ou dé ensejo a um juizo de probabilidade quanto ao sentido da
declaracao (JUNQUEIRA DE AZEVEDO, 2002, pp. 126-28). No caso do art. 539 do Cédigo
Civil brasileiro, o siléncio do donatdrio ndo sé constitui a aceitacdo, como é meio direto de
manifestacdo da vontade, isto é, é aceitacao expressa.

Esse dispositivo, alids, ndao faz mais do que repetir a regra contida no art. 432,
segundo a qual no negdcio “em que ndo seja costume a aceitacdo expressa’ ou em que
“proponente a tiver dispensado, reputar-se-a concluido o contrato, ndo chegando a tempo a
recusa”.

A partir do art. 539, portanto, ndo se pode inferir nenhuma particularidade ou
excecdo com relagdo a estrutura bilateral da doacdo. A aceitagdo propriamente técita, por
outro lado, também é admissivel, e verifica-se nos casos em que o donatario recebe a coisa
do doador por meio da tradigdo e comeca a usa-la (CAPANEMA DE SOUZA, 2004, p. 118;
PONTES DE MIRANDA, 1972, p. 227).

O segundo dispositivo que merece exame € o art. 543, que determina:
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Art. 543. Se o donatério for absolutamente incapaz, dispensa-se a aceitagdo, desde
que se trate de doacdo pura.

Nesse caso, a lei expressamente exclui a necessidade de aceitacao, o que parece
contraditério com a estrutura bilateral. Esse artigo veio em substituicao art. 1.170 do
Coédigo Civil de 1916: “art. 1.170. As pessoas que nao puderem contratar é facultado, nao
obstante, aceitar doagoes puras.”

Agostinho Alvim, o responsavel pela elaboracao do anteprojeto que deu origem ao
atual Livro | da Parte Especial, criticava as “intermindveis controvérsias” a que dava
margem a regra anterior. Argumentava que se poderia ter estabelecido presungdo de
aceitagdo ou até mesmo dispensa-la completamente (ALVIM, 1972, pp. 87 e 89), o que foi
feito por meio do atual art. 543.

Jodo Baptista Villela, contudo, aponta que a nova redagdo é inaceitavel. Enquanto o
antigo art. 1.170 seria excegdo a regra da capacidade do agente como requisito de validade
do negécio juridico nos casos em que o ato praticado s6 lhe proporcionasse vantagem, o
atual art. 543 implica negar pura e simplesmente o consentimento aos incapazes.

Através dessa regra, o Codigo Civil estaria submetendo incapaz a ser dono contra a
propria vontade, em razao da concepgdo errbnea de que ser proprietario é sempre é
benéfico (VILLELA, 2006, pp. 272-75). De todo modo, o art. 543 é um dado legislativo
com o qual se deve lidar, e uma opcdo é entendé-lo como uma aceitacdo ficta
(CAPANEMA DE SOUZA, 2004, p. 92), o que ndao comprometeria a classificacdo da
doacao como negécio juridico bilateral.

Por fim, além dos dispositivos tratados no corpo do texto, o art. 546 dispde que a
doacao feita em contemplacdo de casamento futuro com certa e determinada pessoa “nao
pode ser impugnada por falta de aceitagdao”. Essa regra, contudo, ndo oferece grandes
dificuldades, pois consagra uma aceitagdo presumida, que nao afasta a estrutura contratual

da doacdo (PONTES DE MIRANDA, 1972, p. 228).
5. ADOACAO COMO CONTRATO REAL OU CONTRATO CONSENSUAL
Uma das grandes questdes discutidas pela doutrina brasileira é se o contrato de

doacdo é consensual ou real. E preciso ressaltar, em primeiro lugar, que o termo

“consensual” pode ser utilizado com dois significados. Em oposicdo a contrato formal,
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contrato consensual é aquele em que a forma ndo é necessdria para a sua validade. Em
oposi¢cdo a contrato real, o consensual é o contrato que se forma pelo simples
consentimento, sem necessidade da entrega de uma coisa. Neste trabalho, o termo
consensual serd utilizado no segundo sentido. Se for adotado o primeiro, a doagado
obviamente serd um contrato formal, pois demanda a forma escrita, salvo no caso dos bens
moveis de pequeno valor acompanhados da tradicao imediata (art. 541).

