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RESUMO: Esse trabalho aborda um tema de ampla discusséo dentro do direito no Brasil.
A promessa de doacdo refere-se a um negdcio juridico preliminar, isto €, um contrato na
qual existe a obrigatoriedade de ser celebrado no futuro. Levando em conta a importancia
do tema para a doutrina civilista esse trabalho tem como objetivo verificar se existe a
elegibilidade da promessa de doacdo no ordenamento juridico brasileiro, bem como
definir os conceitos a ela pertinentes. Diante do estudo feito, verifica-se que embora seja
um tema bastante discutido, ainda hoje ndo ha um consenso quanto a elegibilidade da
promessa de doacéo.
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ABSTRACT: This work addresses a topic of comprehensive discussion within the Law
in Brazil. The donation promise refers to a preliminary legal transaction, that is, a contract
that is mandatory to be entered into in the future. Taking into account the importance of
the theme for civil doctrine, thtis work aims to verify if there is a legibility of the promise
of donation in the Brazilian legal system, as well as to define the concepts pertinent to it.
In view of the study done, check if it is a widely discussed topic, even today there is no
consensus on the eligibility of the donation promise.
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1 INTRODUCAO

Esse trabalho visa abordar um tema de ampla discussdo dentro do Direito no
Brasil. A promessa de doagdo refere-se a um negdcio juridico preliminar, isto €, um
contrato na qual existe a obrigatoriedade de ser celebrado no futuro (SERRA, 2018).

Conforme a classificacdo doutrinaria, a doagéo é caracterizada como um contrato

comumente unilateral, sendo feito de modo formal ou solene e gratuito. Em especial, por
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suas caracteristicas de unilateralidade e de gratuidade, € comum que o principal elemento
do contrato de doagdo seja o animus donandi?, na qual em sua auséncia ele pode ser
configurado como outra figura contratual e ndo de doacdo (PEREIRA, 2005).

Assim, discutir a respeito do conceito juridico de doagdo se faz necessario, ao
passo que o direito ird selecionar os fatos da vida que se almeja submeter a uma dada
disciplina juridica, em virtude de uma politica legislativa que ir4 conceitua-la através de
regras constitutivas. Desse modo, o estudo sobre 0s seus conceitos e a qual area pertence,
€ necessario, pois, servira como base na compreensdo do tema (LOPES, 2004).

Levando em conta a importancia do tema para a doutrina civilista esse trabalho
tem como objetivo verificar se existe a legibilidade da promessa de doacdo no
ordenamento juridico brasileiro, bem como definir os conceitos a ela pertinentes.

O método adotado para a realizacdo desse artigo foi a revisdo bibliografica
exploratdria, a fim de obter um conhecimento por meio de livros, legislacdes e artigos
publicados sobre o tema proposto. Esse tipo de pesquisa possibilita ao autor um
conhecimento mais aprofundado a respeito do objetivo de estudo, levando a uma

construcdo de hipoteses e de atingir respostas ao objetivo proposto (GIL, 2008).

2 REVISAO DE LITERATURA
2.1 Conceito de Doacao

A doacdo é tida como uma das praticas mais antigas para a transmissao de
propriedades, sendo utilizada até mesmo antes da préatica de escambo e é considerada o
resultado do desejo de ser solidario entre as pessoas. Trata-se de uma palavra de etiologia
do latim donatio ou donare que tem como significado “dar, brindar ou presentear”.

Assim, a palavra expressa com clareza seu significado pois, por meio do contrato
de doacdo, o doador € obrigado a transferir bens ou vantagens do seu patrimdnio para
outra pessoa, chamada donatario, desde que este seja impulsionado pelo seu espirito de
liberdade (NADER, 2008).

Na antiguidade, os doutrinadores que faziam parte do império romano descreviam
a doacdo como sendo uma causa em que ndo se espera nada em troca, na qual o doador
realiza, a favor do donatario a cessdo de bens patrimoniais, com carater de animus
donandi e sem causa obrigatoria (WALD, 2012).

2 Intencéo de dar, doar (CC, art. 1.165 e 235, V).
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Conforme explica Gagliano (2007), a doagdo é entdo caracterizada como um
negacio juridico acordado entre o doador e o donatério, nos casos onde a transferéncia de
bens materiais é realizada quando o doador as aceitas, fundamentado no objetivo de
beneficéncia ou de liberdade como causa.

