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RESUMO

STANICIA, Sergio Tuthill. Liberalidade e gratuidade no ambito da doagdo. 2016. 213 p.

Doutorado — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2016.

O objeto deste trabalho serd analisar criticamente a maneira como o direito conceitua a
doagdo. Sera dividido em trés partes. O Capitulo I tratard dos diversos modos como a
doacao foi estruturada no direito romano, no direito francés, no direito italiano e no direito
brasileiro, das razdes para essa diversidade e possiveis criticas a estruturagdo atual. O
Capitulo II cuidara dos critérios para delimitar a fattispecie da doacdo e distingui-la dos
demais contratos gratuitos. Normalmente, a doutrina identifica um elemento objetivo e um
elemento subjetivo como caracterizadores da doagdao. O Capitulo III problematizard esses
elementos, a fim de indagar sobre a abrangéncia do conceito juridico de doagdo, tendo
como base dois aspectos: a possibilidade de a doacdo ter por objeto prestagcdes de fazer e o

papel atribuido ao chamado animus donandi.

Palavras-chave: doagdo; liberalidade; gratuidade; animus donandi; enriquecimento.



ABSTRACT

STANICIA, Sergio Tuthill. Liberality and gratuity in the context of gift. 2016. 213 p.
Doctorate — Faculty of Law, University of Sao Paulo, Sao Paulo, 2016.

The purpose of this thesis is to analize critically the legal concept of gift. It will be divided
into three parts. Chapter I covers the different legal structuring of gifts in Roman Law,
French Law, Italian Law and Brazilian Law. The chapter also covers the reasons for the
existence of different concepts and possibile criticism of the actual structure of gifts.
Chapter II deals with the criteria for defining a legal concept of gift and the distinction
between gifts and other gratuitous contracts. Generally, legal science identifies an
objective element and a subjective element as characteristic features of gifts. Chapter III
discusses these elements focused on the magnitude of the legal concept of gift in
accordance with two aspects: the possibility of gratuitous services to be considered gifts

and the role assigned to the so-called animus donandi.

Keywords: gift; liberality; gratuity; animus donandi; enrichment.



RIASSUNTO

STANICIA, Sergio Tuthill. Liberalita e gratuita nell’ambito della donazione. 2016. 213 p.

Dottorato di ricerca — Facolta di Giurisprudenza, Universta di Sao Paulo, Sao Paulo, 2016.

Lo scopo di questa tesi sara analizzare criticamente il modo in cui il diritto definisce la
donazione. Sara divisa in tre parti. Il Capitolo I si occupera dei diversi modi in cui la
donazione fu strutturata nel diritto romano, nel diritto francese, nel diritto italiano e nel
diritto brasiliano; si occupera anche delle ragioni della diversita nel suo concetto e delle
possibili critiche alla sua struttura attuale. Il Capitolo II si occupera dei criteri per la
delimitazione della fattispecie della donazione e dei criteri per distinguerla dagli altri
contratti gratuiti. In generale, la dottrina ravvisa un elemento oggettivo e un elemento
soggettivo per caratterizzare la donazione. Il Capitolo III si occupera dei problemi
derivanti da tali elementi concentrandosi sull’ampiezza del concetto giuridico di donazione
secondo due aspetti: I’ammissibilita delle donazioni di fare e il ruolo assunto dal cosiddetto

animus donandli.

Parole chiave: donazione; liberalita; gratuita; animus donandi; arricchimento.
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CONSIDERACOES INTRODUTORIAS E METODOLOGICAS

O objeto deste trabalho serd analisar criticamente a maneira como o direito
conceitua a doagdo'. Sera dividido em trés partes. O Capitulo I tratara dos diversos modos
como a doagao foi estruturada no direito romano, no direito francés, no direito italiano e no
direito brasileiro, das razdes para essa diversidade e possiveis criticas a estruturacao atual.
O Capitulo II cuidara dos critérios para delimitar a fattispecie da doagdo e distingui-la dos
demais contratos gratuitos. Normalmente, a doutrina identifica um elemento objetivo € um
elemento subjetivo como caracterizadores da doagdo. O Capitulo III problematizara esses
elementos, a fim de se indagar sobre a sua abrangéncia, isto €, sobre que fatos sdo
abarcados ou nao pelo seu conceito juridico, tendo como base duas questdes: a
possibilidade de a doagao ter por objeto prestagdes de fazer e o papel atribuido ao chamado

animus donandi.

A premissa de que parte este trabalho ¢ que 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, efetivamente criando o instituto
juridico da doagdo. O estudo da delimitacdo de seu ambito, portanto, ¢ tdo importante
quanto o estudo de suas proprias regras regulativas, pois indicard quais sdo os fatos que

serdo submetidos a esse regramento®.

Embora seja um trabalho focado em doutrina, ndo negligenciamos a

importancia da jurisprudéncia’. Porém, em se tratando de um trabalho que foca em regras

"0 foco do estudo sera a doagdo dita “pura”. Ndo se tem a pretensio de estudar outras
modalidades, como modal, remuneratoria, propter nuptias, ¢ nem o negotium mixtum cum donatione. O
ambito do estudo também ¢é limitado ao direito privado (direito civil), embora ndo se deixe de reconhecer que
o tema da doacdo tem bastante importancia em outros ramos do direito, como o tributario, o eleitoral, o
administrativo etc. PENTEADO bem aponta que muitos problemas de direito publico dependem do
conhecimento das categorias de direito privado envolvidas, e sem esse conhecimento “a chance de se
cometerem impropriedades ¢ bastante grande”, cf. L. C. PENTEADO, Direito das coisas, 3* ed., Sdo Paulo,
RT, 2014, p. 45.

% Sobre a distingiio entre regras regulativas e regras constitutivas, cf. J. R. L. LOPES, As
palavras e a lei — Direito, ordem e justica na historia do pensamento juridico moderno, Rio de Janeiro,
Editora 34, 2004, pp. 34-35.

Serd importante fazer referéncia a julgados do STJ que consideramos relevantes para a
construcdo da nogdo de doacdo no Brasil. Essa corte foi selecionada por se tratar do tribunal superior
responsavel por dar interpretagdo a lei federal (Constitui¢do da Republica, art. 105, III), como ¢ o caso do
CC. A pesquisa foi efetuada no sitio eletronico http://www.stj.jus.br [acesso em 15 e 16 de julho de 2015].
Considerou-se mais relevante focar em julgados mais recentes, pois os mais antigos sdo invariavelmente
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constitutivas e nao regulativas, ¢ preciso reconhecer que, em razdo da sua finalidade
especifica de decisdo no caso concreto, o papel dos julgados na delimitagdo de conceitos
juridicos pode ser algo limitado®. Além disso, o direito ndo tem apenas a funcio de
resolver problemas concretos, mas também de orientar e guiar comportamentos € prevenir
litigios>, de maneira que um foco na jurisprudéncia ndo abrangeria a totalidade do

A O 6
fendmeno, mas somente os “casos patologicos™”.

Em razdo da diversidade ou da semelhanca entre os sistemas juridicos’ ¢ dos

diferentes ou analogos objetivos visados pela politica legislativa, verifica-se que a

referidos pela doutrina que trata do tema. Por essa razdo, limitou-se o periodo da pesquisa a dez anos
(acordaos julgados entre 1 de julho de 2005 e 1 de julho de 2015).

Para a obtencdo de julgados relevantes anteriores ao periodo pesquisado, foram fundamentais
as obras de M. C. BODIN DE MORAES, Notas sobre a promessa de doagdo, in Civilistica.com 2 (2013),
passim ¢ D. A. CARNAUBA — G. H. L. REINIG, Nulidade da doagdo e conversdo substancial do negocio
Juridico — Comentarios ao acorddo do REsp 1.225.861/RS, in RDCC 1 (2014), passim. Pelo fato de a doagao
ter repercussdo em outras areas do direito, e este trabalho ser focado no direito privado, optou-se por limitar a
pesquisa aos oOrgaos julgadores que tratam especificamente dessa matéria. Ha, com efeito, trés areas de
especializacdo estabelecidas em raz@o da matéria (art. 8° do Regimento Interno do STJ) e compete a Segunda
Secao e respectivas turmas (Terceira e Quarta) processar e julgar os feitos relativos ao “direito privado em
geral” (Regimento Interno do STJ, art, 9°, §2°, XIV). A busca também foi estendida a Corte Especial, que
“nao esta sujeita a especializacao” (Regimento Interno do STJ, art. 8°, paragrafo inico), mas a qual compete
processar a julgar os “incidentes de uniformizagdo de jurisprudéncia, em caso de divergéncia na interpretacao
do direito entre as Se¢des” (Regimento Interno do STJ, art. 11, VI). Para os propositos especificos deste
trabalho — discussdo acerca do conceito de doagdo, do papel da forma e do animus donandi e da
admissibilidade do contrato preliminar de doagdo — considerou-se relevante efetuar a pesquisa com base nos
seguintes parametros de “ementa/indexagdo” (outras palavras-chave foram utilizadas, mas ndo foram obtidos
resultados satisfatorios): Doagdo e “animus donandi”; Doagdo e “promessa”; Codigo Civil de 2002 — art.
538; Caodigo Civil de 2002 — art. 541. Foram obtidos 25 resultados no total. Ao longo do trabalho, porém, s6
sdo referidos aqueles que efetivamente trouxeram alguma contribui¢do para este estudo.

* CAREDDA destaca que o fato de a jurisprudéncia utilizar os conceitos juridicos com uma
postura “utilitarista” na solu¢do dos casos concretos pode empobrecer o seu carater “cientifico”, tornando a
sua contribui¢@o para a real compreensdo da figura pouco significativa cf. V. CAREDDA, Le liberalita diverse
dalla donazione, Torino, Giappichelli, 1996, p. 94.

SCf. I. R. L. LOPES, Entre a teoria da norma e a teoria da acdo, in A. C. STORCK ¢ W. B.
LiSBOA (org.), Norma, moralidade e interpretagdo: temas de filosofia politica e de direito, Porto Alegre,
Linus, 2009, p. 61.

6 A feliz expressido é de V. CAREDDA, Le liberalita diverse dalla donazione cit., p. 94: “Quelli
che emergono sono solamente i casi patologici, a fronte di un’esigenza di fondo della vita di relazione che se
realizza ai piu diversi livelli”. Segundo MONTREDON, alids, “si tous les litiges ne deviennent pas proces,
toutes les relations humains ne deviennent pas litiges” e “la quasi-totalité¢ des libéralités s’executent sans
heurts”, cf. J. F. MONTREDON, La désonlennisation des libéralités, Paris, LGDJ, 1989, p. 7.

7O autores no ambito do direito comparado normalmente se referem a sistema juridico como o
direito — em sentido bastante amplo — relacionado a determinado pais. O agrupamento entre os sistemas, por
sua vez, ¢ o que constitui uma familia juridica, cf., por todos, K. ZWEIGERT — H. KOTZ, Einfiihrung in die
Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 1971, trad. ing. Tony Weir, Introduction to
Comparative Law, 3% ed., Oxford, Oxford University Press, 1998, p. 63 e seguintes. Segundo BERMAN, o
sistema juridico ¢ um sistema estruturado de arranjos, cuja principal finalidade ¢ fornecer uma dire¢do as
pessoas em geral e aos varios departamentos do governo quanto ao que ¢ proibido e permitido. O autor
prefere ndo adotar uma concepgdo restrita do direito como um conjunto de normas, mas acentuar a atividade
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constru¢ao da doagdo, tanto na lei quanto na doutrina, apresenta semelhancas e diferengas,
conforme o sistema juridico de que se trate. A doagdo pode ser estruturada como contrato
ou ndo; pode abranger somente prestagdes de dar ou também de fazer ou de ndo fazer;
pode implicar a transferéncia imediata de um bem ao beneficiario ou também o surgimento
de uma obrigacdo de efetuar tal transferéncia e a liberagdo de um vinculo; e pode ser

concebida com uma maior ou menor énfase dada ao chamado animus donandi.

Essas diferentes configuracdes da doagdo sdo elaboradas tendo em vista
diferentes funcdes e propodsitos que podem corresponder ou ndo a realidade. Por isso,
segundo HYLAND, pode-se dizer que sdo, em grande medida, imaginarias. Legisladores,
doutrinadores e magistrados (“juristas” em sentido amplo) constroem para si um mundo —
as vezes um mundo como gostariam que fosse, outras vezes um mundo como temem que
seja — e imaginam, com base na sua intui¢do, em suas experiéncias pessoais € em dados

. . n . 8 . . .
trazidos de outras ciéncias’, o impacto que gostariam de ter nesse mundo. Ocorre, todavia,

juridica, mais do que as regras juridicas, entendendo o direito objetivo como um processo vivo de alocacdo
de direitos subjetivos e deveres para resolver conflitos e criar canais de cooperacao, cf. H. J. BERMAN, Law
and Revolution — The Formation of the Western Legal Tradition, Cambridge, Harvard University Press,
1983, pp. 4-5.

¥ Embora o jurista possa — ¢ em determinados casos até seja recomendavel — valer-se dos
conhecimentos de outras areas como a sociologia e a economia, ¢ praticamente impossivel haver um controle
infalivel acerca dos propdsitos pelos quais as normas juridicas sdo promulgadas e, principalmente, acerca das
consequéncias praticas sociais da sua aplicag@o, pois ¢ muito dificil medir o impacto que as instituigdes
juridicas desempenham no mundo real, cf. R. HYLAND, Gifts — A Study in Comparative Law, reed. (2009),
New York, Oxford University Press, pp. 74-78 e 102-05. SALAMA e PARGENDLER identificam que, nos
ultimos cinquenta anos, tem sido crescente o papel do jurista “cientista social”, que produz trabalhos que
“examinam os efeitos das normas juridicas no mundo real”. Porém, a prépria especializacdo e a divisdo do
trabalho fazem com que esses juristas muitas vezes ndo lidem facilmente com ferramentas metodologicas de
outras areas, o que pode facilmente acarretar a transformagdo de “bons juristas em maus economistas ou
maus socidlogos”, cf. B. M. SALAMA — M. PARGENDLER, Direito e consequéncia no Brasil — Em busca de
um discurso sobre o método, in RDA 262 (2013), p. 130. Além disso, e talvez de modo mais importante, por
mais que o jurista se sirva desse aparato empirico, a maneira como deliberara (sobre o direito como
“deliberacdo segundo regras juridicas”, cf. J. R. L. LOPES, 4s palavras e a lei cit., p. 40) ndo serd uma
consequéncia necessaria dos resultados dos estudos empiricos, cf. B. M. SALAMA — M. PARGENDLER, Direito
e consequéncia no Brasil cit., pp. 135-36. Ao contrario, pode haver uma total discrepancia entre o
pensamento de determinados juristas e os dados fornecidos por outras ciéncias. A busca por uma relagdo de
causalidade entre as normas juridicas e seus efeitos no mundo tem sido uma grande critica ao funcionalismo
(cf. nt. 9, infra). Por um lado, as experiéncias de outros paises podem servir como um interessante
laboratorio, por exemplo, para propostas de mudangas na legislagdo, de modo que o direito comparado pode
demonstrar os efeitos positivos de determinadas regras ou até mesmo reforgar ou aliviar medos quanto aos
efeitos negativos de outras, cf. G. DANNEMANN, Comparative Law cit., p. 397. O autor exemplifica que, em
determinadas situacdes, como por exemplo na determinagdo da redugdo do limite de velocidade em uma
rodovia, pode ser 1til averiguar se em outros paises uma mesma alteragdo no limite de velocidade produziu
menos acidentes. A utilidade disso ¢ maior em situagdes em que diferengas no contexto cultural, social,
histérico, econdmico exercem menos interferéncia. Porém, ainda assim pode ser dificil estabelecer a relagdo
de causalidade com suficiente certeza. Muitas vezes, as diferengas historicas, econdOmicas, sociais,
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que ¢ extremamente dificil analisar até que ponto os problemas que esses juristas
imaginam sdo reais e até que ponto as normas criadas para resolvé-los terdo o impacto
imaginado como resposta necessaria a realidade social; em outras palavras, ¢ muito dificil
estabelecer uma relagdo direta entre a norma e os problemas existentes na realidade da
vida’.

Por essa razdo, este trabalho ndo tem a pretensdo de estabelecer em termos
absolutos qual ¢ o conceito juridico de doagdo que melhor atende as necessidades da

sociedade, mas o objetivo, mais modesto, de melhor compreender a visdo do direito sobre

geograficas, politicas e culturais dos contextos dos paises sdo tdo grandes que ¢ impossivel tirar conclusdes
razoavelmente seguras sobre os efeitos sociais de determinadas regras fora de seu contexto original, cf. G.
DANNEMANN, Comparative Law cit., pp. 397-98. No referido exemplo da redugdo de velocidade, o autor faz
a ressalva de que aspectos culturais podem influenciar a maneira como os condutores dirigem seus veiculos
em diferentes paises, de modo que o resultado obtido em um pais pode nio se produzir, necessariamente, no
outro.