E tendo em vista o primeiro sentido, por exemplo, que Luciano de Camargo
Penteado afirma que a exigéncia legal da forma impossibilita o entendimento de que se
trate de contrato simplesmente consensual (PENTEADO, 2013, pp. 311-12). E necessario
estar atento a isso na leitura da doutrina patria, pois as vezes 0s autores parecem entrar em
contradi¢cdo. Caio Mario da Silva Pereira, por exemplo, em um primeiro momento recusa a
natureza consensual da doacgdo, afirmando que “o legislador ndo considerou que o
consentimento, por si s6, € suficiente a sua perfeicao” (primeiro sentido). Paginas adiante,
porém, afirma que a doacdo é contrato consensual, pois “cria a obrigacdo de transferir a
propriedade da coisa doada” (segundo sentido) (PEREIRA, 2006, pp. 247 e 259). Talvez
seja em virtude da confusdo entre os dois sentidos, alids, que Agostinho Alvim, apés definir
a doacdo como um contrato formal, afirma que ndao é nem real nem consensual (ALVIM,
1972, p. 7).

Aqui, conforme mencionado, serd relevante o segundo sentido — contrato
consensual em oposicdo a real — e esse € um ponto em que a literatura brasileira é “confusa,
lacunar e imprecisa” (VILLELA, 2006, pp. 261). Para parte consideravel da doutrina o
contrato de doacdo é consensual, ou seja, consiste em um acordo entre doador e donatario
por meio do qual aquele se obriga a adimplir uma prestacio em face deste®. Segundo esse
entendimento, a doacdo como contrato real estaria restrita unicamente a hipdtese da
doagdo de bens méveis de mdédico valor (art. 541, paragrafo Unico).

Essa doutrina tem apoio na disciplina da doacdo como uma das “varias espécies de
contrato” (Titulo VI), que se insere no livro que trata “Do direito das obrigacdes” (Livro | da
Parte Especial). Todavia, o texto do art. 538 parece indicar que é contrato real, pois define a

doagdo como o contrato em que uma pessoa transfere bens para o patrimonio de outra, e

4 Definem a doagdo como contrato consensual CAPANEMA DE SOUZA (2004), p. 88; GOMES (2007), p.
253; WALD (1993), p. 139; PEREIRA (2006), p. 259; ROSENVALD (2007), p. 424. Por outro lado, defendem
a doacdo como um contrato real sio LOBO (2003), p. 273, NERY JR. e PENTEADO (2006), p. 29;
PENTEADO (2013), pp. 311-12; e VILLELA (2006), p. 270.
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ndo se obriga a transferir. A diferenga é nitida com relacdo ao ja citado art. 481, que de'ﬁne
a compra e venda.

H4a quem entenda se tratar de falha legislativa (BODIN DE MORAES, 2013, p. 4),
mas € possivel entender que transferéncia é ato formativo do contrato, ou seja, deve ocorrer
concomitantemente ao acordo. Enquanto na compra e venda se separa o ato de formacao —
acordo — do ato de execugdo — transferéncia (ou seja, uma promessa passivel de ser
descumprida), a doacdo seria ja uma atribuicdo patrimonial (VILLELA, 2006 pp. 262-64 e
270).

No direito estrangeiro encontram-se exemplos tanto da doagdo real quanto
consensual. Como visto, na Franca é real e na Italia, pode ser de ambas as modalidades. E
preciso atentar-se, porém, que tanto na Franca quanto na Italia o contrato tem efeitos reais,
isto é, transfere automaticamente a titularidade do direito a outra parte (ANTUNES
VARELA, 2006, pp. 300-01). No Brasil, esse efeito translativo ndo é admitido, pois hd uma
separacao entre os planos dos direitos reais e dos direitos obrigacionais que demanda um
ato posterior de transferéncia (tradicdo ou registro) para que se opere a transmissdao do
direito (COUTO E SILVA, 2006, pp. 49-52). Entdo, admitir que no Brasil a doagdo seja
contrato real implica uma configuracdo juridica diferente da “doacdo real” italiana e
francesa.

Um argumento favoréavel ao carater consensual da doacdo é a previsdao das doacoes
“em forma de subvencao periédica” (art. 545 do Cédigo Civil brasileiro), nas quais parece
haver uma “relacdo obrigacional prévia a entrega de bem, caracteristica dos contratos
consensuais, de modo que a tradicdo ndo é elemento do contrato, mas adimplemento”.
Segundo Luciano de Camargo Penteado, todavia, o dispositivo poderia ser interpretado
como um contrato preliminar de doacdes reais periédicas (PENTEADO, 2013, p. 314),
embora, como serd visto, a admissibilidade de um contrato preliminar de doacdo seja
bastante questionada.