Nos termos do Codigo Civil Brasileiro na doacdo, o doador é responsavel por
transferir seu patrimoénio, bens ou vantagens para o donatario em vida, levando em
consideracao que esse processo deve ser gratuito. Além disso, feito o contrato de doacao,
este é considerado como uma forma para a aquisicao de propriedade, e ainda, um ato de
pura liberalidade, visando o bem de outrem e o isentando de obrigacGes para o donatério.
No artigo 538 da referida lei, a doacdo é descrita como um contrato na qual um individuo,
por liberalidade faz a transferéncia de bens ou patriménios para outra (BRASIL, 2002).

2.2 Contrato

O contrato tem sua origem no direito romano onde se observava os fendmenos
sociais (QUINTELLA, 2017. P.452) e, mais a frente na sistematizacéo juridica do Cédigo
Napolednico®, que foi influenciado pela linha de pensamento candnica onde ¢ valorizado
0 consenso, isto &, a obrigacdo em manter e honrar a palavra dada. Desse modo, o contrato
é um elemento que parte do pressuposto de que o homem € livre para escolher se ele
aceita ou ndo a firmacao de um contrato, além de, optar com que e com quem o contrato
sera pactuado (KRUSCHEWSKY, 2009).

De acordo com Perea (2016), o contrato € um negdcio juridico na qual a vontade
é declarada a fim de formalizar um suporte fatico, que almeja a consecucao de efeitos
juridicos que podem ser formalizados tanto pelo ordenamento juridico como pelo desejo

manifesto entre as partes. Nader (2016, p. 4) define contrato como:

Contrato é modalidade de fato juridico, mais especificamente, de negécio
juridico bilateral ou plurilateral, pelo qual duas ou mais vontades se
harmonizam a fim de produzirem resultados juridicos obrigacionais, de acordo
com o permissivo e limites da lei. E fato juridico lato sensu porque gera,
modifica, conserva ou extingue uma relacdo de contedo patrimonial. E
negdcio juridico uma vez que constitui por declaracdo de vontade das partes.

3 O Cadigo Civil Francés foi o cddigo civil francés outorgado por Napoledo Bonaparte e que entrou em
vigor 21 de marco de 1804. O Cddigo Napolednico propriamente dito aborda somente questdes de direito
civil, como as pessoas, 0s bens e a aquisi¢do de propriedade.
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Azevedo (2009) explica que um contrato € considerado como formalizado quando
as partes interessadas firmam um acordo e 0s interesses sdo comuns. Sendo desse modo,
necessaria que se faga presente uma proposta de aceitacdo dele.

Para Caio Mario da Silva Pereira a aceitacdo pode ser expressa na forma do artigo
538 do Cadigo Civil, quando o donatéario declara, por qualquer meio, que aceita os bens
ou vantagens oferecidas pelo doador; tacita, quando se pode deduzir de uma conduta do
donatério.

A formacdo do contrato faz necessaria entdo um periodo pré-contratual, isto &,
uma fase de formacéo do pacto a ser contratado, que pode ser vista como 0 processo de
negociacdo entre as partes que desejam realizar os desejos contrapostos com o fim de
criar, de alterar ou de excluir as relagBes juridicas patrimoniais (KRUSCHEWSKY,
2009).

Conforme foi apresentado, na teoria geral dos contratos, ela é regida por
determinados pontos de ordem geral, e que servem como norteador para a realiza¢éo dos
pactos, de modo a promoverem um disciplinamento dos contratos quando corporificados
em suas formas tipificadas (CASCARDO, 2016).

2.2.1 Sobre o Contrato Preliminar

Existem na doutrina diferentes denominagdes para nominar o contrato
preliminar, como: compromisso, pré contrato, promessa, entre outros. Nesta
modalidade de contrato, as partes interessadas adotam deveres de modo terminante e
incontestavel que unem seus contraentes para que estes cumpram o direito que foi
acordado (CASCARDO, 2016).

Conforme explica Pereira (2004), o contrato preliminar pode ser descrito como
aquele que, por via oral, as partes envolvidas, ou apenas uma delas, promete a concluir,
posteriormente, um outro contrato designado contrato principal. A diferenca entre esses
contratos é vista que, no contrato preliminar ha obrigagdo de concluir o outro contrato
posteriormente, ao passo que o contrato definitivo demanda uma prestacéo obrigatoria.