? A afirmagdo feita no corpo do texto tem como pano de fundo uma questio ¢ a base de todas
as discussdes metodologicas em direito comparado (Cf. R. MICHAELS, The Functional Method of
Comparative Law, M. REIMANN — R. ZIMMERMANN [org.], The Oxford Handbook of Comparative Law cit.,
340-41). Trata-se do acolhimento ou da critica ao funcionalismo, método dominante durante boa parte do
século XX (Cf. G. DANNEMANN, Comparative Law — Study of Similarities or Differences , in M. REIMANN —
R. ZIMMERMANN [org.], The Oxford Handbook of Comparative Law cit., 2008, p. 386) e cujos pressupostos
normalmente sdo extraidos de um capitulo introdutério da obra de ZWEIGERT e KOTZ, intitulado “The
Method of Comparative Law” (Cf. K. ZWEIGERT — H. KOTZ, Introduction to Comparative Law cit., pp. 32-
47). O funcionalismo ancora-se nos seguintes pontos: (i) o interesse na comparagio ndo deve ser pelas regras
juridicas enquanto tais, mas pelas solu¢des que os sistemas juridicos apresentam para problemas praticos, de
maneira que o direito deve ser estudado segundo sua relagdo funcional com a sociedade, normalmente com
base em decisdes judiciais; (ii) presume-se que as sociedades modernas enfrentam problemas semelhantes e
que esses problemas serdo resolvidos de maneira semelhante (presumptio similitudinis); ainda que sejam
utilizados conceitos e solugdes doutrinarias diferentes, essa ndo coincidéncia ¢ uma mera aparéncia; (iii) a
fungdo € um tertium comparationis, ou seja, os institutos juridicos sdo comparaveis na medida em que sejam
funcionalmente equivalentes, ou seja, desempenhem func¢des similares em diferentes sistemas juridicos. Por
todos, cf. R. HYLAND, Gifts cit., 2011, pp. 63-68, R. MICHAELS, The Functional Method of Comparative Law
cit., pp. 341-42 e G. DANNEMANN, Comparative Law cit., pp. 388-89. Embora o método seja adequado para
atingir determinados objetivos (a presumptio similitudinis é especialmente 1til para projetos de unificacdo do
direito privado, por exemplo, cf. G. DANNEMANN, Comparative Law cit., p. 389) ¢é problematica, segundo
HYLAND, a visdo de que todas as sociedades desenvolvidas enfrentam os mesmos problemas e que o direito é
concebido para resolvé-los. A norma juridica surge a partir de uma interface de fatores muito complexos,
como a historia, o costume, idiossincrasias linguisticas, a ética religiosa dominante, supostas necessidades
sociais e o favorecimento de determinadas pessoas ou grupos economicos. Os problemas sociais seriam
substancialmente diferentes de uma sociedade para a outra, pois moldados pela histdria, cultura, religido,
idioma, tradi¢@o juridica e inimeros outros fatores. Muitas vezes somente apos a existéncia da norma é que
ocorre uma atribui¢do imagindria de um propdsito aceitavel, numa tentativa de justifica-la racionalmente.
Assim, embora seja possivel atribuir algum proposito racional as normas, esse proposito ndo ¢ inerente a
elas, tanto que normalmente € reformulado com o passar do tempo, cf. R. HYLAND, Gifts cit., pp. 69-75.
Justamente por isso, alids, FERRAZ Jr. adverte que para se chegar aos propoésitos e finalidades da norma nao
basta a busca por aspectos genéticos relacionados ao contexto em que a norma foi criada, mas se deve
também interpreta-la conforme as condigdes especificas do tempo em que “incide”, cf. T. S. FERRAZ Jr.,
Introduc¢do ao estudo do direito — Técnica, decisdo, dominagdo, 4* ed., Sao Paulo, Atlas, 2003, pp. 266-67 ¢
290-92.
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si mesmo, isto é, como o direito desenvolveu o conceito de doagdo para atingir os objetivos
que almeja. Nesse sentido, a andlise feita ndo sera tanto em termos de utilidade, mas de

significado”.

Logicamente, porém, pelo fato de habitarmos esse mundo imaginario dos
juristas, ndo podemos nos eximir de tomar também algumas posi¢des dogmaticas acerca da
constru¢do da nocdo juridica de doagdo, da mesma forma que os juristas que nos
antecederam. Embora isso possa parecer paradoxal em relagdo ao afirmado no paragrafo
anterior, ao contrario do mundo das fabulas, o mundo dos juristas tem consequéncias sérias
e graves em funcdo de seu carater normativo. Por essa razdo, um estudo meramente
descritivo pouco serviria para auxiliar o operador do direito na sua tarefa de deliberar

segundo o caso concreto' .

O objetivo deste trabalho, assim, através do estudo em conjunto da doutrina
patria e estrangeira, principalmente italiana'?, sera lancar luz sobre aspectos que envolvem
o conceito juridico de doagdo que talvez merecam ser tratados na literatura nacional com

. . 13 . . . . .. e 4.
mais profundidade ”, inclusive para que se possa examinar mais criticamente a disciplina
juridica e até eventualmente propor alteragdes, com o fim ultimo de regular, de uma

maneira mais justa, as condutas humanas . Trata-se, assim, mais de um trabalho de

' Nesse sentido, o estudo aproxima-se da historia. GORLA ja afirmava que “la comparazione,
quale metodo, non ¢ che storia, poiche vuol intendere come il fenomeno giuridico si spieghi, si differenzi, si
particolareggi in ciascun ordinamento”, cf. G. GORLA, I/ contratto I — Problemi fondamentali trattati con il
metodo comparativo e casistico — Lineamenti generali, Milano, Giuffreé, 1954, p. v. Para HYLAND, as normas
juridicas e as categorias doutrinarias devem ser analisadas da maneira em que se encontram, € sem a
pretensdo de que realmente sirvam aos seus propositos, cf. R. HYLAND, Gifis cit.,, pp. 106-07 e G.
DANNEMANN, Comparative Law cit., pp. 399-400 e 406. No caso da doagdo, segundo HYLAND, deve-se
perguntar quais sdo os “medos” que provocam nos juristas, como tais medos levam a criacdo de normas e
como a pratica que visa a contornar essas normas influencia o proprio direito. cf. R. HYLAND, Gifts cit., pp.
115-18.

""" Agradecemos a Osny da Silva Filho por chamar a nossa atengio a respeito desse aspecto.

'2 Sobre a importancia do direito italiano para o estudo da doagio, cf. R. HYLAND, Gifis cit., p.
192. Direito romano ¢ direito francés serdo tratados de maneira secundaria, e algumas referéncias ao direito
portugués, alemdo e a outras legislacdes estrangeiras serdo feitas apenas a titulo de ilustrar alguns pontos,
sem pretensdo de esgotamento.

13 0 exame de direito estrangeiro é particularmente util para detectar “pontos cegos™ dificeis de
ser encontrados quando o direito é analisado a partir de um ponto de vista interno, cf. G. DANNEMANN,
Comparative Law cit., p. 391.

" £ preciso deixar claro que o objeto da ciéncia do direito ndo ¢ a especulacdo ou
contemplagdo de normas juridicas. O saber juridico € pratico e normativo, promovendo a “deliberagdo
segundo regras juridicas”. Trata-se da “ciéncia ou arte de decidir e de ensinar a decidir segundo normas
juridicas”, ou seja, tem uma finalidade pratica de deliberacdo e decisdo. Além disso, as normas juridicas “néo

99, <

explicam nem descrevem a realidade”: “embora se possa entender melhor uma formagéo social quando se
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abertura do que de fechamento, que se espera sirva ao leitor como ponto de partida para
novas indagagdes e futuras pesquisas'. PENTEADO, referindo-se a um trecho de Guimardes
Rosa — “o livro pode valer pelo muito que nele ndo deveu caber”, aponta que inclusive
“pelo que no livro ndo coube” pode-se “colaborar com o resgate do estudo do direito

: 16
privado” .

leva em conta o sistema juridico”, o direito ndo explica a formagdo social, cf. J. R. L. LOPES, As palavras e a
lei cit., pp. 39-43. LOPES destaca que “ha duas diferentes maneiras de conceber o niicleo de uma teoria do
direito — uma teoria das normas ¢ uma teoria da decisdo” e “ao nos concentrarmos no que sio as normas
antes que no que fazem os juristas com as normas, teremos do direito uma certa ideia: a ideia de que o direito
¢ uma ‘coisa’, algo, talvez mesmo um texto. O jurista parece exercer a atividade de descrever ou falar sobre
os textos (as proposicdes juridicas)”, cf. J. R. L. LOPES, Entre a teoria da norma e a teoria da agdo cit., pp.
43-44. Ao se tratar de conceitos, classificacdes e categorias abstratas em geral, corre-se sempre o risco de se
perder em meio a essas nogdes, esquecendo-se da sua relevancia pratica. Esse € um erro comum, cometido
muitas vezes por uma linguagem manualistica caracteristica de muitas obras juridicas, cf. J. R. L. LOPES,
Regla y compas, o metodologia para un trabajo juridico sensato, in C. COURTIS (org.), Observar la ley —
Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica, Madrid, Trotta, 2006, p. 52 (especificamente sobre o
“estilo dos manuais™) e passim (a obra trata amplamente dessas questdes). A busca pela atribuicdo de um
carater “cientifico” para o direito fez com que os juristas se inspirassem na antiga biologia, ou historia
natural, na qual prediminavam os “esfor¢os de classificacdo, tipificagdo e desenvolvimento organico das
espécies”, cf. J. R. L. LOPES, 4s palavras e a lei cit., p. 42. Esse habito ndo se restringe a doutrina. DE NOVA,
por exemplo, aponta ndo serem raras as sentengas que, muito embora a qualificagdo seja irrelevante para a
solucdo da controvérsia, alongam-se na discussdo sobre se determinado contrato pertence a um ou a outro
tipo, em expressdo de verdadeira “mentalidade classificatoria”, cf. G. DE NOVA, I tipo contrattuale cit., pp.
9-10.

'S Embora os temas aqui tratados tenham sido examinados por muitos autores patrios, ndo se
tem conhecimento de outro trabalho sobre doagdo em lingua portuguesa que tenha feito recorte semelhante
ao que aqui se adotou. Nesse sentido, a afirmacao que consta do corpo do texto € bastante sincera. Esta tese
tangencia temas bastante complexos e ndo tem a pretensdo de “resolvé-los” de uma maneira definitiva. As
conclusodes sdo sempre provisorias e se espera que, seja pela concordancia, seja pela discordancia, este estudo
estimule o debate ¢ eventualmente “abra os olhos” do leitor para questionamentos que talvez nao tenham sido
suficientemente canalizados pela doutrina civilista brasileira.

! Cf. L. C. PENTEADO, Direito das coisas cit., p- 48 ent. 14.
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CAPITULO I — CAUSA, “ATO” E CONTRATO — A ESTRUTURA
CONTRATUAL DA DOACAO

Este capitulo trata basicamente de trés grandes temas diversos, porém
relacionados. A primeira parte (I.1) ¢ dedicada a esclarecer em que consiste falar em um
conceito juridico de doa¢do em oposi¢do ao sentido comum desse vocdbulo. A segunda
parte (1.2 a 1.6) trata das diferentes maneiras através das quais o direito estruturou a doagao
nos direitos romano, francés, italiano e brasileiro, seja no que se refere a contratualidade
(ou ndo), seja no que diz respeito as prestacdes que ela abrange (in dando, in obligando e
in liberando). Serao destacadas também as diferentes exigéncias de forma para o instituto.
Especificamente com relagdo ao direito brasileiro, serdo explorados trés temas relevantes:
a necessidade de aceitacdo, a questdo sobre se a doagdo ¢ contrato consensual ou real, e a
admissibilidade do contrato preliminar de doagdo. A terceira parte (I.7) serd dedicada a

possiveis criticas sobre a maneira como o direito estrutura a doagao.
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1. Sentido juridico e sentido comum de doagio

Embora a no¢do de doagdo na vida seja aparentemente simples e intuitiva,
quando se passa para o campo da ciéncia, logo se percebe que os estudiosos de diferentes
disciplinas evocam areas de significado somente em parte coincidentes, ¢ a extensao do
fendmeno também varia de maneira consideravel'’. A classica obra de MAUSS, por
exemplo, indica uma maneira diversa de entender a “doa¢ao” (ou “dadiva” — em francés,
“don”), que vem do ponto de vista das ciéncias sociais. Tal nocdo ¢ relevante para
tomarmos consciéncia sobre a existéncia de sentidos nao juridicos de doagdo, isto &, para

outros ramos do saber.

Ao estudar “a forma e razdo da troca nas sociedades arcaicas”, o estudioso
adota um sentido bastante amplo de “dadivas”, que ndo seriam “exclusivamente bens e
riquezas, méveis e imoveis, coisas uteis economicamente”, mas ‘“amabilidades, festins,
ritos, servigos militares, mulheres, criancas, dancas, festas, feiras cujo mercado ndo € sendo

9918

um de seus momentos” °. LEVY-STRAUSS, sobre a obra, aponta que “os bens em questdo

ndo sao apenas objetos fisicos, mas também dignidades, cargos, privilégios, cuja

importancia socioldgica é todavia a mesma dos bens materiais™"”.

A obra de MAUSS, alias, ¢ muito pertinente, pois prenuncia varias questdes que
acabam sendo enfrentadas ao se analisar a concepc¢ao juridica da doacgdo. O autor se propde
a estudar o fato de que em muitas civilizagdes “as trocas e os contratos fazem-se sob a
forma de presentes, em teoria voluntarios, na realidade obrigatoriamente dados e
retribuidos™’. Do ponto de vista da moral, o autor ressalta que a “dadiva ndo retribuida
torna ainda inferior aquele que a aceitou, sobretudo quando ¢ recebida sem espirito de

. 21 S . .
retorno”, como no caso da caridade e da esmola” . Essa ideia de obrigatoriedade da

" Cf. G. CONTE, Il contratto di donazione tra liberalita e gratuitd, in G. BONILINI (org.),
Trattato di diritto delle successioni e donazioni VI — Le donazioni, Milano, Giuffré, 2009, p. 3.

Bt M. MAUSS, Essai sur le don — Forme e raison de [’échange dans les societés archaiches,
Paris, PUF, 1950, trad. port. A. F. Marques, Ensaio sobre a dadiva — Forma e razdo da troca nas sociedades
arcaicas, Lisboa, Edi¢des 70, 2011, pp. 55-58. A obra foi originalmente publicada no periddico L’Année
sociologique (1923-1924).

¥t C. LEVY-STRAUSS, Introducdo a obra de Marcel Mauss, in M. MAUSS, Ensaio sobre a
dadiva cit., p. 34.

2 Cf. M. MAUSS, Ensaio sobre a dddiva cit., p. 55. Além de uma obrigagdo de retribuir,
MaAuSS fala ainda em uma obrigagdo de receber a dadiva (p. 70).

2L Cf. M. MAUSS, Ensaio sobre a dadiva cit., p- 195.
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retribuicdo da dadiva denota alguma incoeréncia com a ideia juridica da gratuidade e

principalmente de auséncia de sinalagma®.

Neste topico, o aspecto relevante ¢ chamar aten¢do para a diversidade de
sentido da doagdo, tanto seu sentido vulgar, quanto aquele usado por outras ciéncias. De
acordo com FERRAZ Jr., as normas juridicas, na disciplina da conduta humana, utilizam
palavras que expressam o sentido daquilo que deve ser, e hd uma oscilagdo entre o “uso
corrente para a designagcdo de um fato”, que chama de aspecto onomasiologico, e a “sua
significacdo normativa”, que ¢ o aspecto semasiologico. Embora tais aspectos possam
coincidir, isso nem sempre ocorre. O legislador utiliza vocébulos da linguagem cotidiana e
muitas vezes lhes atribui um sentido técnico, que “ndo ¢ absolutamente independente, mas
esta ligado de algum modo ao sentido comum, sendo, por isso, passivel de dividas que

emergem da tensdo entre ambos™>.

No caso da doagdo, para HYLAND, o conceito juridico coincide menos com a
linguagem comum do que no caso de outros conceitos de direito privado®*. Segundo
BIONDI, tal discrepancia entre o sentido comum e o juridico da doacao teve inicio com a
alteracdo da configuracdo da doacio no direito romano operada na época de Constantino™,
a qual tomou alguns atos qualificados especificamente como doag@o e os submeteu a uma
especial disciplina juridica, deixando de fora outros, que embora possuissem 0 mesmo

. . . ~ . ~ 26
carater de “liberalidade”, ndo eram considerados doagao™.

Essa discrepancia fica evidente com a inclusdo de defini¢des juridicas nas
codificagdes. LOPES destaca esse aspecto como “tipico da modernidade”, e um “fator de
importancia determinante na elaboracdo e uso dos conceitos juridicos”. Se estes antes
estavam no campo do ensino, da doutrina e da dogmatica juridica, passaram a integrar a

legislagao positiva, os cddigos e constituicdes. Assim, categorias juridicas que antes eram

2 Cf. 11.4.1.

3 Cf. T. S. FERRAZ Jr., Introdugdo ao estudo do direito cit., p. 255.

** Cf. R. HYLAND, Gifts cit., p. 10.

P Cf 122

* Cf. B. BIONDI, Le donazioni, in F. VASSALLI (coord.), Trattato di diritto civile italiano XII-
1V, Torino, UTET, 1961 p. 10.
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tratadas somente pela ciéncia do direito, passaram a ser incorporadas nos textos

legislativos®’.

Em curiosa passagem dos trabalhos preparatérios do Codigo Civil frances,
verifica-se que a conveniéncia de trazer uma defini¢do de doagdo ndo era undnime na
sessdo do Conselho de Estado que discutiu a redacdo do art. 894 do CC francés. Venceu,
como se pode verificar a partir da redagdo do dispositivo, até hoje inalterada e em vigéncia,
a corrente favoravel as defini¢des®®. Em sentido desfavoravel estavam REGNAUD, GALLI e

BERENGER.

O primeiro reputava as defini¢gdes inuteis, o segundo, fora de lugar em um CC,
e o terceiro ponderava que ndo pertenciam ao dominio da lei. Por serem extremamente
dificeis, seria perigoso coloca-las em um codigo, pois se contém vicios, podem levar a
extracdo de falsas consequéncias. Favordveis a inclusdo, por outro lado, estavam os
redatores do Codigo TRONCHET e PORTALIS. O primeiro apontava que o CC ndo seria
redigido somente para juizes e jurisconsultos, mas para todos os cidaddos, de maneira que
a inclusao da defini¢do atenderia ao dever de informar a qualquer um quais sao os efeitos

de uma doagao.

. 29

PORTALIS, por outro lado, observava que as antigas ordonnances™ na Franga
ndo continham defini¢des. Elas ndo eram codigos, isto €, repertérios completos de leis
sobre toda a matéria, e isso supunha que as doacdes ja estavam definidas pelos costumes e

pelo direito comum. Porém, na medida em que o CC buscava substituir o direito escrito e

7J.R. L. LOPES, As palavras e a lei cit., Sdo Paulo, Editora 34, 2004, p. 22. IRTI destaca que
o legislador pode se valer de dois modos ou técnicas: pode simplesmente disciplinar o fendmeno, atribuindo
a ele um nome técnico, mas sem enunciar uma definigdo. Pode, ao contrario, definir o fendmeno além de
simplesmente lhe atribuir um nome, cf. N. IRTI, Introduzione allo studio del diritto privato, Padova, Cedam,
1990, p. 79.

* E interessante notar que a sessio do Conselho de Estado em questdo foi presidida por
Napoledo, e ndo pelo Segundo Consul Cambacéres, o qual havia manifestado, em outra ocasido, total aversdo
a inclusdo das definicdes em geral no Code civil, ocasionando a supressdo da maior parte do Titulo
Preliminar do projeto, cf. J. GILISSEN, Introduction historique au droit — Esquisse d’une histoire universelle
du droit. Les sources du droit. Les sources du droit depuis le XIIL® siécle. Elements d’histoire du droit privé,
Bruxelles, Emile Bruyant, 1979, trad. port. de A. M. B. Hespanha e M. L. M. Malheiros, Introdu¢do
historica ao direito, 4* ed., Lisboa, Funda¢do Calouste Gulbenkian, 2003, pp. 452-53.

¥ Cf. 1.3.1. Segundo GILISSEN, “muitas vezes, ‘ordonnances’ poderia ser traduzido por ‘lei’,
mas a adogdo sistematica desta tradugdo conduziria, em alguns casos, a anacronismos ou a confusdes”, Cf. J.
GILISSEN, Introdugdo historica ao direito cit., pp. 247-48, 251, 254 ¢ 291, nt. *. Poder-se-ia talvez traduzir o
termo por “ordenagdes”, mas preferiu-se neste trabalho utilizar o termo original em francés para ressaltar o
contexto bastante especifico em que se inserem tais legisla¢des.
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os costumes, ele deveria necessariamente trazer definigdes, pois estas ndo eram puramente

. , , - . .. . 30
cientificas, mas também positivas, e deveria prevalecer a vontade positiva do legislador™.