Na realidade, parece razoavel a posicdao de Pontes de Miranda, para quem nosso
direito admite duas espécies de doagcdo — a real e a consensual. Em regra, a doagdo é
contrato real, mas, excepcionalmente, pode ser contrato consensual, como no caso da
doacdo em forma de subvencdo periddica e no caso de as partes, com base em sua
autonomia privada, decidirem dar ao acordo estrutura diversa da prevista no art. 538, que,

em verdade, traz regra dispositiva (PONTES DE MIRANDA, 1972, pp. 201-04 e 266).
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6. ADMISSIBILDADE DA PROMESSA DE DOACAO NA DOUTRINA E NA
JURISPRUDENCIA DO STJ

A dificuldade enfrentada por alguns em admitir a doacao consensual diz respeito, na
realidade, a dificuldade em se admitir que o donatério possa exigir que o doador entregue
os bens gratuitamente prometidos, tema deve ser tratado em conjunto com a discussdao
sobre a admissibilidade do contrato preliminar de doagao.

Embora a figura do contrato preliminar seja expressamente admitida pelo Cédigo
Civil brasileiro, e disciplinada nos arts. 462 a 466, existe uma tendéncia bastante difundida
em rechacar a sua aplicabilidade ao contrato de doagdao — a chamada “promessa de doacao”
(O termo mais adequado para se referir ao instituto é “contrato preliminar de doacdo). A
razdo disso é que implica a possibilidade de o promitente-donatéario exigir a realizacao da
doacao pelo promitente-doador, resultando em uma contradicdao: uma “liberalidade”
imposta, coativa, contra a vontade do doador (PEREIRA, 2006, pp. 257-58; VILLELA, 2006,
pp. 268-71).

Tal posicionamento tem predominado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. O tribunal h& bastante tempo vem entendendo que a promessa de doagdo é
inadmissivel, abrindo excecao somente para casos de divércio ou separacao judicial, em que
0s casais, no ato de partilha judicial, preveem a doagdo de bens — principalmente iméveis —
a seus filhos. Carnauba e Reinig, que analisaram acérddos daquela Corte, concluem que a
posicdo do STJ oscilou (CARNAUBA e REINIG, 2014, p. 407).

Inicialmente entendeu ser toda a promessa de doagdo judicialmente inexigivel (REsp
23.507° e REsp 30.647°); depois passou a entender ser possivel a doacdo de “imovel ao
filho do casal, por ocasiao do acordo realizado em autos de separacdo consensual” (REsp
32.8957), entendimento este que foi confirmado pela Segunda Secdo (EREsp 125.859°%).
Ressalta-se que a mesma posicdo ja havia sido adotada em antigo acérddao do Supremo

Tribunal Federal, o RE 109.097°.

> Cf. STJ, 3% Turma, REsp 23.507-SP, Rel. Min. Nilson Naves, |. 26.04.1993.

® Cf. STJ, 4° Turma, REsp 30.647-RS, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 23.11.1998.

7 Cf. STJ, 3% Turma, REsp 32.895/SP, Rel. Min. Castro Filho, j. 23/04.2002.

8 Cf. STJ, 2° Secao, EREsp 125.859/RJ, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 26.06.2002.
° Cf. STF, 12 Turma, RE 109.097/RS, Rel. Min. Octavio Gallotti, j. 09.09.1986.
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Mais recentemente, tal entendimento foi repetido no ambito do REsp 742.048'°, em
que ficou consignado que a promessa de doacao pelos pais aos filhos como condigdo para
acordo em relacdo a partilha de bens decorrente de separacao ou divorcio ndo é simples
liberalidade, sendo seu cumprimento exigivel pelos beneficiarios — no caso, os filhos.

Uma justificativa para isso foi dada pelo Min. Jorge Scaterzzini, relator do REsp
730.626'"', em cujo voto consignou que no caso desses acordos ndo ha ato de liberalidade,
um “animo de bem fazer”, pois as partes estdao “imbuidas do desejo de obter vantagens
reciprocas”. Haveria “verdadeira transacdo e nao ato de liberalidade”.

Ampliando um pouco mais tal entendimento, de modo a abranger a transagcdo em
geral, o Enunciado 549, aprovado na VI Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos
Judicidrios do Conselho da Justica Federal, sugeriu que “a promessa de doacao no ambito
da transagdo constitui obrigacdo positiva e perde o carater de liberalidade previsto no art.
538 do Caodigo Civil”.