Serra (2018) salienta que o contrato de doagdo teve seu surgimento no direito
romano, porém, ele ndo era considerado como um contrato em si, mas como uma
generosidade unilateral, o que faz com que esse seja um contrato diferente em relagéo
aos outros, visto que é um contrato gratuito. Esse fator leva a uma parte da doutrina a

ndo aceitar o contrato preliminar de doacdo além de ndo fazer dele uma exigéncia do
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cumprimento, por entenderem ele como uma doacdo coercitiva, ou seja, hd uma
dificuldade em se admitir preliminar de doagdo por conta de se pensar que, assim, a
tutela do preliminar implicaria doagdo contra voluntas, o que feriria a liberalidade.
(Nery, 2006)

Nesse sentido, é a doutrina de Caio Mario da Silva Pereira (Pereira, 2002) e
Maria Helena Diniz (DINIZ, 2002, p. 43) quando afirma que a promessa de doacgéo
principiaria margem a uma execucao forcada, ou seja, uma doagéao coativa incompativel
com o animus donandi.

Cabe ressalva de que, o contrato preliminar é considerado como um negocio
juridico que objetiva uma posterior confirmacéo de contrato definitivo. E essa uma
etapa inicial e que pode ser dispensada. Mesmo sem sua obrigatoriedade, o contrato
preliminar € uma pratica muito realizada por diversos motivos, como, pagamento
parcelado, por ser conveniente para as partes, entre outras razées, porém, comumente
visa a garantia da contratagdo (PEREA, 2016).

Ainda, conforme Perea (2016) esse contrato pode ser configurado como
unilateral, onde, uma das partes tem a responsabilidade de fazer o contrato definitivo,
ao passo gue a outra parte tem como alternativas a contratacdo ou ndo, e bilateral, que
acontece quando as partes envolvidas firmam o compromisso. No contrato bilateral,
para que ele seja exigivel ndo pode haver clausula de arrependimento, e caso a mesma

existe, deve ter um prazo para 0 cumprimento.

2.3 Promessa de Doagéo

O Cadigo Civil é consideravelmente amplo no que tange ao contrato preliminar.
Esse tipo de contrato é abordado no Titulo V do Livro | da Parte Especial do Cédigo, e
ndo em especifico quanto a cada tipo de contrato. Baseado nisto, verifica-se que ha na
doutrina, que, admite a possibilidade de ser realizado um contrato antecipadamente a
qualquer contrato a ser firmado posteriormente.

Levando esse ponto em consideragdo, torna-se elegivel a criacdo de um contrato
preliminar de doagdo, ou, promessa de doacdo, desde que essa seja feita de modo
espontaneo e pacifico. Os meios de conflitos dessa pratica, tendem a surgir quando a
exigibilidade do pacto € investigada minuciosamente (CAVALCANTE FILHO, 2007).

A promessa de doacdo, conforme Tartuce (2011, p. 715) é compreendida como:
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A possibilidade de haver contrato preliminar unilateral que vise a uma
liberalidade futura. Sintetizando, pela promessa de doacdo, uma das partes
compromete-se a celebrar um contrato de doacéo futura, beneficiando o outro

contratante.

De acordo com Nery (2016) a doacdo é o contrato mediante o qual uma parte, por
espirito de liberalidade, enriquece a outra dispondo de um direito em seu favor e
assumindo uma obrigacéo.

Diferente do contrato, na promessa de doacdo, ela acontece em um plano prévio
que prepara para o acordo definitivo. Assim, o objeto da promessa € que seja feito no
futuro um contrato definitivo baseado naquilo que os participantes desejam, denominado
como modalidade promitente (CASCARDO, 2016), ou seja, a liberalidade é manifestada
no preliminar, sendo a transferéncia cumprida no definitivo.

Para Tartuce (2011), a compreensdo contraria a promessa de doacdo nao se
justifica, devido a versdo pés moderna do direito contratual, bem como do modo de
enxergar a autonomia privada. Ainda, de acordo com o autor, a exigibilidade da promessa
de doagdo através da agdo cominatoria, por se tratar de um direito do futuro beneficiario
em cobrar seu cumprimento, visto que a intencdo da doacéo foi manifestada quando essa
foi celebrada.