A afirmagao chama atencao para o fato de que as defini¢des juridicas nao sao
lIéxicas, isto ¢, nao descrevem a esséncia de algo que se encontra na realidade fisica e
concreta, mas sdo estipulativas, ou seja, constituem o sentido de determinado vocabulo,
determinando seu uso dentro da linguagem®'. Nesse sentido ¢ a afirmagdo de BIGOT-
PREAMENEU de que as defini¢des € que eram as verdadeiras disposicoes de lei, as

fundamentais.

LOPES ressalta que o direito tem uma existéncia virtual, ou seja, s existe por
meio da linguagem. Assim, ao definir o que ¢ doagdo, o direito cria e constitui a doagao.

Nao se trata de simplesmente dar um nome a alguma coisa, mas de constituir, qualificar e

% A ata da sessdo (do dia 7, do més “pluviose” do ano XI), pode ser encontrada em P. A.
FENET, Recueil complet des travaux préparatoives du code civil XII, Paris, Videcoq, 1836, pp. 261-63.
Copiamos os trechos dos quais foram extraidas as informagdes que constam no corpo do texto: “M. Regnaud
(de Saint-Jean-d’Angely) pense que les définitions sont inutiles, puisqu’elles ne sont pas des dispositions
dans la loi. (...) M. Galli est d’avis de supprimer les définitions ; elles lui semblent déplacées dans un Code
civil. Les Constitutions du Piémont, qui ont été indiquées au grand Frédéric comme un mode¢le parfait, sont
dégagées de toute définition. La loi en effet ne doit définir que les choses sont elle veut changer la nature :
c’est dans le Digeste qu’il faut aller chercher les autres définitions. Il parait aussi que la Constitution de
Milanavait déja suivi cette méme marche. (...) M. Bérenger dit que les définitions appartiennent a la
jurisprudence, et non a la loi ; elle sont trés-difficiles. I est donc dangereux de les placer dans un Code ; car,
si elles étaient vicieuses, elles conduiraient & de fausses conséquences. Les définitions sont le résultat des
dispositions du Code, elles sont donc du domaine de la science : or le Code est le fait du législateur (...). M.
Tronchet ajoute que le Code civil n’est pas rédigé pour les juges seuls et pour les jurisconsultes, mais pour
éclairer tous les citoyens. Il faut donc que chacun y puisse apprendre quel sont les effets de la donations qu’il
lui ets permis de faire (...) M. Bigot-Préameneu répond que les définitions sont de véritables dispositions, et
méme les dispositions fondamentales de la loi ; car elles fixent les incertitudes qui peuvent naitre de la
diversité des autres dispositions (...) M. Portalis observe que (...) en France, les ordonnances ne contenaient
pas des définitions ; mais c’est parce que, n’étant pas des Codes, c’est-a-dire des recueils complets des lois de
la matiere, elles supposaient que les donations et les testamens se trouvaient déja définis par les coutumes ou
par le droit commun. Auhourd’hui qu’on rédige un Code destiné a remplacer le droit écrit et les coutumes, on
ne peut se dispenser de définir parce que ce lois abrogées ne devant pas désormais étre enseignées dans les
écoles, rien ne donnerait plus une idée précise de la chose, si elle n’était expliquée par le Code civil. (...) M.
Portalis dit que les définitions de droit ne sont pas purement scientifique, elle sont positives. Dans les
sciences ordinaires, tout est de doctrine et de raison : dans la législation, rien n’existe que par la volonté
positive du législateur”.

' Cf. J. R. L. LOPES, As palavras e a lei cit., p. 27-35. ENGISCH, no mesmo sentido, aponta que
o conceito juridico se distingue do conceito natural ou sociocultural. Ainda que se refiram a exatamente a
mesma entidade, o juridico tem um “alcance particular”, pois “funciona como ‘hipdtese legal’ a qual a ‘regra
de direito’ (a ‘norma juridica’) liga ‘consequéncias juridicas’”, cf. K. ENGISCH, Einfiihrung in das Juristische
Denken, 8* ed., Stuttgart, Kohlhammer, 1983, trad. port. J. B. Machado, Introducdo ao pensamento juridico,
10? ed., Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 10* ed., 2008, pp. 25-27. Segundo IRTI, quando o direito
define um fenéneno, ndo estd a descobrir, traduzir ou descrever uma esséncia, natureza ou conteudo
ontolégico, mas a escolher e compor, com absoluta liberdade, os elementos da fattispecie a qual podera
atribuir um nome, cf. N. IRTI, Introduzione allo studio del diritto privato cit., pp. 78-79.
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valorar. Nesse sentido, a regra do art. 894 do CC francés (assim como, por exemplo, a do
art. 769 do CC italiano e a do art. 538 do CC brasileiro, que trazem igualmente defini¢des
de doagdao) ndo ¢ meramente regulativa, ou seja, ndo se limita a estabelecer o que ¢
proibido, obrigatério ou permitido com relagdo a fatos alheios a ela propria. E uma regra

. . . - . 32
constitutiva, sem a qual o fato a que se refere simplesmente ndo existe™.

Essa distingdo sera relevante para este trabalho, pois serd identificada a
incerteza do conceito juridico de doagdo — que ndo ¢ adotado pelo direito, mas criado pelo
direito — e como diferentes ordens juridicas abarcaram esse fato da vida aparentemente

simples de maneiras tio diversas™.

Além disso, diante de um conceito juridico, ndo se pode esquecer o contexto no
qual se insere, entendido o contexto como o ordenamento juridico e a época histoérica.
Embora o vocabulo seja o mesmo, a doacao no direito brasileiro ¢ diferente da doacao no
direito italiano, no direito francés e no antigo direito romano. LOPES chama atengdo para a
“historicidade dos discursos”: todo conceito pode ser investigado quanto a histéria da

linguagem, pois 0 mesmo termo pode ocultar diferentes sentidos e praticas™”.

Conforme o autor, fala-se em identificar os elementos do tipo (DE NOVA), o
cerne e os elementos completantes do nicleo do suporte fatico da norma (MELLO) ou os
elementos categoriais inderrogaveis (JUNQUEIRA DE AZEVEDO)>. Porém, no fundo, o que
se busca ¢ essencialmente identificar como o direito cria determinado instituto juridico

através de uma definicdo estipulativa.

2 Cf. J. R. L. LOPES, 4s palavras e a lei cit., p. 27-35. O autor faz todas essas consideragdes
com relagdo ao proprio conceito de direito, mas suas conclusdes sdo aplicaveis a conceitos juridicos em
geral, como o de doagdo.

3 A determinagio do conceito, por outro lado, s6 tem relevincia na medida em que
condicionard a aplicagdo das regras regulativas proprias ao instituto. Nesse sentido, ENGISCH afirma que
“tanto as definicdes legais como as permissdes sdo, pois, regras nao auténomas. Apenas tém sentido em
combinagdo com imperativos que por elas sdo esclarecidos ou limitados”, cf. K. ENGISCH, Introdu¢do ao
pensamento juridico cit., p. 39.

* Cf. J. R. L. LOPES, 4s palavras e a lei cit., pp. 37-38. Uma das criticas feitas a disciplina da
doagdo ¢ justaglente 0 excessivo respeito a uma tradigdo, cf. 1.7.2 infra.

Cf. I1.3.
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2. De causa a negdcio — a doacio no direito romano
1. Origem — a Lex Cincia de donis et muneribus

A doacio adquiriu relevancia para o direito romano™® a partir da lex Cincia de
donis et muneribus®’, na realidade um plebiscito de 204 a. C. que proibia, salvo no caso de
personae exceptae (pessoas excetuadas)’™, as doagdes que superassem certo modus” .
Tratava-se de uma lex imperfecta, ou seja, uma lei que vedava a pratica de um ato, mas nao
continha uma san¢ao, nao estabelecia a nulidade do ato nem nenhuma penalidade para a
sua pratica. Em virtude disso, posteriormente o pretor concederd uma exceptio legis

. . ~ ISR ~ ~ 40
Cinciae ao doador contra a pretensdo do donatario a execucao da doagdo™ .

A principal fonte utilizada para reconstruir o contetido da lex Cincia sdo os
Fragmenta Vaticana, um palimpsesto descoberto em 1821 na Biblioteca Vaticana pelo
Cardeal Angelo Mai, cujo titulo correspondente aos fragmentos 260 a 316, e denomina-se
Ad legem Cinciam de donationibus®'. A doutrina entende que a lex Cincia continha, na
realidade, duas disposi¢des distintas. A primeira seria a limitagdo das doagdes acima de
certo valor. A segunda seria uma vedagao as doagdes ob orandam causam, que consistiam

na remuneracdo  atividade dos advogados, que tradicionalmente deveria ser gratuita®’.

A lei também se referia aos conceitos de dona e munera. O primeiro consistiria

nos atos espontaneos, enquanto o segundo correspondia aos donativos devidos em virtude

% O periodo anterior & lex Cincia caracterizou-se pela auséncia de elaboragdo conceitual
relativa a doacao, cf. B. BIONDI, Successione testamantaria. Donazioni, in E. ALBERTARIO (org.), Trattato di
diritto romano X, Milano, Giuffré, 1943, p. 633; e B. Biondi, Il concetto di donazione (1947), in Scritti
giuridici Il — Diritto romano. Diritto privato, Milano, Giuffre, 1965, p. 651.

7 Cf. G. LONGO, Lex Cincia de donis et muneribus, in NNDI 9 (1957), pp. 803-04.

** 0 rol completo das personae exceptae encontra-se em Paul. 71 ad ed., F. V. 298-309, cf. M.
TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano, Milano, Giuffre, 1990, p. 774; M. MARRONE, Istituzioni di diritto
romano, 3* ed., Palermo, Palumbo, 2006, p. 558.

% Ndo temos, todavia, elementos nas fontes para identificar qual seria esse valor, cf. B.
BIONDI, Successione testamentaria. Donazioni cit., p. 639. Segundo TALAMANCA, Istituzioni di diritto
romano cit., pp. 747 e 774, tem-se entendido que tal valor provavelmente correspondia a 1.000 asses (250
sestércios). Embora isso ndo decorra diretamente das fontes, é de se entender que tal valor coincide com o
previsto pela lex Furia testamentaria para os legados, um pouco posterior a lex Cincia.

* Note-se, alids, que somente a partir de Caracala ¢ que advém o principio morte Cincia
removetur, pelo qual a morte do doador torna a doagdo definitiva e irrevogavel para o donatario. Cf. B.
BIONDI, Successione testamentaria. Donazioni cit., pp. 639-40.

* Cf. A. D’ORrS, Estudio preliminar, in A. CATRESANA HERRERO, Fragmentos Vaticanos —
Edicion bilingiie, Madrid, Tecnos, 1988, pp. XI-XII.

* Cf. G. G. ARCHI, La donazione — Corso di diritto romano, Milano, Giuffré, 1960, p. 16.
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de determinadas circunstancias®. Alguns fragmentos do Digesto parecem explicitar essas
diferencas™. Segundo o primeiro deles, “parece ser doado aquilo que é concedido sem que
o direito o imponha™*. Segundo outro, “entre donum e munus temos a mesma diferenca
que entre o género e a espécie, pois, como disse Labedo, donum, que vem de “doar”, € o
género, e munus, ¢ a espécie de doacdo justificada, como a que se faz por ocasido do

. A e 90d6
nascimento ou matrimonio’™".

Um terceiro fragmento estabelece que “munus ¢ propriamente o que
necessariamente devemos fazer em virtude de lei, costume ou império do que tem o poder

5547

de mandar”"" e “os dona, porém, sdo propriamente aquilo que ¢ prestado sem necessidade

de direito e espontaneamente; ndo se efetuando a prestacdo, ndo ha censura; se a prestagao

for efetuada, em geral isso ¢ visto com louvor™*.

GAROFALO ¥, em posicionamento aparentemente isolado >, entendia que
inicialmente a lex Cincia visava apenas a proibicdo dos munera e somente mais tarde sua
aplicacdo seria estendida aos dona. ASCOLI, todavia, ressaltava que a referéncia literal a

dona e munera indicava a aplicacdo de suas disposi¢des a ambos, indistintamente’'.

# Cf. P. GIUNTI, Donazione (storia del diritto romano), in Dig. disc. priv., Sez. civ. 7 (1991), p.
162.

* As tradugdes dos Digesto sdo livres, foram baseadas em I. L. GARCIA DEL CORRAL, Cuerpo
del derecho civil romano I-VI, Barcelona, Molinas, 1889-1898 ¢ A. D’ORS et al., El Digesto de Justiniano I-
111, Pamplona, Aranzadi, 1968-1975, e também nos conhecimentos basicos de latim deste autor adquiridos
por meio das disciplinas de Introducdo ao latim juridico I e II, ministradas pelo Professor Darcio Roberto
Martins Rodrigues e cursadas em 2005 e 2006, na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

Bt Pap. 12 resp. D. 39, 5, 29 pr. = D. 50, 17, 82: “Donari videtur, quod nullo iure cogente
conceditur”.

.t Ulp. 43 ad ed., D. 50, 16, 194: “Inter ‘donum’ et ‘munus’ hoc interest, quod inter genus
et speciem: nam genus esse donum Labeo a donando dictum, munus speciem: nam munus esse donum cum
causa, ut puta natalicium, nuptalicium”.

7 Cf. Marcian. 1 de iud. pub., D. 50, 16, 214: ““Munus’ proprie est, quod necessarie obimus
lege more imperiove eius, qui iubendi habet potestatem...”.

* Cf. Marcian. 1 de iud. pub., D. 50, 16, 214: “...‘Dona’ autem proprie sunt, quae nulla
necessitate iuris officiis et sponte praestantur: quae si non praestentur, nulla reprachensio est et, si
praestentur, plerumque laus inest...”.

¥ Cf. F. P. GAROFALO, La “lex Cincia de donis et muneribus”, in BIDR 15 (1903), p. 310.
Tendo-se em vista a data do texto, todavia, ¢ importante fazer a ressalva de que as conclusdes do autor
podem eventualmente ter sido influenciadas pela diversa metodologia utilizada pela romanistica da época.
Sobre essas questdes, cf. R. ZIMMERMANN, Roman Law, Contemporary Law, European Law, Oxford, Oxford
University Press, 2001, especialmente pp. 22-52.

%0 Cf. P. GIUNTL, Donazione (storia del diritto romano) cit., p. 162.

L Cf. A. AscoLl, Sulla legge Cincia, in BIDR 6 (1893), p. 176, sustenta ser possivel que “la
designazione lex Cincia de donis et muneribus le sia data semplicemente perché nella sua concezione
generale, non facendo distinzione alcuna fra dona e munera, 1i colpisse tutti”. Faz-se, com relagdo a este
texto e em razdo da data, a mesma ressalva quanto ao texto de GAROFALO (cf. nt. 49, supra).
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Delineia-se, a partir dessa diferenca entre dona e munera, uma distingdo que serd
explorada ao longo deste trabalho, entre as doagdes praticadas de maneira completamente
espontanea e “desinteressada”, e aquelas doacdes na qual ha algum interesse ou dever

extrajuridico subjacente & pratica do ato™.

Quanto a finalidade da /ex Cincia, podemos identificar trés correntes
doutrinarias divergentes™. Para a primeira, o objetivo da lei seria limitar a liberdade
dispositiva a fim de recuperar uma tradicional parcimoénia romana, pouco afeita a
proliferacio dos atos de liberalidade>*. Para a segunda, a lei buscaria moralizar a
comunidade, minando o costume de os governantes obterem amplos donativos em troca da
prestagdo de servigos publicos®®. Ambas as correntes indicam certa desconfianga com
relagcdo a pratica da doagdo, dando a ideia de que a doacao € um instituto que merece ser

cercado de cautela.

Uma terceira corrente parte da semelhanga entre o rol das pessoas excetuadas
da vedacao imposta pela /ex Cincia e o rol de pessoas excetuadas da incidéncia da lex Iulia
et Papia Poppaea, na realidade duas leis aprovadas por Augusto em 18 a.C. ¢ 9 d.C (leis
caducarias)’®, que negaram a capacidade de adquirir por testamento a pessoas ndo casadas,
mas em idade nubil (caelibes), e limitaram a capacidade das pessoas casadas, mas sem

filhos (orbi)’’.

A forma primitiva do testamentum per aes et libram foi a mancipatio familiae,
que se tornou usual por escapar as formalidades do testamentum calatis comitiis. A
mancipatio familiae consistia em uma espécie de negocio fiduciario através do qual o

testador transferia seu patrimonio (familia) por meio das formalidades da mancipatio a um

2 Cf. LS.

33 Cf. P. GIUNTL, Donazione (storia del diritto romano) cit., p. 163.

* Cf. B. BIONDI, Successione testamentaria. Donazioni cit., p. 636 ¢ M. TALAMANCA,
Istituzioni di diritto romano cit., p. 774.

35 Cf. F. P. GAROFALO, La “lex Cincia de donis et muneribus” cit., p. 311, F. CASAVOLA, Lex
Cincia — Contributo alla storia delle origini della donazione romana, Napoli, Jovene, 1960, p. 18 ¢ G. G.
ARCHI, La donazione cit., pp. 21-22. No mesmo sentido, cf. H. M. F. MADEIRA, A4 advocatio no Direito
Romano, Dissertacdo (Mestrado), Sdo Paulo, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 1996, p.
32.

6 Cf. J. DENOYEZ, Les donations visées par la loi Cincia, in IURA 2 (1951), p. 147.

3T Cf. M. MARRONE, Istituzioni di diritto romano cit., p. 576.
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amicus (familiae emptor), que se encarregava de transferir os bens do testador apds sua

< . . 58
morte as pessoas por ele indicadas™.

Para DENOYEZ, a mancipatio familiae seria um tipo de doacdo, justamente o
tipo visado pela lex Cincia, e o objetivo desta teria sido impor pretensos deveres de afeicao
ao testador com relagdo a seus parentes mais proximos, protegendo a sucessao destes nos
bens do testador™”. Com a transformacio da mancipatio familiae em testamentum per aes
et libram, por meio do qual o familiae emptor nao mais adquire em vida os bens do
testador®, a aplicacdo da lex Cincia teria se tornado impossivel, pois o festamentum per
aes et libram, por implicar uma efetiva transferéncia de bens mortis causa, ndo se
encaixaria no conceito de donatio. Como consequéncia, as leis caducarias teriam sido
aprovadas em substitui¢do a /ex Cincia, para continuar a garantir os direitos hereditarios
dos parentes mais proximos do testador”'. Essa ultima corrente indica ja no direito romano
uma aproximac¢ao do instituto da doagdo com o direito das sucessdes, uma proximidade

cuja importancia serd acentuada com o advento do Code civil.