A justificativa para isso é que seria inegavel o fato de que a promessa “expressa
vontade negocial e, no ambito da autonomia, ndo é sustentavel restringir tal possibilidade
somente aos negdécios bilaterais comutativos e onerosos”. Seria, portanto, “legitimo cogitar-
se de promessa de cumprir liberalidade que, ap6s a chancela estatal, deixa de apresentar tal
carater” ',

Nota-se, entretanto, uma discrepancia entre o enunciado e a justificativa. O
enunciado d4 a entender que toda transacdo admite a promessa de doagdo. Porém, a
transacdo, conforme dispde o art. 842 do Cdédigo Civil brasileiro, pode ser extrajudicial:
“por escritura publica, nas obrigagdes em que a lei o exige, ou por instrumento particular,
nas em que ela o admite”. A menc¢do a “chancela estatal” feita na justificativa parece ter em
vista a transacdo judicial, por meio da homologacao pelo juiz. Fica a divida sobre se o teor
do enunciado abrange também a transagdo extrajudicial.

Esse entendimento mais amplo foi adotado no REsp 853.133", embora a
qualificagdo do caso concreto como promessa de doacdo ndo tenha ficado absolutamente

explicita. Trata de caso de cessdo de direitos hereditarios feita pelos filhos do de cujus em

19 Cf. STJ, 32 Turma, REsp 742.048-RS, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 14.04.2000.

"' Cf. STJ, 4* Turma, REsp 730.626-SP, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 17.10.2006.

'2 Disponivel em http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/vijornada.pdf. Acesso em 15 de agosto de
2015.

13 Cf. STJ, 3* Turma, REsp 853.133-SC, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Rel. para o acérddo Min. Ari
Pargendler, j. 06.05.2008.
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favor da vilva-meeira, que, por sua vez, se comprometeu a transferir bens moveis e imoveis
para seus filhos.

O relator, Min. Humberto Gomes de Barros, entendeu que ndao houve promessa de
doacao, mas verdadeira contraprestacao a cessao realizada. Em voto-vista, porém, o relator
para o acérdao, Min. Ari Pargendler, foi mais categérico ao afirmar tratar-se de promessa
de doacdo, mas ressaltou que esta foi “o meio pelo qual as partes da chamada ‘transacao’
viabilizaram a partilha dos bens entre os herdeiros; foi, portanto, condicdo do negécio, e
nao mera liberalidade”.

De todo modo, trata-se de reconhecimento excepcional pelo Superior Tribunal de
Justica, que permanece refratario, em regra, a admissibilidade da promessa de doacao.
Entre os julgados mais recentes, o ja referido REsp 730.626'* tratou de caso em que uma
parte se comprometeu a doar parcela de imdével, pendente de “regularizacdo acerca da
propriedade”. Aquela Corte entendeu que ndo se tratava de doacao sujeita a condigdo, mas
de promessa de doagao, pois ndo estariam presentes os “elementos do contrato principal”.
Nao haveria um “contrato findo, acabado”, mas um acordo cujo “objeto central” seria a
“realizacao de futuro contrato”.

Segundo o acérdao, embora estivesse presente a intencdo de realizar uma doagao
futura no momento de celebragdo do contrato preliminar, nada garantia que essa intencao
de praticar a liberalidade (o animus donandi) subsistiria quando da celebracao do contrato
definitivo de doacdo. O voto conclui que a promessa de doagdo € inoperante, pois sendo a
liberalidade incompativel com execucao forcada, é sempre viavel o arrependimento. Assim,
ainda que seja feita a promessa de doacdo é retratavel a qualquer tempo antes da definitiva
doagdo, e, portanto, inexigivel.

O posicionamento do Superior Tribunal de Justica, entretanto, ndo é compartilhado
por parte da doutrina (por exemplo, PONTES DE MIRANDA (1972), pp. 201-02 e 229;
LOBO (2003), pp. 284-86; NERY JR. e PENTEADO (2006), pp. 33-34). Para Maria Celina
Bodin de Moraes, por exemplo, a concepcdo de que o doador pode mudar de ideia a
qualquer momento é fruto de com uma importancia excessiva dada a autonomia da
vontade. Com a valorizacao da solidariedade contratual e social e da dignidade da pessoa
humana, além da boa-fé, ganhariam importancia a protecdo a legitima expectativa do

donatario e o correspondente dever de lealdade e probidade do doador. Se o respeito aos

' Cf. STJ, 4* Turma, REsp 730.626-SP, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 17.10.2006.
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compromissos assumidos € um dos objetivos do ordenamento, ndo ha razdo para que se
exclua a obrigagdo de o doador respeitar a palavra dada (BODIN DE MORAES, 2013, p.
13).