Nesse sentido, a promessa de doacdo € promessa de doacdo futura de bens
presentes o que quer dizer que o realce patrimonial é lancado para outro momento,
contudo, a coisa objeto da doacdo, de alguma maneira, ja existe quando do momento da
celebracdo do negdcio juridico preliminar.

Nesse sentido (Torrente, 1956):

As reflexfes desenvolvidas assim induzem a aderir & doutrina
prevalente que, como vimos, nega validade & promessa de doacéo.
Reconhecemos, por amor & objetividade, que ndo € argumento iddneo
a favor da tese por ndés assumida aquilo que se quer tratar como
proibicdo de doacdo de bens futuros. Foi posto, pelo contrério,
exatamente em relevo que a promessa de doacdo deve conceber-se
como dirigida ndo a uma doacdo de bens futuros, mas a uma doagédo
futura de bens presentes

Assim, diversas sdo as discussdes na doutrina brasileira buscando determinar se o
contrato de doagdo é consensual ou real. O termo consensual, diferente do contrato
formal, é aquele feito sem que a forma do contrato seja necessaria para ser validado. Em
contrapartida ao contrato real, o consensual firma-se pelo consentimento, sem que seja

necessario entregar algo em troca (AZEVEDO, 2013).
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No caso da promessa de doacdo nas acdes de divdrcio ou de dissolucdo de unido
estdvel, a promessa pode ou ndo ser cobrada pelo beneficiario em casos de
arrependimento ou falta de cumprimento do donatério. E bastante comum encontrar a
promessa de doagédo nos casos de acdes de fim de casamento ou unido estavel, visto que,
uma das partes pode fazer a promessa de doar algo aos filhos ou entre os pares (DIAS,
2010).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga (STJ) no julgamento do Recurso
Especial n. 30.647/RS, de relatoria do Ministro Barros Monteiro, julgado em 23/11/1998

entendeu pela possibilidade de retratacdo da doacdo em acordao assim ementado:

PROMESSA DE DOACAO FEITA AS FILHAS PELOS EX-CONJUGES EM
SEPARACAO CONSENSUAL. RETRATABILIDADE, ENQUANTO NAO
FORMALIZADA A DOAGAO. JULGAMENTO EM 22 INSTANCIA. ARGUICAO
DE NULIDADE PELA PARTICIPA(;AO DE DOIS JUIZES DE DIREITO.

1. A irregularidade na composicdo da Turma Julgadora deve ser argilida como
preliminar de julgamento da causa. Hipdtese em que ndo alegada na oportunidade da
apreciacao do recurso apelatério, nem tampouco nos embargos de declaragéo opostos.
2. E da substancia do ato (doago) a escritura publica (art. 134, 11, do Cédigo Civil).
3. Tratando-se de mera liberalidade, uma promessa de doagéo sem encargo, é ela por
natureza retrativel: enquanto ndo formalizada a doacdo, € licito ao promitente-doador
arrepender-se.

Recursos especiais interpostos por Giovana Azambuja Centeno Bocchese néo
conhecidos; 1° recurso especial ndo conhecido; 2° REsp conhecido, em parte, pelo
dissidio, mas improvido®.

A jurisprudéncia de outrora sempre foi pautada no entendimento doutrinério da

impossibilidade de promessa de doacdo, conforme se extrai do ementario 37/84 do

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

Doacdo. Promessa de doagdo de imdvel, ajustado em desquite amigéavel pelos
cénjuges em favor dos filhos, com reserva de usufruto para os desquitandos.
Homologagdo. Requerimento posterior objetivando a concessdo de alvara para
outorga de escritura do mesmo bem realizada a terceiro. Indeferimento confirmado
por acorddo, no qual reservou-se aos interessados a tentativa de modificacdo de
clausula de promessa de Doacéo.

Gagliano (2007) afirma que as promessas de doacdo feita entre casais sdo
consideradas validas, no entanto, ndo devem ser confundidas com contratos formais de
doacdo. Assim, é inadmissivel a execucdo obrigatdria da promessa de doagdo, como uma

regra, diante da liberdade que faz parte desse elemento.