2. A configuragao da doagdo nos periodos do direito romano

A partir da /ex Cincia, tornou-se necessario definir o que deveria ou nao ser
entendido como donatio, ante a possibilidade de aplicacdo das proibi¢des contidas na lei
aos casos concretos”’. Algumas expressdes contidas na propria lei permitem inferir uma
primeira concep¢do de doacdo®, que teria sido translativa, ou seja, uma doagdo real

consubstanciada na transferéncia imediata da propriedade de uma coisa a outrem®*.

*% Cf. M. MARRONE, Istituzioni di diritto romano cit., pp. 610-11.

* Cf J. DENOYEZ, Les donations visées par la loi Cincia cit., pp. 147 ¢ 151.

% Cf. M. MARRONE, Istituzioni di diritto romano cit., p. 612.

6! Cf. J. DENOYEZ, Les donations visées par la loi Cincia cit., pp. 151-52. Deve-se ressaltar,
todavia, que as leis caducarias se inserem no especifico contexto histérico de uma politica de incremento
demogréfico levada a cabo por Augusto. Além disso, a querela inofficiosi testamenti, que concedia protegdo
sucessoOria aos parentes mais proximos do de cujus, somente se desenvolveu em periodo bem posterior as lex
Cincia, cf. M. MARRONE, Istituzioni di diritto romano cit., pp. 576 € 625-26 ¢ M. TALAMANCA, Istituzioni di
diritto romano cit., p. 768.

62 Cf. G. G. ARCHI, Donazione (diritto romano), in ED 13 (1964), pp. 931-2.

3 Cf. G. G. ARCHL, La donazione cit., p. 10, trata-se das expressdes donare capere liceto (Paul.
71 ad ed., F. V. 298), si quis ...accipit duit (Paul. 71 ad ed., F. V. 307) e dare capere lex eis permittat (Paul.
71 aded.,F. V.309).

% Cf. G. G. ARCHI, Donazione (diritto romano) cit., pp. 931; G. G. ARCHI, La donazione cit.,
p- 10.
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CASAVOLA defendeu que a doag@o mais antiga teria consistido na mera disponibilidade, no
caso de res nec mancipi, ou atribui¢cdo de uma possessio ad usucapionem, no caso de res
mancipi®. Todavia, a essa tese contrapds-se TALAMANCA, para quem o reconhecimento de

uma doagio “possessoria” ndo encontra nenhum respaldo nas fontes®.

A jurisprudéncia do periodo classico, por outro lado, passou a conceber a
doacdo como uma causa, que servia a pratica dos mais diversos atos juridicos. A palavra
causa era usada pelos juristas romanos com os mais variados significados®’. No caso da
doagdo, relacionava-se a ideia de negocios abstratos, que sdao aqueles cujos efeitos

.. : ~ 68
negociais se produzem independentemente da sua “razao de ser” ™.

Isso significa que a causa ¢ externa a esses negocios, ndo emerge da sua
estrutura, de modo que os negdcios podem ser concluidos em razdo de causas diversas,
embora o efeito deles decorrente seja o mesmo. Eram exemplos de negdcios abstratos no
direito romano a mancipatio, a in iure cessio, a traditio, a stipulatio e a acceptilatio®.
Nesse sentido, a donatio seria uma das possiveis causas desses negdcios abstratos, ou seja,
a justificativa de uma aquisicao, da assuncdo de uma obrigacdo ou do perdao de uma
divida™.

A donatio in dando, em principio, implicava a transferéncia da propriedade de
uma coisa do patrimonio do doador para o do donatario através da mancipatio, da in iure
cessio e da traditio. A jurisprudéncia, todavia, passou a admitir também como modo de
realizacdo de doagdo a constituicdo de outros direitos reais donationis causa em favor de

outrem, mesmo que isso nao implicasse efetiva transferéncia da propriedade de uma

coisa’’.

55 Cf. F. CASAVOLA, Lex Cincia cit., p. 147.

5 Cf. M. TALAMANCA, Donazione possessoria e donazione traslativa, in BIDR 64 (1961), p.
283.

7 Cf. G. GROSSO, Causa del negozio giuridico (diritto romano), in ED 6 (1960), p. 532. Cf.
11.2.

8 Cf. B. BIONDI, Le donazioni cit., p. 411-13.

% Cf. M. MARRONE, Istituzioni di diritto romano cit., pp. 126 e 157-58. Segundo ARCHI, a
triparticdo das modalidades de doagdo em in dando, in obligando ¢ in liberando ndo ¢é exaustiva, ou seja, nao
abarca todos os casos, cf. G. G. ARCHI, Donazione (diritto romano) cit., p. 938.

0 Cf. M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano cit., pp. 773.

"' Cf. G. G. ARCHI, Donazione (diritto romano) cit., p. 937.
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Em Pomp. 33 ad Sab., D. 39, 5, 9 pr., por exemplo, 1é-se que “parece ser

doagdo o habitar gratuitamente em edificio alheio””?

. Esse habitare gratis deve ser
entendido como a concessao gratuita, causa donationis, de um direito real de habitagﬁo” .
Nao se trata de contrato de comodato, pois os contratos reais (mutuo, comodato, deposito,
penhor) ndo entravam na nogio de donatio’*. Embora, segundo MACCORMACK, tais atos e
a doagdo tenham pertencido todos a uma mesma categoria geral em um estagio arcaico do

direito romano’”, a doacdo nunca foi considerada um contrato gratuito’®.

A donatio in obligando, por outro lado, era feita mediante recurso a stipulatio,
através da qual o doador se obrigava perante o donatirio a transferir-lhe determinado
bem’” a titulo de doagdo. A doagdo obrigatéria tinha por objeto uma prestagdo, e
caracterizava-se por uma separagao entre a promessa, que era a verdadeira doagdo, ¢ a

transferéncia do bem, que consistia na execugdo da promessa’*.

Por fim, as donationes in liberando se realizavam através da acceptilatio e do
pactum de non petendo. A acceptilatio era um antigo modo de extingdo ipso iure das
obrigacdes decorrentes de contratos formais, que com o passar do tempo foi-se tornando

uma espécie de meio de remissdo de divida’®. Assim, configurava-se a donatio in

2 Cf. Pomp. 33 ad Sab., D. 39, 5, 9 pr.: “In aedibus alienis habitare gratis donatio videtur...”.

7 Cf. G. G. ARCHI, La donazione cit., pp. 89-90. Sobre essa discussdo, cf. R. ZIMMERMANN,
The Law of Obligations — Roman Foundations of the Civilian Tradition, London, Oxford University, 1996,
pp. 488-89, nt. 69.

" Cf. B. BIONDI, Successione testamentaria. Donazioni cit., p. 43, M. MARRONE, Istituzioni di
diritto romano cit., p. 557 e M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano cit., pp. 773-74.

” Cf. G. MACCORMACK, Gift, Debt, Obligation and the Real Contracts, in LABEO 31 (1985),
p. 138.

O Cf.IL1.

7 Segundo ARCHI, os exemplos das fontes normalmente se referem a uma doagdo realizada
através da stipulatio que tem por conteudo um dare, porém nédo se pode excluir a possibilidade de doagdes in
obligando em que sejam previstos um fare ou um non fare, cf. G. G. ARCHI, La donazione cit., pp. 95-96 ¢
G. G. ARCHIL, Donazione (diritto romano) cit., p. 937.

® Como exemplos de fragmentos que tratam da doagdo in obligando, em Mod. 8 different., D.
39, 5, 22, 1&-se: “Eum, qui donationis causa pecuniam vel quid aliud promisit...” (= “Ele que prometeu
dinheiro ou outra coisa por causa de doagdo...”). Em lav. 14 ex Cass., D. 39, 5, 24, por sua vez, se 1&:
“Fideiussori eius, qui donationis causa pecuniam supra modum legis promisit...” (= “Ao fiador do que
prometeu dinheiro a causa de doagdo acima do limite da lei...”). Por fim, em Herm. 6 iur. epist., D. 39, 5, 33
pr., 1&-se: “Qui id, quod ex causa donationis stipulanti spoponderat” (= “Ele que se obrigou a pagar o que
havia prometido ao que estipulou por causa de doacao”).

" Cf. J. C. MOREIRA ALVES, Direito romano II — Institui¢des de direito romano. B — Parte
especial: Direito das obrigagées. Direito de familia. Direito das sucessdes, 6* ed., Rio de Janeiro, Forense,
2005, p. 86: “a acceptilatio foi, a principio, o modo solene de extingdo das obrigagdes verbis contractae...
Quando a solutio passou a ser o modo de extingdo da obrigagdo, a acceptilatio se tornou meio de remissdo de
débito, isto ¢é, ato pelo qual o credor, de acordo com o devedor, renuncia o direito de exigir deste o
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liberando se o doador, gratuitamente, perdoasse divida do donatario, que era extinta por
meio das formalidades da acceptilatio®. Ja o “pactum de non petendo é o acordo de
vontade entre credor e devedor pelo qual aquele se compromete a ndo exigir deste o

cumprimento de uma obrigagdo™®'.

O efeito pratico da proibi¢do imposta pela lex Cincia deve ser analisado em
separado com relagdo a cada um dos modos de realizacdo. Conforme mencionamos,
tratava-se de uma lex imperfecta, que nao previa sang¢do alguma para o seu
descumprimento, de maneira que o pretor concedeu ao doador uma exceptio®, chamada
legis Cinciae, através da qual poderia paralisar a pretensdo do donatario a execucgdo da

doagao.

A doacdo in dando que se fazia através da traditio nao estava sujeita a exceptio
legis Cinciae, pois era uma doagao real que se exauria, entrava no patrimonio do donatario
com a propria tradigdo, que consistia na entrega da coisa®. J4 no caso da doagdo que se
fazia através da mancipatio, a exceptio legis Cinciae era aplicavel caso as formalidades
tivessem sido adequadamente cumpridas, mas o donatario nao tivesse ingressado na posse
da coisa. Nesse caso, se o donatdrio ajuizasse uma rei vindicatio em face do doador, este

. ~ 84
poderia opor a excegdo" .

cumprimento da obrigacdo”. Cf. G. G. ARCHI, Donazione (diritto romano) cit., p. 938; G. G. ARCHI, La
donazione cit., p. 103.

%0 A titulo de exemplo, em Ulp. 58 ad ed., D. 39, 5, 17 1é-se: “Si in stipulatum iudicatum
novationis causa deductum sit et stipulatio donationis causa accepto lata, dicendum est locum liberationem
habere” (= “Se por causa de novacdo se tiver compreendido em uma estipulacao o julgado, e por causa de
doacado se tiver dada por cumprida a estipulacdo, € preciso dizer que tem lugar a liberacdo”™).

81 Cf. J. C. MOREIRA ALVES, Direito romano II cit., p. 104.

82 A exceptio era um remédio concedido pelo pretor ao réu no processo formular. Trata-se de
um dos meios através dos quais o pretor “corrigia” o ius civile (Pap. 2 defin., D. 1, 1, 7, 1), cf. M. MARRONE,
Istituzioni di diritto romano cit., pp. 29 e 86; M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano cit., p. 319.
Sobre a legitimidade para valer-se da exceptio legis Cinciae, registra-se uma controvérsia entre Sabinianos e
Proculeianos. Enquanto os Sabinianos limitavam a legitimidade para opor a exceptio ao doador, os
Proculeianos teriam admitido uma legitimidade mais extensa. Deve ser lido com reserva o fragmento no qual
se afirma que os Proculeianos estenderam a legitimidade para qualquer pessoa (Ulp. 26 ad ed., F. V. 266), cf.
G. G. ARCHI, Donazione (diritto romano) cit., p. 941, P. GIUNTI, Donazioni (storia del diritto romano) cit., p.
168, A. AscoLl, Sulla legge Cincia cit., p. 215 e B. BIONDI, Successione testamentaria. Donazioni cit., p.
641.

% Posteriormente, foi admitida a exceptio legis Cinciae no caso em que o doador obtivesse a
reintegracdo da posse por meio do interdictum utrubi. Este era um interdito possessério que protegia o
possuidor de coisa mével que a tivesse em seu poder pelo maior tempo dentro de um ano, cf. M.
TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano cit., p. 497. Caso o donatario reivindicasse a coisa com base na
traditio que havia sido feita, o doador poderia opor a exceptio legis Cinciae.

% Cf. B. BIONDL, Successione testamentaria. Donazioni cit., p. 642.
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No caso da doagdo in obligando, o doador assumia através da stipulatio a
obrigacdo de transferir a coisa para o donatario. Caso houvesse inadimplemento da
obrigacdo e o donatdrio ingressasse com uma actio ex stipulatu para obrigar o doador a
entregar a coisa, este poderia eximir-se do cumprimento de sua obrigacdo por meio da
exceptio legis Cinciae. Por fim, com relagdo a donatio in liberando realizada através da
acceptilatio, era incabivel a exceptio legis Cinciae, pois o efeito extintivo daquele ato
tornava a doagao perfecta, definitiva e irrevogavel. No caso do pactum de non petendo, por
outro lado, na medida em que operava ope exceptionis, tinha lugar uma replicatio legis
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Cinciae, que tinha os mesmos efeitos da exceptio™.

Com base no exposto, pode-se ver que a exceptio legis Cinciae somente era
oponivel caso a donatio ainda nio fosse perfecta®®. Esta era a doagdo definitiva, exaurida e
irrevogavel, em que tinha ocorrido a passagem definitiva da coisa doada para o patrimonio
do donatario. Trata-se daquela doagdo contra a qual o doador ndo poderia se valer de
remédio juridico algum. A doagdo também passou a se tornar perfecta com a morte do

doador (morte Cincia removetur)®’.

A concepgao classica da doacdo, todavia, alterou-se radicalmente no periodo
pos-classico, a partir de uma constituicdo do imperador Constantino, de data incerta (a
doutrina divide-se entre os anos de 316 e 323), que veio até nds através de trés fontes
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diversas: os Fragmenta Vaticana, o Codex Theodosianus € o Codex justinianeu”" .

Conforme esclarece VocI, o texto foi sofrendo redugdes sucessivas: aquele
contido nos Fragmenta ¢ o mais completo, enquanto o que consta no Codex justinianeu € o
mais restrito®’. Essa constitui¢cio imperial operou uma verdadeira ruptura com a concepgio
de donatio vigente até entdo. Deixando de lado a discussdo sobre se essa constituicdo

aboliu expressamente a lex Cincia (BIONDI® o afirma categoricamente, enquanto

% Cf. G. G. ARCHL, Donazione (diritto romano) cit., p. 940-41.

8 Cf. B. BIONDI, Successione testamentaria. Donazioni cit., p. 640-41.

¢t M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano cit., pp. 774-75; B. BIONDI, Successione
testamentaria. Donazioni cit., pp. 643-45.

% Respectivamente, cf. F. V. 249, C. Th. 8, 12, 1 e C. 8, 53, 25.

% Cf. P. vocl, Tradizione, donazione e vendita da Costantino a Giustiniano, in I[lURA 38
(1987), p. 99.

% Cf. B. BIONDI, Successione testamentaria. Donazioni cit., p. 645-46, que entende ser a
constitui¢do imperial de 323, e afirma que a /ex Cincia, ainda em vigor até 319, veio a ser abolida
expressamente.
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MELILLO’' supde a sua vigéncia ainda ao tempo da compilagdo do Codex Theodosianus), o
ponto mais importante ¢ que, com Constantino, a donatio ndo ¢ mais uma causa dos mais
variados atos juridicos, mas um negocio juridico tipico sujeito a formalidades especificas.
Estas consistiam na forma escrita, na entrega da coisa na presenga dos vizinhos (traditio
advocatata vicinate) e no registro junto a um oficio publico mediante deposito de copia do

documento (insinuatio apud acta) 2,

A forma, alias, passou a ser o aspecto central e o ambito da doacdo ficou
restrito @ modalidade in dando, ou seja, a transferéncia de propriedade ou constitui¢dao de
outros direitos reais, limitando-se a ampla gama de hipdteses que podiam ser incluidas em
seu ambito no periodo cldssico. Isso ndo significa, porém, que os outros atos de
liberalidade ficassem proibidos, mas apenas que nao mais seriam qualificados como

doacdo no sentido técnico’.

Com Justiniano, por outro lado, verifica-se um novo alargamento do conceito
de doacdo, que, sem deixar de ser concebida como um negdcio especifico, passou a ser um

»% ¢ voltou a abranger aquelas modalidades in obligando®®. O

“género de aquisigdes
controle publico sobre as doagdes também foi ligeiramente mitigado: s6 precisavam ser
realizadas por escrito e submetidas a insinuatio apud acta aquelas cujo valor excedesse
500 soldos®. A restrigio da doagio a modalidade in dando, ¢ sua posterior ampliagio a

modalidade in obligando, j4 indica uma discussdo que sera fundamental no direito

°! Para MELILLO, a lex Cincia estava em vigor nio somente ao tempo de Constantino, mas
também em 438, quanto foi finalizada a compilagdo do Codex, cf. G. MELILLO, Arnobio e I’ultima vicenda
della “lex Cincia”, in LABEO 8 (1962), p. 65.

%2 Cf. M. MARRONE, Istituzioni di diritto romano cit., p. 560; B. BIONDI, Donazione (diritto
romano), in NNDI 6 (1960), p. 229, M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano cit., pp. 208 (sobre a
insinuatio apud acta) ¢ 776.

% Cf. B. BIONDL, Successione testamentaria. Donazioni cit., pp. 646-48 ¢ 680-82 ¢ G. G.
Archi, Donazione (diritto romano) cit., p. 949.

% Cf. Inst. 2, 7 pr.: “Est etiam aliud genus adquisitionis, donatio...” (= “existe também outro
género de aquisicdo, a doagdo...”).

% Cf. P. GIUNTL, Donazione (storia del diritto romano) cit., p. 175 ¢ B. BIONDL, Successione
testamentaria. Donazioni cit., p. 680.

% Cf. R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations cit., pp. 494-95; M. TALAMANCA, Istituzioni
di diritto romano cit., p. 776. Cf. Inst. 2, 7, 2: “...si maiores ducentorum fuerant solidorum, nostra constitutio
et quantitatem usque ad quingentos solidos ampliavit...” (=*...se foram maiores que duzentos soldos, uma
constitui¢@o nossa ampliou esta quantidade até quinhentos soldos...”).
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moderno: a possibilidade de o doador ser obrigado a doar, seja através de um contrato

~ . , . . ~ 9
consensual de doagio, seja através de um contrato preliminar de doagio’” .