Além disso, o Cédigo Civil de 2002 regulou expressamente o contrato preliminar,
sem excepcionar a doacdo. Em se tratando de contrato preliminar, deve-se reconhecer que
na contratacdo definitiva estd sempre ausente liberdade plena de se obrigar, ndo porque ela
ndo exista, mas porque o promitente-donatério ja manifestou sua vontade livremente no
momento da celebracdo da promessa, razdo pela qual ndo ha razdo para se falar em
“doacao coativa” (BODIN DE MORAES, 2013, pp. 12-13 e 17-18; NERY JR. e PENTEADO,
2006, pp. 33-34).

7. IRRELEVACIA DA DISTINCAO ENTRE DOACAO CONSENSUAL E CONTRATO
PRELIMINAR DE DOACAO

Um problema conexo a admissibilidade ou nao do contrato preliminar de doagao é
sua diferenca em relacdo ao contrato consensual de doagdo. Segundo Joao Baptista Villela
mostra-se contraditério que alguns autores considerem o contrato de doacdo como
consensual, mas ndao admitam a promessa de doagdo. Se no contrato consensual o doador
se obriga a transferir o bem ao donatario, ele é “exatamente uma promessa” (VILLELA,
2006, pp. 265-66).

No AgRg no REsp 883.232", por exemplo, ndo fica evidente se a hipotese dos autos
é promessa de doacdo ou doagdo propriamente dita. Trata-se de caso em que foi
estabelecido no acordo judicial de separagdo a doacdo de bens particulares do genitor a
Unica filha do casal. O pai alegou que ndo era obrigado a cumprir o acordo, pois a doagao
ndo havia sido formalizada pelo registro. Alegou ainda que a superveniéncia de trés filhos,
concebidos em data posterior ao acordo celebrado, levaria a doagdo a atingir a legitima dos
herdeiros necessarios.

Embora o Relator Min. Raul Araujo tenha invocado a jurisprudéncia do STJ que
rejeita a promessa de doagd@o, mas a admite caso seja estabelecida no acordo judicial de
separacdo, no decorrer de seu voto cuidou do caso como se de doagdo consensual se

tratasse, habilmente evitando qualificar expressamente o negécio como contrato preliminar.

15 Cf. STJ, 4* Turma, AgRg no REsp 883.232-MT, Rel. Min. Raul Aradjo, j. 19.02.2013.
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Afirmou que “o contrato de doagdo foi aperfeicoado no momento em que houve a

-
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aceitacao da doacao do patrimdnio do genitor, ficando, portanto, perfeitamente executavel
eventual descumprimento do donatdrio em cumprir sua obrigacao”.

Sobre a questdo, Pontes de Miranda afirma que “promessa de doacdo” pode ser
entendida tanto como “promessa de contrato de doacdo” — isto é, contrato preliminar —
quanto como “contrato consensual de doacd@o”. O autor entende que a doacao € contrato
real, como regra, e excepcionalmente consensual, e entende admissiveis tanto o contrato
preliminar de doacdo real, quanto o preliminar de doagdo consensual. Dessa forma, a
doagdo em forma de subvencdo periddica pode ser celebrada tanto na forma de doagado
consensual quanto de promessa de doagao real, pois se trata de direito dispositivo (PONTES
DE MIRANDA, 1972, pp. 201, 204, 229 e 261).

O Codigo Civil alemao (“BGB”) simplifica a questdo, ao estabelecer simplesmente a

dicotomia entre doacdo real e a promessa de doacdo. Aquela é disciplinada no §516'°:

§516, 1. Uma atribuicdo, mediante a qual uma parte enriquece outra a custa de
seu patrimonio é doagcdo se ambas estdo de acordo que a atribuicdo se realize
gratuitamente.

J& a promessa deve ter forma solene e seu cumprimento é exigivel pelo donatario,
salvo se o adimplemento colocar em perigo a subsisténcia do doador ou o adimplemento de

obrigacao alimentar imposta por lei:

§518, 1. Para a validade de um contrato cuja prestacdo é uma promessa a titulo de
doacdo é necessdria a certificacdo notarial da promessa. [...]

§519, 1. O doador pode recusar-se a cumprir uma promessa feita a titulo de
doacdo se, em relacdo a suas outras obrigagdes, non ndo esteja em condigdes de
cumprir a promessa sem que coloque em risco sua adequada manutengdo ou o
adimplemento das obrigacdes alimentares que lhe incumbem por lei.