4 Disponivel em >
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=30647&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&
p=true > consulta realizada em 19/02/2020 as 22h20min

IURISPRUDENTIA: Revista da Faculdade de Direito da AJES - Juina/MT « Ano 9 « n° 18 « Jul/Dez » 2020 « p. 133-143 139


https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=30647&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=30647&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true

Paulo Eduardo Elias Bernacchi

3 RESULTADOS E DISCUSSAO

Para Farias (2016) os elementos que formam o contrato de doacdo possuem
caracteristicas diferentes das demais formas de contrato. O elemento que o diferencia é a
transferéncia do bem sem que seja necesséria qualquer contraprestacdo como principal
caracteristica do contrato de doacao.

Ou seja, 0 pacto que transfere bens ou vantagens do patriménio de um sujeito para
o de outro, sem correspectivo, nem efeito solutorio, nem clausula acidental, de condicao,
termo, encargo ou de declaracdo de motivo, ou ainda de remissao®.

Assim, esse tipo de contrato é formalizado por meio do elemento subjetivo e
objetivo, com a interacdo entre a vontade do doador de prover a liberalidade e a efetivacédo
do patrimonio transmitido.

No Cadigo Civil brasileiro, a doagio é disciplinada por meio de um contrato®.
Assim, ela é compreendida como um negdcio juridico bilateral, que demanda uma
proposta por uma parte e a aceitacdo por outra. A aceitacdo do bem se faz necessaria para
formalizar a estrutura contratual, pois, a transferéncia de um patrimdnio sem que ocorra
uma manifestacao expressa por parte do donatario, é considerada apenas como uma oferta
(SOUZA, 2004).

Mesmo que o contrato preliminar seja admitido pelo Coédigo Civil brasileiro, e
disciplinado pelos artigos 462 e 466, ainda hoje existe uma tendéncia em discutir sua
aplicacdo quanto ao contrato de doacdo. Isso acontece pela possibilidade de o donatéario
exigir que a doacdo seja feita pelo doador, o que configura em uma contradi¢cdo da
liberalidade que esse tramite exige (PEREIRA, 2006).

Por fim, muito é discutido sobre a admissibilidade ou ndo do contrato preliminar
de doacéo, diante da contestacdo quanto ao contrato consensual de doacéo. Villela (2006)
aponta, que é contraditoria a ideia de que o contrato de doacdo seja algo consensual, mas
que ndo admitem a promessa de doacdo. Visto que, para o autor, no caso do contrato
consensual o doador tem obrigacdo de passar um bem ao donatario, o que o configura

COMO uma promessa.

S Diferentemente do que ocorre nas doagdes ndo puras, como a remuneratdria, a condicional e a com
encargo, que possuem algumas regras préprias, entre as quais a impossibilidade de aceitagdo tacita.
® Artigo 538 C.C
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme pode ser visto no decorrer do presente artigo, no ordenamento juridico
brasileiro ndo ha previsdo formal da promessa de doacdo, porém, essa pratica ndo
encontra vedagdo e/ou proibigéo, levando-se em consideracdo que o contrato preliminar
ndo viola nenhum principio de ordem publica.

Tal dicotomia leva a doutrina brasileira a ter posicdes variadas com fundamentos
firmes e sélidos sobre a questao.

A promessa de doacdo € comumente encontrada nos processos de familia, tais
como divorcios e dissolugdo de unido estavel. A promessa de doagdo, geralmente, ocorre
diante de uma das partes que manifesta o desejo de doar algo entre si, ou para seus filhos,
preservando o patrimonio amealhado.

O fato de a promessa de doacdo ser algo espontaneo, quando e formalizada por
um contrato preliminar de doagdo gera controvérsias, pois, se por um lado existe doutrina
que considera que o donatario pode exigir o bem que lhe foi prometido, por outro lado,
isso ndo seria possivel ante a coercitividade da efetivacdo o que desnatura a liberalidade
da doacéo.

O que se tem em arremate € que o donatério ndo pode ser desamparado pelo
ordenamento juridico quando efetivado o contrato preliminar, uma vez que nao ha
qualquer vedacdo ao seu uso.

Diante da leitura realizada verifica-se que embora seja um tema bastante sensivel
ao direito contratual e obrigacional, é possivel atualmente discutir a validade e o consenso

quanto a elegibilidade da promessa de doacao.
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