A concepcdo justinianeia da doacdo como género de aquisigoes, embora
também considerada um negdcio especifico, remete a ideia classica da doacao como causa,
o indicando que nunca foi definitivamente superada. Além disso, prenuncia observacdes
feitas por autores modernos no sentido de que a doagdo, embora disciplinada no CC como
um contrato especifico, assemelha-se a uma categoria geral, concretizada através de

diferentes atos juridicos (ou até fatos, para alguns)’™.

7 Cf. L6.
% Como sera visto, SAVIGNY, escrevendo com base no direito romano, falara na doagdo como
um instituto de parte geral, cf. 1.7.1.
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3. O “ato” de liberalidade — do direito costumeiro ao Code civil
1. A ordonnance de 1731 e a doagdo segundo Domat e Pothier

Voltaire teria dito que a Franga sob o Antigo Regime estava regida por tantos
costumes juridicos diferentes — pela sua conta, cento € quarenta e quatro — que os viajantes
“trocavam” de direito com quase tanta frequéncia quanto trocavam de cavalos em suas
viagens” . GILISSEN, por sua vez, fala em ao menos seiscentos costumes territoriais
diferentes entre os séculos XV e XVI, e sessenta e cinco costumes gerais ao final do

Antigo Regime, além de trezentos costumes locais ja nio muito seguidos'®.

Isso ocorre porque, a partir dos séculos X e XII, os costumes se tornaram
territoriais, de maneira que cada um era aplicavel a grande maioria dos habitantes de um
territorio. Assim, havia na Franga um numero muito elevado de “regides consuetudinarias”
diferentes. No ambito do direito civil, os costumes eram a principal fonte do direito e o
monarca absolutista, como forma de eliminar particularidades locais e regionais e acabar
com privilégios de certos grupos, buscava a unificacdo do direito através de legislacdo. A
partir do século XV, como consequéncia, 0os costumes passam a ser objeto de redacao
oficial e homologagdo pelo monarca, dando origem a leis de origem consuetudinaria,

. 101
denominadas ordonnances

Paralelamente, o direito romano estudado nas universidades passou a infiltrar
como direito subsidiario dos paises da Europa ocidental, lentamente nos séculos XIII e

X1V, e com mais forga a partir dos séculos XV e XVI. Esse processo de recepcao ocorreu

% Cf. R. HYLAND, Gifts cit., p. 34.

1% GILISSEN ressalta que a diversidade variava conforme a regido da Franca. Era maior em
Paris, ao norte e a leste. A oeste, grandes principados como Anjou, Normadia e Poitou conheceram mais cedo
uma unidade consuetudindria, € os pays de droit écrit, em razao do recurso ao direito romano, apresentavam
menos diversidade. Por outro lado, o costume de Paris apresentou grande difusdo, sendo modelo para
reformas do século XVI e servindo como costume subsidiario, cf. J. GILISSEN, Introdu¢do historica ao
direito cit., p. 258 e 281.

191 Cf. J. GILISSEN, Introducdo histérica ao direito cit., pp. 247-48, 251, 254 ¢ 291, a primeira
iniciativa mais importante foi tomada pelo rei Carlos VII, que ordenou a redacdo dos diversos costumes de
toda a Franca através da Ordonnance de Montils-lez-Tours, de 1454, o que acabou sendo feito e revisado
somente ao longo do século X VI, principalmente pelo trabalho de Christofle de Thou. Entre os séculos XVI e
XVIII, verifica-se a existéncia de “grandes” ordonnances, promulgadas pelo rei, mas na realidade elaboradas
por importantes ministros e chanceleres, que muitas vezes contribuiram para a codificagdo do direito e
coordenagdo das leis em vigor. Enquanto as do século XVI continham disposi¢des sobre matérias diversas
sem classificagdo ou sistematizagdo, as dos séculos XVII e XVIII, como as de COLBERT (ministro de Luis
XIV) e D’ AGUESSEAU (ou DAGUESSEAU — chanceler de Luis XV), sdo consideradas precedentes diretos dos
Codigos modernos, pois tinham o objetivo de unificar e codificar o direito francés.
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com mais for¢a no sul da Franca, nos locais que vieram a ser conhecidos como pays de
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droit écrit, em oposicdo aos pays de droit coutumier .

Nesse contexto, D’AGUESSEAU foi responsavel pela elaboragdao de algumas
ordonnances que tratavam de certas matérias do direito civil. Uma delas tratava
especificamente das doagdes, e exerceu grande influéncia sobre os redatores do Code
civil'®. Logo em seu art. 1°, a Ordonnance de 1731'* dispunha que todos os atos que
implicassem doacdo entre vivos deveriam ser feitos perante o notario € permaneceriam
registrados, sob pena de nulidade'®, disposicdo que foi literalmente incorporada ao Cédigo

no art. 931'%,

Note-se que a principal preocupacdo do direito ao regular as doagdes parece ter
sido a solenidade do ato e a exigéncia da insinuagdo, isto €, a descri¢do do ato no registro

publico. Tais formalidades, que tinham o objetivo de evitar fraudes e dar publicidade ao

2. Cf. J. GILISSEN, Introdu¢do historica ao direito cit., pp. 239-41 e 352-53. A diferenca
ocorreu porque a realeza francesa teve uma politica de retardar a infiltragdo do direito romano nas regides em
que detinha maior poder, permitindo o desenvolvimento do direito consuetudinario no século XIII. No sul da
Franga, por outro lado, a autoridade do rei foi “praticamente nula” durante o século XII e inicio do XIII, e, ao
reconquistar o poder sobre a regido, viu-se obrigado a aceitar a “situagdo adquirida”, com a ressalva de que o
direito romano nao poderia ser aplicado caso contrariasse os costumes.

195 Cf. J. GILISSEN, Introducdo histérica ao direito cit., pp 264-65, 276-78 e 310-14.

104 Cf. Ordonnance de Louis XV, Roy de France et de Navarre, Donnée a Versailles au mois
de Février 1731, Pour fixer la Jurisprudence sur la nature, la forme, les charges ou les conditions des
Donations, Paris, L’Imprimerie Royal, 1731, disponivel em http://gallica.bnf.fr [acesso em 25 de dezembro
de 2012]. O texto também esta disponivel em F. A. ISAMBERT — A. J. L. JOURDAN, Recueil général des
anciennes lois francaises XXI (1° septembre 1715 — 1¢ janvier 1797) — Depuis l'an 420 jusqu'a la Révolution
de 1789, Paris, Belin-Leprieur, 1830, p. 345, mas, segundo GILISSEN, trata-se de edicdo “mediocre, feita a
pressa”, embora “Util para a época moderna”, cf Introdug@o historica ao direito cit., p. 297, nt. 94.

193 Art. 1°. Tous actes portant donations entre-vifs, seront passez par-devant notaires, et il en
restera minute, a peine de nullité.

Tal disposigdo, que foi literalmente incorporada ao Code civil (art. 931), repetia o conteudo do
art. 132 da Ordonnance de Villers-Cotteréts de 1539 (outra das grandes ordonnances), atribuida a Poyet,
chanceler de Francisco I:

Art. 132. Nous voulons que toutes donations qui seront faites ci-apres, par et entre nos sujects,
soient insinuées et enregistrées en nos cours et jurisdictions ordinaires des parties, et des choses données,
autrement seront reputées nulles, et ne commenceront & avoir leur effect que du jour de ladite insinuation, et
ce quant aux donations faites en la présence des donataires et par eux acceptées.

O texto integral da Ordonnance de Villers-Cotteréts de 1539 estd disponivel em
http://www.assemblee-nationale.fr/histoire/villers-cotterets.asp [acesso em 25 de dezembro de 2012]. Cf.
também, F. A. [ISAMBERT — A. J. L. JOURDAN, Recueil général des anciennes lois frangaises XII (1514-1546)
— Depuis l'an 420 jusqu'a la Révolution de 1789, Paris, Belin-Leprieur, 1828, p. 627.

1% Cf. J. GILISSEN, Introducdo histérica ao direito cit., p. 311.
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ato, sujeitavam todas as doacdes, com duas excec¢des envolvendo apenas bens moveis

(valor ndo excedente a mil libras ¢ ocorréncia da tradi¢ao real)m.

Para ZIMMERMANN, através dessas formalidades buscava o governo central do
Antigo Regime evitar que a riqueza das familias dominantes se dissipasse '**,
desencorajando determinados tipos de transagdes, notadamente meios de transferéncia a
titulo gratuito que se ligavam, ainda que com diferencas, ao modelo das doagdes mortis

causamg.

Estas, no direito romano, eram atribuicdes de uma coisa a outrem (com
transferéncia da propriedade) por alguém que se encontrava em perigo de vida. Caso o
doador sobrevivesse ao perigo, tinha direito a devolug¢do da coisa. Também eram doagdes
mortis causa as doagdes reais em que, prescindindo do perigo de vida, estipulava-se a
devolucao da coisa ao doador caso sobrevivesse ao donatario. A ldogica era preferir-se o
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doador ao donatario e o donatario aos seus herdeiros .

Note-se, porém, que o art. 1° da Ordonnance de 1731 ndo continha uma
defini¢do de doacao, conforme apontou PORTALIS na reunido do Conselho de Estado que
deliberou sobre o art. 894 do Code civil, e tampouco a qualificava explicitamente como
contrato. Foi com base nas obras de DOMAT e, principalmente, POTHIER, que os redatores
do CC fr. colheram a nocdo de doagdo que iria influenciar o seu trabalho. DOMAT, ao
buscar construir de maneira racional e ldgica as regras juridicas que deveriam reger a
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I

Franca, exerceu grande influéncia sobre os juristas do século XVIII'"". POTHIER, por sua

197 Cf. R. POTHIER, Traité des donations entre-vifs, in Oeuvres complétes de Pothier XXIII —
Nouvelle édition — Traités des donations entre-vifs, des personnes et des choses, Paris, Thomine et Fortic,
1821, pp. 36-37, 61, 68-69, 74-75 e 87-89.

1% Cf. R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations cit., pp. 500-01 e J. P. DAWSON, Gifis and
Promises — Continental and American Law Compared, New Haven, Yale University Press, 1980, pp. 118-19.

' Cf. G. AMENTA, La donazione e la sua struttura contrattuale, Torino, Giappichelli, 2002,
pp. 34-36.

H0ce M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano cit., p. 778 € M. MARRONE, Istituzioni di
diritto romano cit., pp. 563-64. Devido ao fato de o resultado pratico da doagao mortis causa (aquisicao a
titulo particular) ser muito parecido com o do legado, com o passar do tempo a disciplina juridica do segundo
foi sendo estendida a primeira. Justiniano chegou a proclamar a equiparacao entre os dois institutos. Todavia,
a equiparagdo ¢ erronea, a comecar pela estrutura. Embora os institutos se assemelhem, diferentemente da
instituicdo do legatario, a doacdo mortis causa é bilateral, pois dela participam tanto o doador quanto o
donatario.

"E tido como o “restaurador da razdo” na ciéncia do direito, cf. H. CAPITANT, De la cause
des obligations — Contrats, engagements unilatéraux, legs, 3* ed., Paris, Dalloz, 1927, p. 164.
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vez, ¢ considerado o “pai espiritual” do Code civil, uma vez que suas obras eram leitura
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cotidiana dos redatores e numerosos textos seus foram transformados em artigos de lei” ~.

Para DOMAT, nao havia duvida de que a doacdo era um contrato por
consentimento reciproco entre o doador e donatario, por meio do qual aquele transmitia

'3 Para POTHIER, por outro

gratuitamente uma coisa a este, que a aceitava e a adquiria
lado, doagdo era uma convengdo através da qual uma pessoa, por liberalidade, abdicava

irrevogavelmente de alguma coisa em beneficio de outra pessoa, que a aceitava''®.

Embora a definicdo de ambos seja ligeiramente diversa, ndo parece haver
divergéncia substancial entre ambas as concep¢des. POTHIER ressaltava bastante a estrutura
contratual, afirmando que a aceitagdo constituia sua esséncia mesma, pois era uma
convencao entre doador e donatdrio e, portanto, exigia o consentimento de ambas as

15 Curiosamente, a doagdo ndo era incluida entre os contrats de bienfaisance

partes
(mutuo, comodato, depdsito e mandato) — aqueles que se celebram em razdo da utilidade
para apenas uma das partes contratantes —, mas entre os contratos que estavam sujeitos a
determinadas regras ou determinada forma, ao lado do matrimonio, da constituicao de

renda e — curiosamente — da letra de cAmbio''®.

Embora seja impossivel estabelecer uma relagdo direta, ndo deixa de ser
sintomatico que uma concep¢do moderna de doagdo veja na forma o seu elemento
essencial, fazendo com que se aproxime bastante dos negdcios abstratos (como os titulos

de crédito)'"”

. Além disso, a unilateralidade da letra de cambio ndo € de todo estranha a
ideia de que a doacdo exprime uma operacio econdmica unilateral''®. Estamos, porém, no

campo da mera especulagdo.

As outras caracteristicas fundamentais da doacdo apontadas por DOMAT e
POTHIER sdo a imediatidade e a irrevogabilidade da disposi¢ao da coisa, traduzidas na

maxima donner et retenir ne vaut. Essas caracteristicas, que nao foram heranga do direito

"2 Cf. J. GILISSEN, Introducdo historica ao direito cit., pp. 355-56 ¢ 365-66.

'3 Cf. J. DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, in J. REMY (org.), Oeuvres complétes
de J. Domat I — Nouvelle édition, Paris, Firmin Didot, 1828, p. 301.

14 Cf. R. POTHIER, Traité des donations entre-vifs cit., p. 1.

15 Cf. R. POTHIER, Traité des donations entre-vifs cit., pp. 37 ¢ 89.

16 Cf. R. POTHIER, Traité des obligations, in Oeuvres compleétes de Pothier I — Nouvelle
édition — Traité des obligations, Paris, Thomine et Fortic, 1821, pp. 19-20.

"7 Cf 11.4.2.

G AN
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romano, eram consideradas fundamentais para se diferenciar a doagdo entre vivos da
doacdo mortis causa, na qual havia liberdade de o doador dispor da coisa doada até a sua
morte, inclusive tendo o direito de direito de privar o donatario da coisa'".

Segundo BIONDI, a regra teve origem em uma interpretacdo equivocada de uma

120 Esta, na realidade, simplesmente estabelecia que a

121

constituicdo de Teodosio, de 415
reserva de usufruto — admitida expressamente por outra constituicdo, de 417 ° — nao
poderia ser considerada traditio para o aperfeigoamento da doagdo. Nao trazia, portanto, a
ideia de que o doador devia se desfazer imediatamente da coisa, principio que deriva
exclusivamente da tradi¢do francesa e tem consequéncias juridicas importantes, pois, da
maneira como foi desenvolvido pela doutrina, implica a limitagdo da doagdo a um ato
translativo de direitos sobre a coisa, excluindo a possibilidade da doagdo com efeitos

obrigatorios'**. Como consequéncia, o 4mbito da doacdo ficou limitado em relagio ao

direito romano classico e justinianeu, abrangendo somente a modalidade in dando.

2. Caracterizacgao da doagdo no Code civil

A ideia da codificagdo foi afirmada desde o inicio na Revolucao Francesa, e,
em matéria civil, diversos projetos foram redigidos por comissdes presididas por
CAMBACERES. Com o consulado de Napoledo, criou-se uma comissao de quatro membros
— TRONCHET, MALEVILLE, BIGOT-PREAMENEU e PORTALIS — que apresentou o projeto do
novo Codigo. Enquanto TRONCHET e¢ BIGOT-PREMEANEU eram mais influenciados pelo
direito dos pays de droit coutumier, PORTALIS € MALEVILLE o eram pelos pays de droit
écrit. PORTALIS teve o papel mais importante na comissdo'>. Segundo GILISSEN, embora
teoricamente tenha havido uma “transacdo” entre as duas influéncias, o direito costumeiro

parece ter prevalecido (apesar da orientagdo de PORTALIS)'*.

et . DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel cit., p. 298 ¢ R. POTHIER, Traité des
donations entre-vifs cit., pp. 55-56.

120.Cf. C. Th. 8, 12, 8 pr.

I'Cf. C. Th. 8, 12, 9.

122 Cf. B. BIONDI, Le donazioni cit., pp. 61-63.

' Cf. N. BOBBIO, Il positivismo giuridico — Lezioni di Filosofia del diritto raccolte dal dott.
Nello Morra, reimpr., Torino, Giappichelli, 1996, p. 64.

124 Cf. J. GILISSEN, Introducdo historica ao direito cit., pp. 450-54.
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Apos ter sido completamente proibida durante o periodo revolucionario'®’, a
doagdo passou a ser disciplinada pelo CC fr. Nao foi disciplinada junto as modalidades
contratuais, mas ao lado do testamento no Titulo II do Livro III, denominado originalmente
“Des donations entre vifs et des testaments”. Assim, a doutrina construida com base no
Codigo passou a estudar a doacdo e o testamento lado a lado, vistos como duas
modalidades de transferéncias gratuitas de propriedade e denominadas genericamente de

atos de liberalidade'%¢.

Recentemente, a Lei 2006-728, de 23 de junho de 2006, alterou a denominagao
do Titulo II para “Des libéralités”, consagrando a construgdo doutrinaria. A partir de 2006,
a liberalidade foi definida no art. 893 como “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”. Em seguida, dispoe que a liberalidade somente pode ser feita através de doacao

. 12
entre vivos ou de testamento 7.

E importante mencionar que a Lei 2006-728 teve origem em uma iniciativa de
CARBONNIER — em conjunto com CATALA, SAINT AFFRIQUE ¢ MORIN — que “ofereceu”
uma proposta de reforma da disciplina das liberalidades no Code civil. Trata-se, como
esclareceu o proprio CARBONNIER, de uma obra privada, produzida por uma equipe
privada. A proposta, entre muitos outros aspectos, buscou reforcar a ideia de que existe
uma no¢ao unitaria de liberalidade, que transcende a dualidade presente na redagdo
original do Code civil entre doacdo e testamento, pois ambas as figuras acarretam
aquisicoes sem contrapartida. Para o jurista, a liberalidade, conforme a etimologia,
indicaria liberdade, tanto uma liberdade de disposi¢do do proprietario, quanto uma

liberdade psicolégica, afetiva, no plano dos sentimentos. E uma liberdade, entretanto, que

123 Cf. R. HYLAND, Gifts cit., pp. 1 e 4.

126 Cf., por todos, R. HYLAND, Gifts cit., p. 586.

127 Art. 893. La libéralité est I'acte par lequel une personne dispose a titre gratuit de tout ou
partie de ses biens ou de ses droits au profit d'une autre personne. I ne peut étre fait de libéralité que par
donation entre vifs ou par testament.