Uma disciplina semelhante foi proposta na Franca, mas nado foi incorporada ao
Codigo Civil francés (CARBONNIER, 2003, p. 48). A proposta incluiria dispositivo
expressamente reconhecendo a validade da promessa de doacgdo, desde que realizada
perante o notario, e a possibilidade de revogacdo da promessa, mediante pagamento de

indenizagdo, salvo no caso de justo motivo:

Art. 936. A promessa de doagdo é valida.

' As traducdes do BGB foram baseadas em PATTI, 2005.
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Art. 937. A promessa sera feita perante um notério na presenca do beneficiério,
que aceita aquilo que se promete.

Art. 939. O promitente pode revogar a promessa, mas se obriga a reparar os
prejuizos eventualmente causados ao beneficiario, salvo se provar um justo motivo
para a revogagao.

-
o

No Brasil, Teixeira de Freitas, ja no século previra a possibilidade de cumprimento

forcado da obrigagdo do doador em seu Esbogo. O art. 2.160 dispunha:

Art. 2.160. Fica obrigado o doador, que nao tiver feito tradicdo da coisa doada, a
entrega-la ao donatéario com os frutos desde a mora, sendo, porém, considerado
como um possuidor de boa-fé.

A doagdo consensual, alids, vem sendo adotada expressamente em construgdes
estrangeiras mais recentes, como o Cédigo Civil peruano de 1984: “Art. 1621°. Por meio da
doagdo o doador se obriga a transferir gratuitamente ao donatério a propriedade de um
bem.”

O Draft Common Frame of Reference, proposta de unificacdo do direito civil na
Unido Europeia, admite tanto a doacdo real quanto a consensual, mas ao contrario do

entendimento de Pontes de Miranda, a consensual é a regra e a real a excecao:

IV.H. — 1:101. Um contrato para a doagdo de bens é um contrato pelo qual uma
parte, o doador, gratuitamente assume a obrigacdo de transferir a propriedade dos
bens a outra parte, o donatdrio, e o faz com intencdo de beneficiar o donatéario.
[...] Essa parte da definicdo ndo exclui atos juridicos por meio dos quais a
propriedade é imediatamente transferida ao donatério, nos quais se pode dizer que
nenhuma obrigagéo foi criada, na medida em que o ato juridico implica apenas a
justificacdo de um enriquecimento (BAR e CLIVE, 2009, pp. 2799)".

Assim, com base no exposto e em que pese a posicao do Superior Tribunal de
Justica e parte da doutrina, parece bastante razoavel admitir que o doador (ou o promitente
doador) possa ser obrigado a cumprir a obrigagdo assumida, seja através de um contrato
consensual de doagao, seja através de um contrato preliminar de doagdo. O pretexto de se
preservar a sua “vontade”, com suas possiveis alteracdes e caprichos, contraditoriamente

parece consagrar uma concep¢do muito restrita e limitadora da autonomia privada e da

"7 No original: “IV.H. — 1:101. A contract for the donation of goods is a contract under which one party, the
doner, gratuitously undertakes to transfer the ownership of goods to another party, the donee, and does so
with an intention to benefit the done. [...] This part of the definition does not exclude judicial acts under
which ownership is immediately transferred to the donee, where it could be argued that no obligation is
created at all as the judicial act connotes only a justification for an enrichment”.
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liberdade contratual, contrariando os principios do consensualismo e da forca obrigatéria

dos contratos.

8. CRITICAS A ESTRUTURA CONTRATUAL DA DOACAO

O fato de que a posicdo legislativa prevalente, em diversos ordenamentos, seja no
sentido de estruturar a doagdo como contrato, nao significa, todavia, que criticas relevantes
ndo sejam feitas a essa concepcdo'®. As criticas centram-se em dois pontos: a possibilidade
de a doacdo ser uma categoria geral e ndo um negécio especifico, e a ideia de que a doagao
exprime uma operagao essencialmente unilateral.

Um ponto de partida recorrente para a primeira € o pensamento de Savigny, para
quem a doacao ndao é um negdcio juridico singular, mas “um carater geral, que pode ser
reencontrado nos negdcios juridicos mais variados”. Por essa razdao, a doacdo estaria na
parte geral, ao lado do contrato, “com o qual é similar por causa da generalidade de sua
natureza e multiplicidade de suas aplicagdes” (SAVIGNY, 1889, pp. 3-4).

Fala-se muito em doagdes indiretas. Sdo figuras que, contratuais ou ndao — como
rendncia, adimplemento por terceiro nao interessado, remissao de débito, cessdao gratuita de
crédito, assungdo gratuita de divida, estipulacdo em favor de terceiro e construgdes e
plantacdes em terreno alheio, por exemplo —, embora muitas vezes contem com um regime
juridico préprio, podem produzir resultado juridico analogo ao da doacgado (enriquecimento
sem contrapartida).

Por essa razdo, Luciano de Camargo Penteado indica a possibilidade de conceber-se
a doagdo como “figura juridica multifuncional”, ou seja “uma moldura que se presta a
diferentes papéis e que sofre diferentes fungdes”, tais como produzir adiantamento da
legitima, sustentar alguém necessitado (art. 545) ou operar o “adimplemento de pretensdes
ou direitos mutilados”. Seria, dessa forma, uma “categoria genérica e abstrata”, mais
semelhante a um “género ou modo de aquisi¢dao”, o que nos lembra a posi¢ao de Savigny

de que é “instituto da parte geral” (PENTEADO, 2013, 310-11 e 317-21). O italiano Biondo

'® Jodo Baptista Villela, alids, aponta a existéncia de uma tese (& qual ndo tivemos acesso), publicada em
Recife no ano de 1947, “cujo titulo era a prépria negacdo do carater contratual da doagdo: Doagcdo ndo é
Contrato” (VILLELA, 2006, pp. 250-51 e nt. 4). O autor da referida tese, defendida para a obtencdo da
cétedra em Direito Civil, teria sido Nestor Diogenes, desembargador do Tribunal de Justica de Pernambuco.
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Biondi apontava que a doacdo possui esse carater “tentacular”, abrangendo vérios campos

da atividade patrimonial (BIONDI, 1961, pp. 3 e 8-10).

-
o

z

A segunda critica € no sentido de que a doacao se assemelharia aos negdécios
unilaterais, especialmente ao testamento, o que se verifica a partir da prépria lei: o fato de
que seja um mecanismo para adiantamento da legitima dos herdeiros necessarios (arts. 544
e 2.003, paragrafo Unico, do Cédigo Civil brasileiro), de que os bens adquiridos “por
doagdo ou sucessdao” sejam tratados da mesma forma no regime da comunhdo parcial
(“excluem-se da comunhao” — art. 1.659, I, do Cédigo Civil) e a possibilidade de imposicao
de encargo (arts. 136 e 137 do Codigo Civil) e clausulas de inalienabilidade,
incomunicabilidade e impenhorabilidade (aos “atos de liberalidade” — art. 1.911 do Cédigo
Civil) sdao exemplos disso.

Betti, ao tratar da interpretacdo dos negécios juridicos, aponta uma diferenca
fundamental, quanto ao ponto de relevancia hermenéutica, entre os negdcios juridicos inter
vivos e mortis causa. E essa diferenca esta relacionada ao fato de que, enquanto a funcao
econdmico-social dos negdcios inter vivos destina-se a composicao de um conflito de
interesses, a funcdo dos negdcios mortis causa destina-se a criagdo de uma vinculagdo
sucessoria entre o de cujus e os beneficiarios (BETTI, 2002, p. 331).

No que se refere a doagdo, parece realmente que sua funcao tenha mais relacdo com
a criacdo de um vinculo juridico analogo ao sucessério. E nesse sentido que Ebert Chamoun
chama atencdo para a “natureza excepcional” da doacdo, que ndo exprime “interesses
contraditérios, ou egoisticos, mas é “uma liberalidade, uma gratuidade” (CHAMOUN,
2000, p. 188).

Giovanni Battista Ferri, alids, chega a afirmar explicitamente que falta na doacdo a
“comum contraposicao de opostos interesses”. Esse autor destaca que a configuracdo da
doagdo como um contrato é resultado de uma escolha do legislador quanto a estrutura, mas
isso ndo apaga o fato de que a doacao exprime sempre uma operagdo unilateral do ponto
de vista econémico”.

E esse carater economicamente unilateral condiciona a prépria disciplina legislativa.

E exemplo disso a existéncia de regras mais flexiveis quanto a aceitacdo. Como visto neste

9 Nesse sentido, Pontes de Miranda afirma que o interesse do doador existe, mas ndo “estd” — ele “subestd”
(no sentido de ser secunddrio). Apesar disso, 0 autor ndo questiona a natureza contratual da doacao, e afirma
ser necessdrio o acordo entre o animus donandi do doador e o animus donum accipiendi do donatario
(PONTES DE MIRANDA, 1972, pp. 231-33).
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artigo, no caso brasileiro se trata da dispensa no caso do donatério absolutamente incapaz
(art. 543), presungdo no caso da doacdo para casamento (art. 546) e previsdao da aceitacao
por meio do siléncio do donatario (art. 539), como foi visto. Outra consequéncia é a
possibilidade de revogacao por ingratiddo, através do exercicio de direito potestativo
atribuido ao doador (FERRI, 2005, pp. 28-30).