A limitacdo as doacdes entre vivos ¢ ao testamento visa a tradicional vedagdo das doacdes
mortis causa, que, contudo, ja foi em certa medida atenuada, cf. Ph. MALAURIE, Les successions — Les
libéralités, in Ph. MALAURIE — L. AYNES, Droit civil, 4* ed., Paris, Defrénois, 2010, pp. 143-44 e nt. 2. Até
2006, o dispositivo tinha a seguinte redacao:

Art. 892. On ne pourra disposer de ses biens, a titre gratuit, que par donation entre vifs ou par
testament, dans les formes ci-aprés établies.
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ndo pode ser absoluta, sob pena de prejudicar a igualdade, principalmente entre os

. 128
herdeiros ~".

Essa afirmac¢dao fornece um indicio da razdo da disciplina da doacdo em
conjunto com o testamento, que parece ser o extremo cuidado com o qual o direito francés
trata da protecdo dos herdeiros necessarios. O art. 931, conforme ja mencionado, traz as
mesmas exigéncias formais do art. 1° da Ordonnance de 1731, isto ¢é, determina a

realizacio da doagdo perante o notario e exige o registro sob pena de nulidade'*’

Para ZIMMERMANN e DAWSON, tal exigéncia, posterior a Revolug¢ao Francesa,
obviamente ndo tinha mais o proposito de proteger o patrimdnio da aristocracia contra a
dispersdao, mas sua manuten¢do foi tida como conveniente para proteger os herdeiros
necessarios, garantindo-lhes uma distribui¢dao equitativa da heranga e evitando que fossem

prejudicados com doagdes realizadas a terceiros'*".

Para a protegdo dos herdeiros necessarios, o Code civil adotou uma quota
disponivel varidvel conforme o niimero de descendentes (art. 913). Criou, assim, um
sistema novo, que mesclou elementos dos trés diferentes sistemas que regularam os
direitos sucessorios antes do Code civil: o dos pays de droit écrit, o dos pays de droit

. . , - 131 . . . - . . A
coutumier e o revolucionario °'. O formalismo imposto a doagdo inseria-se na ideia de

28 Cf. J. CARBONNIER, Préface, in J. CARBONNIER et al., Des libéralités — Une offire de loi,
Paris, Défrenois, 2003, p. 5.

129 Art. 931. Tous actes portant donation entre vifs seront passés devant notaires, dans la forme
ordinaire des contrats ; et il en restera minute, sous peine de nullité.

130 Cf. R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations cit., pp. 500-01 ¢ J. P. DAWSON, Gifis and
Promises cit., pp. 118-19. Ressalta CARBONNIER que a Revolugdo havia percebido claramente a capacidade
aristocratica e contrarrevoluciondria das liberalidades, atentatéria da igualdade dos herdeiros, cf. J.
CARBONNIER, Préface, in J. CARBONNIER et al., Des libéralités cit., pp. 8-9.

PO primeiro ¢ inspirado no direito romano, no qual a sucessdo testamentaria ¢ a regra.
Reconhece-se a protegdo da sucessdo dos parentes proximos com base em um dever familiar do de cujus
através da querela inofficiosi testamenti e prevalece a limitagdo da quarta Falcidia. Segundo MOREIRA
ALVES, a querela inofficiosi testamenti era expediente utilizado para atacar testamento no qual o de cujus
houvesse deserdado, sem motivo ponderavel, certos parentes proximos. Ja a Lex Falcidia estabelecia que “o
testador somente podia dispor, para legados, de trés quartos da heranga, cabendo a quarta parte restante (a
chamada quarta Falcidia) ao herdeiro testamentario”, cf. J. C. MOREIRA ALVES, Direito romano II cit., pp.
418-19 e 470, respectivamente. O segundo sistema, do droit coutumier, atribui uma importancia menor ao
testamento e tem como objetivo a conservag@o dos bens dentro da familia. O costume de Paris estabeleceu a
regra da reserva indisponivel de quatro quintos (réserve des quatre-quints), e foi seguido por grande parte
dos paises de direito consuetudinario. Por fim, o sistema revolucionario era notoriamente hostil a liberdade
testamentaria e objetivava dividir as grandes fortunas, estabelecendo a igualdade das quotas hereditarias. Tal
sistema contrariava o anterior, que, ao buscar evitar a dissipacdo do patrimdnio, gerava a concentracdo da
maior parte da heranga no filho primogénito — no caso dos nobres — ou naquele escolhido pelo de cujus.
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cercar de cautela um ato cuja pratica poderia acarretar a dissipagdo do patrimdnio do de
cujus e consequente lesdo ao direito dos herdeiros necessarios. Tao logo o formalismo foi
imposto no CC, todavia, passou a ser relativizado pela doutrina e pela jurisprudéncia, em
um processo que se usa chamar de “dessolenizacao das liberalidades” (désolemnisation des

libéralités), que sera tratado adiante' .

Com relagdo a defini¢do de doagdo, apos alguma discussdo na reunido do
Conselho de Estado que apreciou a matéria'> decidiu-se pela sua inclusdo. Foi consagrada
no art. 894 do Code civil, que tem uma redacdao nitidamente inspirada pelo direito
costumeiro: “La donation entre vifs est un acte par lequel le donateur se dépoille

actuellement et irrévocablement de la chose donnée en faveur du donataire qui I’accepte”.

Chama atengdo a defini¢gdo como “ato” e ndo como contrato, o que contraria a
concepgao contratual de DOMAT e POTHIER. Deve-se a um curioso episddio. Napoledo, na
época ainda Primeiro Consul, presidiu pessoalmente muitas das sessdes do Conselho de
Estado que deliberaram sobre o projeto’>*. No caso da doacio, inicialmente definida como
“contrato”, o futuro imperador afirmou que a no¢do nao seria aplicavel, pois contrato
impde obrigacdes reciprocas aos contratantes'>>. Em atencdo a observacdo, MALEVILLE
propds a substituicdo da expressdo “contrat” por “acte”, que permanece no Codigo até

hoje'*®.

Sobre o ocorrido, PLANIOL faz duras observacgdes. Segundo ele, Napoledo nao
compreendia a categoria dos contratos unilaterais, ¢ os conselheiros de Estado tiveram a

fraqueza de ceder a observacdo desajeitada de seu mestre, observagdo que ndo provava

Sobre esses aspectos, cf. Ph. MALAURIE, Les successions — Les libéralités cit., pp. 309-11 e R. HYLAND,
Gifts cit., p. 1.

P2 Cf LS.

L L1

34 CF. J. GILISSEN, Introdugdo historica ao direito cit., p. 452.

135 Cf. P. A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du code civil XII cit. p. 261:
“Le Premier Consul dit que le contrat impose des charges mutuelle aux deux contractans ; qu’ainsi cette
expression ne peut convenir a la donation”.

1 Cf. P. A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du code civil XII cit. p. 262-63:
“M. Maleville dit que, si I’on juge les définitions nécessaires, on pourrait définir la donation, un acte par
lequel le donateur se pépouille actuellement et irrévocablement d’une chose, en faveur du donateur qui
I’accepte”, de modo que “L’article est adopté avec la substitution du mot acte au mot contrat”.
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outra coisa que ndo a sua ignorancia em matéria de direito'*’. TROPLONG, um dos “grandes
comentadores” do Code civil da chamada Escola da Exegese'*®, igualmente criticara o
episodio 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
digressdo sobre a utilidade ou ndo de colocar defini¢gdes nos codigos, em meio a qual
MALEVILLE fez passar sem discussdo uma emenda atendendo aos caprichos do Primeiro

Cénsul'’.

O episoddio seria considerado apenas uma curiosidade histérica, ndo tivesse
influenciado o surgimento de concep¢des ndo contratuais, notadamente na Italia, onde o

art. 1.050 do CC de 1865 repetiu literalmente a regra do CC fr'*

. Na Franga, porém, nem

mesmo os chamados “grandes comentadores” da Escola da Exegese negaram a estrutura
141~ . . 142 .

contratual ', ndo sendo também questionada por PLANIOL " e muito menos pelos autores

modernos'*. A propria exigéncia de aceitagio que consta no art. 932'** indicaria a

contratualidade da doa¢ao no sistema do Code civil.

O art. 894 do Code, além disso, manteve a regra donner et retenir ne vaut,
reafirmando a necessidade de a disposicdo da coisa ser atual e irrevogavel. O requisito da
atualidade, entretanto, ganhou novo contorno com a adog¢do do principio do consenso

translativo ou translagdo imediata.

37.Cf. M. F. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil conforme au programme officiel des
facultés de droit Il — Régimes matrimoniaux. Successions. Donations et testaments, 7* ed., Paris, LGDJ,
1918, p. 597.

B GILISSEN, Introdugdo historica ao direito cit., p. 516.

139 Cf. R. T. TROPLONG, Des donations entre-vifs et des testaments I in Droit civil expliqué —
Commentaire du Titre Il du Livre III du Code Napoléon, 2° ed., Paris, Administration du Journal des Notaires
et des Avocats, 1862, p. 76. Sobre a discusso acerca da inclusdo ou ndo de uma defini¢do de doagéo, cf. I.1.

HCf 1401

41 Cf. C. AUBRY — C. RAU, Cours de droit civil fran¢ais d’aprés la méthode de Zachariae VII,
4% ed., Paris, Maison Cosse, 1847, pp. 7-8, R. T. TROPLONG, Des donations entre-vifs et des testaments I cit.,
p. 77 ¢ G. BAUDRY-LACANTINERIE E A. COLIN, Traité théorique et pratique de droit civil X-I — Des donations
entre Vifs et des testaments, Paris, Sirey, 1905, pp. 5-6.

2 Cf ML F. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil Il cit., p. 597.

143 Cf., por todos, Ph. MALAURIE, Les successions — Les libéralités cit., p. 144, N. PETERKA,
Les dons manuels, Paris, LGDIJ, 2001, p. 23, ¢ P. RAYNAUD, Les successions et les libéralités, in G. MARTY —
P. RAYNAUD, Droit civil, Paris, Sirey, 1983, p. 260.

144 Art. 932. La donation entre vifs n'engagera le donateur, et ne produira aucun effet, que du
jour qu'elle aura été acceptée en termes exprés. L'acceptation pourra étre faite du vivant du donateur par un
acte postérieur et authentique, dont il restera minute ; mais alors la donation n'aura d'effet, a I'égard du
donateur, que du jour ou l'acte qui constatera cette acceptation lui aura été notifié.
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Ao dispor que a doagdo “sera perfeita pelo simples consentimento das partes” e
que a propriedade dos objetos doados serd transferida para o donatario sem necessidade de

tradicdo, o art. 938'%

consagra a separacao entre o momento da transmissdo do direito
sobre a coisa e o momento da transferéncia de sua posse. Como na compra ¢ venda, a
automatica transmissao da propriedade do bem faz surgir para o doador uma obligation de
délivrance, isto ¢é, de transmissdo posterior da posse. O que ¢ vedada ¢ a doacdo de bens
que nao integram o patrimonio do doador, conforme dispde expressamente o art. 943 — a

nulidade da doacdo de “bens futuros” '*°.

Segundo MALAURIE, devem ser entendidos como bens futuros aqueles que nao
estdo ainda sob a propriedade do doador, mas cuja aquisi¢do este se propde a efetuar. E
uma doag¢do de coisa alheia, pois o doador tem a mera expectativa de aquisi¢ao do bem, o
que atenta contra a irrevogabilidade da doagio por submeté-la ao arbitrio do doador'"’.
Assim, embora seja possivel a postergacdo do momento de transferéncia da posse do bem,
a disciplina do Code civil exclui totalmente a ideia de uma doagdo com efeitos meramente
obrigatorios, ou seja, aquela em que o doador se obriga em face do donatario a transmitir

futuramente a titularidade do bem doado'*®.

145 Art. 938. La donation diiment acceptée sera parfaite par le seul consentement des parties ; et
la propriété des objets donnés sera transférée au donataire, sans qu'il soit besoin d'autre tradition.

1% Art. 943. La donation entre vifs ne pourra comprendre que les biens présents du donateur ;
si elle comprend des biens a venir, elle sera nulle a cet égard.

47 Cf. Ph. MALAURIE, Les successions — Les libéralités cit., pp. 231-32.

18 Cf. G. AMENTA, La donazione e la sua struttura contrattuale cit., pp. 47-51.
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4. O ponto de transi¢io ou contrato sui generis — a doacao no CC italiano
1. Ainda sob influéncia francesa — o Codigo Civil de 1865

O primeiro CC do Reino da Itélia149, de 1865, sofreu “influéncia direta” e foi,
segundo WIEACKER, “essencialmente copiado do Code civil, com cuja moldura juridica e
politica se aparentava expressamente a Itilia unificada”. Apesar disso, “a florescente
civilistica italiana juntamente com a pandectistica alema inclinava-se muitas vezes para
uma interpretacdo ¢ um desenvolvimento historico-romanistico que ultrapassavam cada

vez mais o tipo francés no sentido da orientacdo tipica da pandectistica™'*".

Um reflexo dessa perspectiva se dd 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 III — “Dei modi di acquistare e di trasmettere la proprieta e gli altri diritti
sulle cose”), mas, diferentemente da orientacdo do Code civil, em um titulo préprio. O
Titulo IIT — “Delle donazioni”, estava localizado entre o titulo que tratava das sucessoes
(Titulo II — “Delle successioni”’) e o que disciplinava as obrigacdes e os contratos (Titulo
IV — “Delle obbligazioni e dei contratti in genere”), o que parecia explicitar a fisionomia

ambigua da doacdo'".

A Exposi¢do de Motivos ao Livro III, de PISANELLI, justificava tal opgdo,
afirmando que a disciplina das doagdes ¢ conexa tanto a do direito das sucessdes quanto a
dos contratos. A ado¢do de um titulo separado colocado entre uma area e outra do direito

civil indicaria que a doagdo seria uma ponte ou ponto de transicio entre essas matérias' .

' Antes da unificagdo, diferentes regides da peninsula italica tiveram suas proprias
codificagdes civis. Para uma analise da disciplina juridica da doagdo nesses codigos, cf. G. AMENTA, La
donazione e la sua struttura contrattuale cit., pp. 69-71.

0 Cf. F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter Besonderer Beriicksichtigung
der Deutschen Entwicklung, 2* ed., Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 1967, trad. port. A. M. B.
Hespanha, Historia do direito privado moderno, 4* ed., Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2010, pp.
394-95 e 576-77. IRTI fala em uma dissonancia entre a doutrina civilista e o CC de 1865, cf. N. IRTI, La
scienza italiana del diritto alla vigilia del BGB, in Riv. trim. dir. pub. (1997), p. 347, disponivel em
http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/02/IRTI-Scienza-Italiana-e-BGB.pdf
[acesso em 11 de setembro de 2015].

Bler G. AMENTA, La donazione e la sua struttura contrattuale cit., pp. 71-72 e G. B. FERR],
Dall’intento liberale al cosidetto impegno etico e superetico, in Dall’economia della bonta all’economia del
dolore — Saggi di diritto civile, 2* ed., Padova, Cedam, 2005, p. 19.

132 Cf. G. PISANELLI, Relazione del Ministro sul terzo libro del progetto, in Raccolta dei lavori
preparatori del codice civile del Regno d’Italia I, Palermo-Napoli, Pedone Lauriel, 1866, p. 90.
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A defini¢io de doagdo, que estd no art. 1.050'>, é praticamente uma traducdo

154 . o )
4°>" do Code civil. O instituto vem conceituado como “um ato de

para o italiano do art. 89
espontanea liberalidade através do qual o doador se desfaz atualmente e irrevogavelmente
da coisa doada em favor do donatario que a aceita”. Ha duas diferencas. A primeira ¢ a
referéncia & doacdo “entre vivos”, que constava da definicdo francesa e foi retirada. A
segunda ¢ a sua caracterizacdo 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 desnecessaria, pois se extraia da propria disciplina legal que era da doagdo
inter vivos que se tratava, e ndo da mortis causa. A segunda tampouco altera o sentido da
defini¢do, pois embora nao conste expressamente do CC fr., a doutrina daquele pais ja
considerava o animus donandi — e o considera até hoje — necessario para a configuracao da

~ 155
doagdo .

Chama atengdo, por outro lado, a manutencdo da defini¢do da doagdo como
“ato”, e ndo como contrato, o que, como vimos, na Franga foi fruto de um equivoco de
Napoledo. Ao contrario daquele pais, porém, em que os grandes comentadores desde cedo
reafirmaram a estrutura contratual, na Itdlia a definicdo legal gerou alguma discussdo

quanto a natureza juridica do instituto.

PEROZZI ¢ comumente citado como o mais relevante opositor a natureza
contratual. A doagdo seria um ato unilateral consistente em produzir intencionalmente um
aumento do patrimonio do donatario, com a diminui¢do do patrimonio do doador. A
aceitacdo pelo donatdrio ndo seria uma expressdo de um querer, mas de um simples
sentimento'>°. A posi¢do, todavia, ndo prevaleceu, como se vé a partir da definicdo

expressa da doagdo como contrato que consta no CC de 1942, mesmo porque havia muitos

153 Art. 1.050. La donazione & un atto di spontanea liberalita, col quale il donante si spoglia
attualmente ed irrevocabilmente della cosa donata in favore del donatario che 1’accetta.

154 A titulo de recordagdo:

Art. 894. La donation entre vifs est un acte par lequel le donateur se dépouille actuellement et
irrévocablement de la chose donnée en faveur du donataire qui l'accepte.

B3 Cf 3.1

13 Cf. S. PEROZZL, Intorno alla donazione, in Archivio giuridico 58 (1897), apud S. PICCININI,
Profili della donazione dal codice 1865 ad oggi, in Riv. dir. civ. 38 (1992), pp. 175-76 (ndo tivemos acesso
ao artigo de PEROZZI, mas nos valemos das citagdes literais do autor que constam no texto de PICCININI).
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dispositivos no Codigo revogado que faziam mencdo a aceitacdo, dando embasamento

legal 4 tese contratualista'™’.

Outra discussao relevante diz respeito a abrangéncia do contetdo da doagdo.
Na Franga, como vimos, era admitida somente a modalidade in dando, que se operava com
transferéncia imediata do bem doado ao donatario. Na Italia, embora o CC de 1865
contivesse 0s mesmos requisitos da atualidade e irrevogabilidade da doagdo, estes foram
logo abandonados pela doutrina, pois considerados uma heranga fora de lugar do direito

francés e sua preocupacao em diferenciar a doagdo inter vivos da doacao mortis causa"®.

Além disso, embora do CC 1865 constasse a mesma proibicdo da doagdo de
bens futuros do CC fr.'*®, a doutrina comegou a desenvolver a possibilidade da doagio com

160

efeitos obrigatorios e também liberatérios ~ . Nao chegaria, porém, ao ponto de admitir

uma doagdo cujo conteudo consista na realizacao de prestagdes de fazer e nao fazer, como

vem fazendo parte relevante da doutrina atual'®'.