Para Luciano de Camargo Penteado, a qualificacdo da doacado, feita com base no
caso concreto e em certa relevancia da intuicdo, aponta um sentido diverso daquele
adotado pelo art. 538 do CC. Pareceria aproximar-se de um negocio unilateral recepticio,
que se caracteriza pelo fato de que a recepcdo pelo destinatario é extrinseca ao negdcio, e
nao constitutiva, (JUNQUEIRA DE AZEVEDOQO, 2002, p. 132), o que estaria em sintonia
com uma importancia menor do donatario, que apenas aceita ou rejeita a atribuicdo, sem
ter o poder de modificagdo do seu contetdo, que seria decidido pelo doador (PENTEADO,
2013, pp. 310-11 e 317-21).

As duas ordens de criticas tratadas neste tépico devem ser consideradas relevantes,
como guia ao intérprete e como critica ao direito positivo. Mas tem razao Biondo Biondi ao
ponderar que é possivel “dissertar ao infinito”, sob a inspiragdo “do mais refinado e
penetrante espirito critico” sobre os conceitos em abstrato, mas, ao final, ndo se pode
trabalhar no ambito de uma “dogmaética abstrata” (BIONDI, 1961, p. 10).

O que importa e deve ser tomado por base é aquilo que um determinado
ordenamento positivo entende por doagdo. O autor afirma que embora a doagdo exista
como fenémeno social antes de se tornar um instituto juridico, o fato é que recebe uma
particular configuragdo da lei, de maneira que a ciéncia ndo pode sobrepor outra definicao a
definicdo legal, embora a doutrina possa, com justica, criticar as opgdes do legislador por
reputé-las ilégicas ou inoportunas (DE NOVA, pp. 70-78).

E nesse sentido que Giovanni Battista Ferri aponta que sob o Cédigo Civil de 1865,
que definia a doagdo como ato, seria possivel até cogitar de uma interpretacdo que a
construfsse em termos ndo contratuais. Hoje, com sua definicdo explicita como contrato,
isso ndo é mais possivel (FERRI, 2005, p. 25).

As defini¢des doutrindrias servem como precedente histérico, para esclarecer a
definicdo legal, ou até mesmo propor uma nova orientacdo, mas o papel da dogmética,
efetivamente, deve ser analisar os elementos constitutivos da nogdo legal, isolando-a dos

fatos que ndo estdo sujeitos a sua disciplina (BIONDI, 1961, pp. 87-88). Assim, deve-se
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atentar para o fato de que o direito positivo estrutura a doagdo como contrato e que, como
toda relagdo contratual, em alguma medida a doagdo visa a harmonizacdo dos interesses
dos contratantes, que na maioria das vezes ndo coincidem inteiramente (BODIN DE
MORAES, 2013, pp. 17-18). Porém, conforme afirma Judith Martins-Costa (MARTINS-
COSTA, 2013, pp. 5233-34 e nt. 13).

CONCLUSOES

Conclusdes parciais ja foram tiradas nos varios tépicos que compdem este trabalho.
Em uma breve sintese, e com base nas razdes ja examinadas, € possivel concluir que, em
face do direito brasileiro, a doacdo deve ser vista sim como um contrato. Trata-se,
entretanto, de contrato sui generis, na medida em que a contraposicao de interesses tipica
dos demais contratos nao é passivel de ser identificada de uma maneira tao nitida. Ademais,
trata-se de relacdo juridica que se assemelha a sucessoria, e figura juridica que muitas vezes
se aproxima de uma categoria geral.

Em relacdo a polémica sobre ser a doagdo contrato real ou consensual, tem-se que, a
exemplo do direito italiano, ambas as modalidades sdao possiveis, como decorréncia da
autonomia privada e, mais especificamente, da liberdade contratual. No caso da doacao
consensual, o doador pode sim ser obrigado pelo donatério a cumprir a doacao, pois, sendo
um contrato, é decorréncia natural da forca obrigatéria do acordo. Pelas mesmas razdes, é
de se ter como admissivel, ao contrario do que vem entendendo o Superior Tribunal de
Justica, o contrato preliminar de doagdo, que é figura de dificil distincdo em relacdo ao
contrato consensual de doagdo. Em suma, deve ser afirmativa a resposta a pergunta feita

inicialmente: a doacdo obriga o doador.
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