Por fim, o Codigo de 1865 manteve a exigéncia de forma solene para a doacao
que constava do Code civil. O art. 1.056 assim previa: “Tutti gli atti di donazione debbono
essere fatti per atto pubblico, altrimenti sono nulli”. A Exposi¢do de Motivos destaca que
esse dispositivo, na realidade, atenuou as exigéncias formais que constavam em Codigos
Civis italianos anteriores a unificacdo. Nesses, além da forma solene, era necessaria a

aprovagio pelo “pubblico ufficiale”'®*,

2. Um novo conceito de doagao — o Codigo Civil de 1942

O CC de 1942, elaborado em um conturbado periodo da historia italiana e

mundial, foi absolutamente inovador em inimeros aspectos, ndo s6 do direito civil, mas do

"7 CONTE menciona os arts. 1.050, 1.057, 1.059, 1.060, 1.061, 1.062, 1.063 ¢ 1.070, G. CONTE,
1l contratto di donazione tra liberalita e gratuita cit., pp. 9-10.

138 Cf. G. CONTE, Il contratto di donazione tra liberalita e gratuita cit., pp. 9-10.

59 Art. 1.064. La donazione non pud comprendere che i beni presenti del donante; se
comprende beni futuri, ¢ nulla riguardo a questi.

10°Cf. S. PICCININL, Profili della donazione dal codice 1865 ad oggi cit., pp. 173-74, A.
AscoLl, Trattato delle donazioni, 2* ed., Milano, Libraria, 1935, pp. 7 ¢ 162 ¢ G. BALBI, Saggio sulla
donazione, Torino, Istituto giuridico della R. Universita, 1942, pp. 7, 112, 118 e 120-21.

11 Cf. G. CONTE, Il contratto di donazione tra liberalita e gratuita cit., pp. 37-38.

12 Cf. G. PISANELLI, Relazione del Ministro sul terzo libro del progetto cit., pp. 90-91.
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direito como um todo. Podemos destacar, entre tantos outros pontos relevantes, a
unificagdo do direito civil e do direito comercial em um mesmo corpo legislativo, a
inclusdo da disciplina do direito do trabalho no CC e uma importante concepgao de
liberdade contratual fundada na ideia de interesses merecedores de tutela segundo o

ordenamento juridico (art. 1.322, 2)163.

Esse carater inovador ndo seria diferente em relagdo a doagdo, cujo conceito
legal afastou-se, definitivamente, da orientacao do art. 894 do Code civil. O conceito foi se
alterando ao longo do processo de elaboracdo do novo Coédigo. Inicialmente, foram
redigidos, como resultado do trabalho de uma Comissdo Real, um projeto preliminar e um
projeto definitivo referentes aos dois primeiros livros do CC'®*. Nesses projetos, os
conceitos de doagdo adotados — ja diferentes entre si — eram substancialmente diversos

daquele que viria a ser incluido no texto final.

O projeto preliminar, em seu art. 390, dispunha que “la donazione ¢ un atto di
liberalita tra vivi, con cui una persona attribuisca ad un’altra a titolo gratuito, una cosa o un
diritto, ovvero la libera da un’obbligazione, o da un peso che gravi i suoi beni. La

donazione produce i suoi effetti con 1’accettazione™' .

J& o projeto definitivo, em seu art. 308, estabelecia que “la donazione ¢ un atto
con il quale una persona attribuisce ad un’altra, a titolo gratuito, la proprieta di una cosa o
altro diritto reale non accessorio o un diritto di credito. La donazione si perfeziona con

Paccettazione™'%°.

'St 2.2,

14 Cf N. RONDINONE, Genesi e condizioni di utilizzo della Relazione al Codice Civile, in D.
GRANDI, Relazione del Ministro Guardasigilli al Codice Civile — Riproduzione anastatica della G.U. del 4
aprile 1942 a cura del Consiglio Nazionale Forense, introduzioni di Giovanni B. Ferri e Nicola Rondinone,
Roma, Istituto Poligrafico ¢ Zecca dello Stato — Libreria dello Stato, 2009, n® 372, pp. xxi-xxii. O projeto
definitivo resultou de uma reformulagdo do preliminar apds a realizagdo de observagdes por orgaos técnicos €
politicos, e foi seguido pelo parecer de uma comissio parlamentar.

16t G. BONILINL, Delle donazioni — artt. 769-809, in E. GABRIELLI (org.), Commentario del
codice civile, Torino, UTET, 2014, nt. 145:

Art. 390. La donazione ¢ un atto di liberalita tra vivi, con cui una persona attribuisca ad
un’altra a titolo gratuito, una cosa o un diritto, ovvero la libera da un’obbligazione, o da un peso che gravi i
suoi beni. La donazione produce i suoi effetti con I’accettazione.

166 Cf. G. BONILINI, Delle donazioni cit., nt. 145 e¢ G. B. FERRI, Dall’intento liberale al
cosidetto impegno etico e superetico cit., pp. 20-21:

Art. 308. La donazione ¢ un atto con il quale una persona attribuisce ad un’altra, a titolo
gratuito, la proprieta di una cosa o altro diritto reale non accessorio o un diritto di credito. La donazione si
perfeziona con I’accettazione.

48



As defini¢gdes merecem atencdo particularmente em dois pontos. Primeiro, ao
contrario do texto final do Codigo, a doag@o no projeto preliminar ainda ndo era definida
como contrato, mas como “ato” — dito “de liberalidade entre vivos”, embora ambas as
defini¢des também previssem a necessidade de aceitagdo pelo donatario. O papel da

aceitacdo parece ganhar forca no projeto definitivo.

Enquanto no preliminar a aceitagdo ¢ mera condicdo de eficacia, como se se
tratasse de um negocio unilateral recepticio, no definitivo a aceitagdo passa a ser necessaria
ao aperfeicoamento da doagdo, ja se aproximando a ideia de verdadeiro contrato. Segundo,

a extensdo do conteudo da doagdo oscila entre um projeto e outro.

No preliminar, seu objeto abrangeria “coisa ou direito”, sem limitacgdo, e era
consagrada expressamente a doacdo liberatoria. No projeto definitivo, desapareceu a
mencao a “liberacdo de uma obrigacao, ou de um 6nus”, e foi especificada a qualidade do

direito que pode ser doado — propriedade, direito real ndo acessoério e direito de crédito.

A Exposicao de Motivos que acompanha o texto final do Cddigo ¢ bastante
critica quanto as defini¢cdes anteriores de doagao, especialmente a do projeto definitivo, em
razao da limitacao do seu ambito. Destaca que seria preferivel voltar a defini¢do genérica e
pouco precisa do art. 1.050 do CC de 1865 a adotar a solucdo do projeto definitivo, pois ao

menos ela permitia margem para a interpretagio ampla sobre o ambito da doagio'®’,

Os trabalhos de elaboracdo do Codigo passaram por relevante mudanca em
julho de 1939, quando GRANDI se tornou Ministro de Graga e Justiga — que na Italia tem o
titulo de “Guardasigilli” — e constituiu comissdes ministeriais com o objetivo de rever as
bases do plano da codificagdo que estava sendo elaborada. O resultado final ¢ a defini¢do
que consta no art. 769 do Codigo de 1942: “La donazione ¢ il contratto, col quale, per
spirito di liberalita, uma parte arrichisce 1’altra, disponendo a favore di questa di um suo

diritto o assumendo verso la stessa una obbligazione™'®®.

A disciplina da doagdo, no Titulo V (“Delle donazioni”), vem colocada dentro
do Livro II, que trata do direito das sucessdes (“Delle successioni”), o que pode parecer um

retrocesso com relagdo a colocagao ambigua adotada pelo CC anterior, como um “ponto de

17 Cf. D. GRANDI, Relazione del Ministro Guardasigilli al Codice Civile cit., p. 77.
1% Art. 769. La donazione ¢ il contratto, col quale, per spirito di liberaliti, uma parte arrichisce
I’altra, disponendo a favore di questa di um suo diritto o assumendo verso la stessa una obbligazione.
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transicao” entre o direito das sucessdes € o das obrigacdes. O Livro II, inicialmente
denominado “Delle successioni a causa di morte e delle donazioni”, teve seu titulo
substituido, no inicio de 1942, por uma formula mais sintética. Esta, ao excluir a referéncia
as doacgdes, acabou por inseri-las, a0 menos formalmente, no direito das sucessdoes. Nao se
pode concordar, todavia, com a afirma¢do de AMENTA de que isso acaba por “ofuscar a

1:7169

real dimensdo da sua qualificagdo contratual” ™, uma vez que ¢ expressamente definida

como um contrato.

3

E, segundo a Exposicao de Motivos, um contrato sui generis, cuja particular
disciplina se assemelha, em alguns aspectos, a dos negocios mortis causa, mas ao qual
também sdo aplicaveis as regras relativas aos contratos em geral. Por um lado, as 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 reducao por lesdo a legitima
evidenciariam a proximidade com a disciplina das sucessdes; por outro, também seriam
aplicaveis a doagdo as normas sobre o inadimplemento das obrigacdes e a eficacia

translativa do consentimento (art. 1.376), proprias dos contratos'’’.

Com relagao propriamente a defini¢ao de doagdo, vislumbra-se clara alteracao

quanto ao regime anterior. Os requisitos da atualidade e da irrevogabilidade foram

. . . . ’ . . . o g A 171
retirados, por serem considerados iniiteis reliquias do direito consuetudinario francés'’'.

Além disso, o conceito procurou abarcar os trés tipos de doacao identificados pela doutrina

prevalente — as doacdes reais, obrigatdrias e liberatorias' '~

\

A referéncia a “disposicao de um direito” pretendia contemplar as doacdes real

e liberatoria, ou seja, tanto a transferéncia ou constituicdo de um direito real quanto a

renincia a um direito patrimonial j4 adquirido '” . J4 a doagdio obrigatoria restou

1 Cf. G. AMENTA, La donazione e la sua struttura contrattuale cit., p. 93.

70 Cf. D. GRANDI, Relazione del Ministro Guardasigilli al Codice Civile cit., n° 371 e 372, pp.
77-78.

TUCE 131,

172 Trata-se das trés modalidades de doacdo do direito romano classico, cf. 1.2.2.

13 Cf. D. GRANDI, Relazione del Ministro Guardasigilli al Codice Civile cit., n° 372, pp. 77-
78. Segundo PICCININI, todavia, a expressao permanece sendo obscura, pois nao esclarece o que se deve
entender por disposicdo, cf. S. PICCININI, Profili della donazione dal codice 1865 ad oggi cit., p. 183.
Segundo MENGONI ¢ REALMONTE, a distingdo entre negdcios de disposicdo e negdcios obrigatorios ¢
fundamental para o direito privado. Na doutrina alema, os primeiros (Verfiigung) sdo todos os negocios que
produzem imediatamente a transferéncia, modificagdo e extingdo de um preexistente direito subjetivo
patrimonial. Distinguem-se dos negdcios obrigatorios em razio da imediatidade do resultado final. A
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consagrada pela formula “assumir uma obrigacdo”, que implica o surgimento de uma
obrigacdo de o doador transferir o bem doado ao donatdrio. Com isso, afastou-se

definitivamente da noc¢ao de doagao do direito francés, e criou-se um novo regimem.

E essa nova disciplina da doagdo tera importantes consequéncias em relagao
aos temas tratados ao longo deste trabalho. E importante mencionar, por fim, que o CC it.
de 1942 manteve o requisito da forma solene — “atto pubblico” — para a doagdo, sob pena
de nulidade — art. 782. O art. 783 excepciona a regra para as doagdes de modico valor em

que tenha havido a tradicao.

“disposi¢ao” distingue-se da “atribuicdo patrimonial”, que pode ser efetuada tanto por meio da disposigdo de
um direito quanto da assuncdo de uma obrigacdo. Essas hipoteses estdo compreendidas pelos negocios de
atribui¢do, (Zuwendungen), cf. L. MENGONI — F. REALMONTE, Disposizione (atto di), in ED 13 (1964), p.
189. A afirmagdo da Exposi¢do de Motivos, alias, de que pretendia abarcar a doagdo liberatoria ndo encontra
confirmag¢do unanime na doutrina. Para BISCONTINI, ndo se deve entender que o art. 769 abarcou a doacao
liberatdria, pois tanto a remissdo de dividas quanto a rentincia a um crédito apresentam fungdes proprias, e
ndo devem estar sujeitas a “normativa di freno” (i.e., a disciplina juridica rigorosa) da doagdo, cf. G.
BISCONTINL, Onerosita, corrispettivita e qualificazione dei contratti — Il problema della donazione mista,
Napoli, ESI, 1984, pp. 163-64.

'7* Apesar da consagragdo expressa da doagdo obrigatéria no art. 769, o art. 771 do CC de 1942
contém ainda a vedagdo a doagdo de bens futuros:

Art. 771. La donazione non puo comprendere che I beni presenti del donante. Se comprende
beni futuri € nulla rispetto a questi, salvo che si trati di frutti ancora non separati.

Cf. R. LENZI, Donazione obbligatoria, in Contratto e impresa 19 (2003), pp. 1643-45, a
doutrina discute a compatibilizacdo entre os dois dispositivos € o que se deve entender por bens futuros (se
compreendem, por exemplo, também os bens alheios). H4 inclusive quem, para retirar aplicacdo ao
dispositivo, permitindo a doagdo, entenda bens “futuros” como “todos os bens presentes e futuros”,
equiparando a vedagdo simplesmente & vedagdo das doagdes universais. Em sentido contrario, um
entendimento amplo do que seriam bens futuros anularia completamente a possibilidade de doagdo
obrigatoria. Segundo LENZI, deve-se diferenciar a prestacdo futura de bens presentes (permitida nos termos
do art. 769), da prestagdo futura de bens futuros. Por outro lado, o autor pondera que ndo seria razoavel
entender que ¢ nula uma doagdo obrigatoria de dinheiro que ainda nio integrou o patrimoénio do doador.
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5. Contrato em espécie — a doa¢do no Codigo Civil brasileiro
1. Das Ordenagoes Filipinas ao Codigo Civil de 2002 — alguns aspectos relevantes

As Ordenacgdes Filipinas foram o direito vigente no Brasil até¢ a entrada em
vigéncia do Cddigo Civil de 1916. Nao eram, porém, um Cddigo no sentido moderno, de
maneira que a matéria ali contida ndo era sistematizada no mesmo modo que nas
codificacdes dos séculos XIX e XX'”. Com relagdo a doagdo, sua principal preocupagio,
assim como a da ordonnance francesa de 1731, era com as formalidades impostas a sua
pratica. A insinuacdo'’® era exigida para as doagdes acima de certo valor — que variava
conforme o doador fosse homem ou mulher'”” — e consistia primeiro na inquiri¢io do
doador, para verificar se houve “induzimento, arte, engano, medo, prisdo ou outro algum
conluio”. Em seguida, eram inquiridos alguns vizinhos, “que tenham razao de saber como
a doacao foi feita”. Somente apds a conclusdo de que a doagao “foi feita bem”, era

expedida uma “Carta de confirmagio”' ",

175 Segundo BRAGA DA CRUZ, alids, as Ordenacgdes Filipinas, embora com alteragdes quanto a
redacdo e a forma, ndo trouxeram grandes mudangas ou inovagdes de fundo quanto as Ordenagdes
Manuelinas, as quais, por sua vez, eram simples atualizacdo das Afonsinas. A razdo disso é que foi
elaborada, sob o dominio espanhol, pelo rei Filipe II da Espanha (Filipe I em Portugal) e promulgada em
1603 por Filipe III (Filipe II em Portugal). Esses monarcas, para ndo angariar antipatias, preocuparam-se em
preservar a tradi¢cdo do direito nacional portugués, sem a interferéncia do direito do pais dominador. O
resultado, todavia, é que ja em 1603 as Ordenagdes eram “antigas” e “anacronicas”. Segundo o autor, trata-se
de “une survivance du Moyen Age dans le Temps Modernes”, cf. G. BRAGA DA CRUZ, La formation du droit
civil portugais moderne et le Code Napoléon, in Obras esparsas Il — Estudos de historia do direito; Direito
moderno — 2° parte, Coimbra, Coimbra, 1981, pp. 3-4.

176 FELiCIO DOS SANTOS esclarece que, ao contrario do direito romano, “a insinuagdo nao ¢
exigida como meio de publicidade e como salvaguarda de direitos de terceiros, mas em fantasiado interesse
do doador”, cf. J. FELICIO DOS SANTOS, Projecto do Codigo Civil brazileiro e commentario V, Rio de Janeiro,
Laemmert, 1887, p. 43.

O autor, alids, propde o seguinte dispositivo que conceitua a doagao:

Art. 2.372. Si o dono de uma cousa transfere, gratuitamente, para outrem o seu domio (sic)
[“dominio”] sobre a mesma, e o donatario aceita, da-se o contrato de doagao.

70rd. F ilip. 4, 62, pr. Todas as doagdes, assi de bens moveis, como de raiz, como de huns e
outros juntamente, que passarem de trezentos cruzados ou sua valia, serdo insinuadas e approvadas per Nos,
ou per os Desembargadores do Pago. E ndo sendo insinuadas, ndo valerdo, salvo até a quantia de trezentos
cruzados: e quanto ao mais, que passar da dita quantia, ndo valerdo, nem terdo vigor, como se nunca fossem
feitas. E isto queremos que haja logar nas doagdes feitas per vardes. E as doagdes feitas por mulheres, que
vivam per si, quer solteiras, quer viuvas, que passarem de cento e cincoenta cruzados, ou sua valia, que cada
huma valer ao tempo, que for feita, serdo insinuadas; e a que o nao for, valha sémente em quanto chegar 4
quantia de cento e cincoenta cruzados, € no que passar, ndo valha, nem tenha effeito, como se feita ndo fosse.

'8 Ord. Filip. 4, 62, 1. E a insinuacdo se fara, mandando tirar inquiri¢io, em que primeiro serd
perguntado o que fez a doag@o, se a fez per induzimento, arte, engano, medo, prisdo ou outro algum conluio,
e se he contente, que a doag@o, per elle feita, seja per Nos confirmada e approvada. E bem assim devem ser
perguntados alguns seus visinhos, que tenham razdo de saber como a doagao foi feita. A qual inquiri¢@o vista
por Nos, ou pelos ditos Desembargadores, se per ella se mostrar, que foi feita bem, e como devia, e que
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A TEIXEIRA DE FREITAS coube o trabalho de sistematizar a confusa legislacao

179
7 No caso da

civil vigente a sua época, por meio de sua Consolidagdo das Leis Civis
doagdo, foi disciplinada entre os arts. 411 e 419, cujo conteido fora extraido das
Ordenacdes'™. E importante notar que, antes do BGB'®' e em sentido contrario ao Code
civil, ja inseriu a disciplina da doagao no Titulo IT — Dos Contratos em Particular (Capitulo
I — Da doagdo) da Se¢do II — Dos direitos pessoais nas relagdes civis, do Livro I — Dos
direitos pessoais da Parte Especial — abrindo caminho para a tradigdo da disciplina da

doagdo entre os contratos, que persiste no direito brasileiro até hoje.

Essa colocagdo sistematica ndo iria ser alterada pelo Projeto de 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: “Considera-se doacdo o ato
entre vivos, pelo qual uma pessoa, por liberalidade, transfere de seu patriménio uma cousa

55182

para com ela aumentar o de outra, que concorda em aceita-la” °. Essa defini¢do, porém,

aquelle, que a fez, he contente, que seja per nos confirmada, ser-lhe-ha dada nossa Carta de confirmacao, e de
outra maneira nao.

17 Segundo BRAGA DA CRUZ, as Ordenagdes ndo eram somente antiquadas, mas sobretudo
defeituosas. Faltava-lhes clareza na linguagem, havia contradi¢cdes frequentes e excessiva prolixidade nos
preceitos legislativos, além do carater extremamente lacunoso de suas disposigoes, cf. G. BRAGA DA CRUZ,
La formation du droit civil portugais moderne et le Code Napoléon cit., pp. 4-5.

80 Cf. A. TEIXEIRA DE FREITAS, Consolida¢do das Leis Civis, 3* ed., Rio de Janeiro, Garnier,
1876, pp. 284-89. Merecem destaque os arts. 411 a 416:

Art. 411. Todas as doac¢des de bens moveis, ou immoveis, que excedéderem de 360$000 rs.
sendo feitas por vardo, e de 1803000 rs. sendo feitas por molhér, devem sér insinuadas.

Art. 412. A falta de insinuag@o annulla estes contractos, nao no todo, mas somente no que
passar das taxas estabelecidas.

Art. 413. A escriptura publica é da substancia da doagdo, sempre que esta dependa de sér
insinuada.

Art. 414. Deve sér requerida a insinuag@o aos Juizes de primeira instancia, e averbada no Livro
competente dentro de dois mezes 4 contar da data da escriptura.

Art. 415. Consiste a insinuagao:

§1° Na inquiri¢do do doadodr sobre sua livre e espontanea vontade, sem influencia de qualquer
engano, induzimento medo, ou conluio;

§2° Na inquiri¢do dos vizinhos do mesmo doaddr, que tenhdo razdo de sabér como a doagdo
foi feita.

Art. 416. Se pela inquiri¢ao ficar verificado o livre consentimento do doador, e removida toda
suspeita de artificio, a doagao sera confirmada pelo Juiz.

81T ivro II — Recht der Schuldverhiltnisse [= “Diritto dei rapporti obbligatori], Se¢do VIII —
Einzelne Schuldverhéltnisse [= “I singoli rapporti obbligatori”], Titulo IV — Schenkung [= Doagao], cf. pp. S.
PATTI (org.), Codice civile tedesco — Biirgerliches Gesetzbuch, Milano, Giuffré-Beck, 2005, pp. xvii-xxi.

O CC port. de 1966 também disciplina a doacao entre os contratos em espécie, no Livro II —
Direito das Obrigagdes, Titulo II — Dos contratos em especial, Capitulo II — Doagéo.

82 Cf. C. BEVILAQUA, Projecto de Codigo Civil brazileiro, in Actas dos trabalhos da
commissdo revisora do Projecto de Codigo Civil brazileiro, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1901, pp.
204-05.
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ndo foi adotada no texto final, que, no art. 1.165 acabou por estabelecer: “Considera-se
doagdo o contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patriménio bens
ou vantagens para o de outra, que os aceita” >. O art. 538 do CC atual tem praticamente a

mesma redacao; s6 suprimiu, ao final, o trecho “que os aceita”.

Ao contrario de Portugal, em que o CC de 1867 — chamado “Cdédigo de
Seabra” — rompeu definitivamente com a tradi¢do do direito portugués anterior,
aproximando-se do modelo francéslg4, o direito civil no Brasil, entre muitas influéncias
externas, manteve uma maior linha de continuidade com a tradi¢ao luso-brasileira anterior,
na qual ocupou posicao de centralidade a figura de TEIXEIRA DE FREITAS. Todavia, tanto o
Projeto de BEVILAQUA quanto o CC afastaram-se do conceito de doacdo adotado no

Esbocgo.

'8 Essa redagdo, alis, foi praticamente mantida no Anteprojeto de Codigo das Obrigacdes de
1963, de Caio Mario da Silva Pereira, cf. L. C. B. RANGEL — C. A. S. LOPES (org.), Codigo Civil:
anteprojetos Il — Anteprojetos de Codigo de Obrigagoes, Brasilia, Senado Federal — Subsecretaria de
Edigoes Técnicas, 1989, p. 57:

Art. 415. Pelo contrato de doagdo uma pessoa, por liberalidade, transfere de seu patrimonio
bens ou vantagens, para o de outra que os aceita.

'% Segundo POUSADA, Teixeira de Freitas “evidencia todo o seu respeito pela tradi¢do juridica
luso-brasileira — tributaria do renascimento do direito justinianeu na segunda metade do século XIII”, uma
tradicao que seria “renegada por Portugal em 1867, com a promulgacdo do Coédigo Civil elaborado por V. de
Seabra”, cf. E. L. R. POUSADA, Preservacdo da tradi¢do juridica luso-brasileira: Teixeira de Freitas e a
Introducdo a Consolidagdo das Leis Civis, Dissertagdo (Mestrado), Sao Paulo, Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 2006, p. 17. Segundo BRAGA DA CRUZ, todavia, o CC de 1967 nio teria operado
um rompimento abrupto, mas a influéncia do Code Napoléon teria sido fruto de uma lenta difusdo dos
preceitos e diretrizes do CC fr., na jurisprudéncia e doutrina portuguesas ao longo dos sessenta anos que
separam a promulgacdo dos dois Codigos, cf. G. BRAGA DA CRUZ, La formation du droit portugais moderne
et le Code Napoléon cit., pp. 1-2.

Apesar disso, a definicdo de doacdo contida no CC de 1867 tem diferencas consideraveis com
relacdo ao art. 894 do CC fr.:

Art. 1.452. Doagdo é um contrato, por que qualquer pessoa transfere a outrem gratuitamente
uma parte, ou a totalidade de seus bens presentes.

Cf. L. CUNHA GONGALVES, Tratado de direito civil em comentdrio ao Codigo Civil portugués
VIII-I, 2* ed. (1* ed., bras.), Sao Paulo, Max Limonad, 1956, p. 72.

O CC port. atual, por outro lado, ao menos no que se refere a definicdo de doagdo, filiou-se ao
CC it. de 1942, cf. F. A. PIRES DE LIMA —J. M. ANTUNES VARELA, Cédigo civil anotado Il — Artigos 762° a
1250°, 4% ed., Coimbra, Coimbra, 1997, p. 236. A defini¢ao legal, com efeito, € bastante semelhante a do art.
769 do CC it.:

Art. 940°, 1. Doag@o ¢ o contrato pelo qual uma pessoa, por espirito de liberalidade e a custa do
seu patrimdnio, dispde gratuitamente de uma coisa ou de um direito, ou assume uma obrigagdo, em beneficio
do outro contratante.
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Este, que também incluia a doacdo entre os contratos em espécielgs, definia-a
em seu art. 2.119: “Haverd doacdo, 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 doacao do art. 894 do CC fr. admite somente as doagdes in

dando, enquanto o art. 769 do CC it. admite também as doacdes in obligando.

Nota-se, desde logo, que TEIXEIRA DE FREITAS adotou explicitamente o modelo
das doagdes in obligando: “se tiver obrigado a entregar”. J4 o CC, na linha do Projeto de
BEVILAQUA, parece adotar o modelo francés das doagdes in dando ao utilizar a oragao
“transfere do seu patriménio” (atual art. 538), embora a sua inser¢cdo no Livro I — Do
direito das obrigagdes torne a op¢ao do legislador, no minimo, ambigua. Como se vera, a
discussao sobre se o contrato de doacao ¢ real ou consensual € uma das principais travadas

pela doutrina patria'®.

Quanto aos requisitos formais, o CC de 1916 os abrandou de maneira
significativa, principalmente se forem levadas em consideragdo as formalidades da
insinuacao previstas nas Ordenagdes Filipinas, ¢ a exigéncia da forma solene que persiste
até os dias de hoje nos Codigos francés (art. 932) e italiano (art. 782)'*". Parece ter seguido
o modelo do Esboco, em que a escritura publica era exigida somente em casos

determinados sob pena de nulidade'®®.

O art. 1.168 do CC de 1916 previu simplesmente que “a doacdo far-se-a4 por

instrumento publico, ou particular”, em regra que foi repetida no atual art. 541. A Unica

185 Secdo 111 — Dos direitos pessoais nas relacdes civis, Titulo I — Das obrigacdes derivadas dos
contratos, Capitulo IV — Da doagdo, cf. A. TEIXEIRA DE FREITAS, Esbo¢o do Codigo Civil I, Brasilia.
Ministério da Justica — Fundacdo Universidade de Brasilia, 1983, pp. v-vi.

OCf 1.6.1.

"0 abrandamento ja constava do Projeto, cf. C. BEVILAQUA, Projecto de Codigo Civil
brazileiro cit., p. 205:

Art. 1.329. A doagdo deve ser feita por instrumento publico ou particular, conforme forem
moveis ou de raiz os bens doados.

Paragrafo tnico. A doagdo verbal serd valida se, versando sobre bens moveis e de pequeno
valor, for imediatamente seguida de tradigdo.

'8 Art. 2.150. Devem ser feitas por escritura publica, sob pena de nulidade, e sem que neste
caso tenha aplicacdo o disposto nos arts. 1.929 e 1.934:

1° As doagoes de imdveis e de embarcagdes do alto mar.

2° As doagdes remuneratorias e doagdes com encargos (art. 2.121).

3° As doagdes de um esposo a outro para depois de seu falecimento (arts. 1.241, 1.244 ¢
1.327).

4° As doagdes de prestagdes periodicas, perpétuas, vitalicias e ndo vitalicias.
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exigéncia ¢ a forma escrita, ndo necessariamente solene, a ndo ser nas hipoteses de
“negdcios juridicos que visem a constitui¢do, transferéncia, modificagdo ou rentncia de
direitos reais sobre imoveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente
no Pais”, em razdo do disposto no art. 108. Além disso, o paragrafo unico do art. 541 —
assim como o do antigo art. 1.168 — prevé uma hipotese de excecdo a exigéncia de forma
escrita: “a doacdo verbal serd valida, se, versando sobre bens méveis e de pequeno valor,

lhe seguir incontinenti a tradi¢ao”.

2. Estrutura bilateral e necessidade de aceitagdo

A doagdo no CC brasileiro, como visto, ¢ disciplinada como contrato. Como
tal, ¢ negocio juridico bilateral, formado por proposta e aceitagdo. Esta tltima ¢ necessaria
para a estrutura contratual, pois, segundo PONTES DE MIRANDA, transferéncias de bens sem
uma manifestacdo expressa ou tacita do donatario “sdo simples ofertas” ou “simples
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elementos do suporte fatico Conforme mencionado, o CC de 1916 dispunha em seu

art. 1.165 que a doacdo ¢ “o contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu

patrimonio bens ou vantagens para o de outra, que os aceita”.

O atual art. 538 manteve a defini¢cdo, mas suprimiu a parte final. Essa retirada,

porém, ndo ¢ considerada relevante para a defini¢do do nosso instituto como contrato. E

. ., . - . . . , - 190
tida, alids, como salutar, pois a oragdo “que os aceita” seria excessiva e desnecessaria .

Hé outros dispositivos do CC atual que em uma primeira leitura poderiam dar ensejo a

191

questionamentos quanto a natureza de negdcio juridico bilateral a doagao " . O primeiro ¢

% Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI — Parte especial — Direito
das obrigagoes: Contrato de seguro (continuagdo). Seguro de vida. Seguros de acidentes pessoais. Seguro
de responsabilidade. Seguro de crédito. Seguro de riscos especiais e de universalidade. Seguros mituos.
Resseguro. Contrato de comodato. Contrato de doagdo. Contrato de hospedagem, 3* ed., Rio de Janeiro,
Borsoi, 1972, pp. 192 ¢ 198. No mesmo sentido, “a aceitagdo decorre, naturalmente, da propria natureza
contratual de que se reveste a doacao”, cf. S. CAPANEMA DE SOUZA, Comentarios ao novo Codigo Civil VIII
— Das varias espécies de contrato. Da troca ou permuta. Do contrato estimatorio, Da doagdo. Da locagdo de
coisas (arts. 533 a 578), in S. F. TEIXEIRA (coord.), Comentarios ao novo Codigo Civil, Rio de Janeiro,
Forense, 2004, p. 113.

%0 Cf. N. ROSENVALD, Arts. 481 ao 652 — Contratos (em espécie), in C. PELUSO (coord.),
Codigo Civil comentado, Barueri, Manole, 2007, p. 424.

1 Além dos dispositivos tratados no corpo do texto, o art. 546 dispde que a doagdo feita em
contemplagdo de casamento futuro com certa ¢ determinada pessoa “ndo pode ser impugnada por falta de
aceitagdo”. Essa regra, contudo, ndo oferece grandes dificuldades, pois parece consagrar uma verdadeira
aceitagdo presumida, que nao afasta a estrutura contratual da doagéo, cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado
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o art. 539, que permite ao doador “fixar prazo ao donatdrio, para declarar se aceita ou ndo a
liberalidade”, ao final do qual o seu siléncio sera interpretado como aceitagdo — “entender-
se-a que aceitou” —, se ndo houver encargo. O art. 111 nao deixa duvidas de que siléncio

pode ser declara¢io negocial'*.

Porém, pode-se afirmar que o dispositivo incorre em erro ao contrapor o

13 13

siléncio a “vontade expressa”, como se de “vontade tacita” se tratasse. JUNQUEIRA DE
AZEVEDO a esse respeito reporta-se ao art. 217°, 1, do CC port., segundo o qual a
declaracdo “¢ expressa, quando feita por palavras, escrito, ou qualquer meio direto de
manifestagdo da vontade, e tacita, quando se deduz de fatos que, com toda a probabilidade,

193
arevelam” 7.

Nesse sentido, o siléncio é sempre uma declaragio omissiva' ", mas tanto pode
ser declaracao expressa quanto tacita, respectivamente, conforme implique um meio direto
de manifestacdo da vontade ou dé ensejo a um juizo de probabilidade quanto ao sentido da
declaragdo. No caso do art. 539, o siléncio do donatario ndo sé constitui a aceitagdo, como
¢ meio direto de manifestacdo da vontade. Esse dispositivo, alids, ndo faz mais do que
repetir a regra contida no art. 432, segundo a qual no negodcio “em que nao seja costume a
aceitagdo 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 tcita, por
outro lado, também ¢é admissivel, e “se verificara se o donatario recebe a coisa do doador,

através de tradicdo real, e passa imediatamente a uséd-la, ainda que sem qualquer

de direito privado XLVI cit., p. 228: “Se a doagdo foi para o caso de casamento com determinada pessoa, o
que se ha de presumir é que o outorgado aceitou”.

12 Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou os usos o autorizarem, e
nao for necessaria a declaragdo de vontade expressa.

93¢t A, JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio juridico — Existéncia, validade e eficdcia, 4" ed.,
Sdo Paulo, Saraiva, 2002, p. 126. Esses conceitos de declaracdo expressa e tacita parecem corresponder,
grosso modo, aos conceitos de “declara¢do” e “comportamento” mencionados por BETTI como os modos por
meio dos quais se pode praticar o negocio juridico, cf. E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico
(1943), reed. (2“ ed., 3* reimpr., 1960), 1? reimpr. (1994), Napoli, ESI 2002, p. 127.

A forma ativa refere-se a negocios em que “o agente modifica o mundo exterior”, a
omissiva a negocios “que se consubstanciam em inércia” e em que ‘“ndo ha alteragdo do mundo exterior”.
Nesse sentido, o siléncio sera sempre uma declaragdo omissiva, que podera ser expressa ou tacita a depender
das circunstancias, cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negocio juridico cit., pp. 127-28.
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manifestagdo escrita ou verbal”'®. Nas palavras de PONTES DE MIRANDA, a oferta seguida
da transmissdo do bem “da a posse ao outorgado e o seu exercicio compde aceitagcdo
tacita”'"°.

O segundo dispositivo que merece exame € o art. 543, que determina: “se o
donatario for absolutamente incapaz, dispensa-se a aceitacdo, desde que se trate de doagdo
pura”. Nesse caso, o problema ¢ maior, pois a lei expressamente exclui a necessidade de
aceitacdo, o que parece contraditério com a estrutura bilateral. Esse artigo veio em

substitui¢do art. 1.170 do CC de 1916, segundo o qual “as pessoas que nao puderem

contratar ¢ facultado, ndo obstante, aceitar doagdes puras”.

ALVIM, o responsavel pela elaboracdo do anteprojeto que deu origem ao atual
Livro I da Parte Especial, criticava as “intermindveis controvérsias” a que dava margem a
regra anterior'~'. Argumentava que “a lei poderia ter estabelecido uma presuncdo de

13

aceitacdo” ou “até mesmo, desviando-se do sistema, dispensar a aceitagdo”, pois “o
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legislador ¢ soberano” . Foi, efetivamente, o que foi feito por meio do atual art. 543.

VILLELA, contudo, aponta que a nova redagao ¢ inaceitavel. O antigo art. 1.170
seria excecdo a regra da capacidade do agente como requisito de validade do negdcio
juridico, uma “aplicagdo tdépica” segundo a qual a intervencdo do representante seria

199 1,
»77 Jao

dispensada “quando o ato praticado pelo menor s6 lhe proporcionar vantagem
atual art. 543 implicaria negar pura e simplesmente o consentimento aos incapazes, o que ¢

um “desatino” que “nao tem precedentes no direito brasileiro”.

Através dessa regra, o CC estaria submetendo o menor “a uma estranha
sujeicdo: a de ser dono contra a propria vontade”, através de uma concepgdo errdnea de

que a aquisi¢cdo da propriedade sempre ¢ benéfica ao seu titular. Seria até razodvel

195 Cf. S. CAPANEMA DE Souza, Comentarios ao novo Cédigo Civil VIII cit., p. 118.

19 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., p. 227.

Y70 problema enfrentado pela doutrina era a contradigdo com o art. 427, III, do CC de 1916,
que conferia ao tutor, com autorizag¢ao do juiz, a competéncia para aceitar “doagdes, com ou sem encargos”,
feitas ao tutelado. A regra foi mantida no atual art. 1.748, II, mas a redacgdo foi atualizada para “doagdes,
ainda que com encargos”.

8 Cf. A. ALVIM, Da doagdo, 2* ed., Sio Paulo, Saraiva, 1972, pp. 87 ¢ 89.

1 Essa ideia ¢ derivada do disposto no da ideia contida no §107 do BGB, cf. J. B. VILLELA,
Contrato de doag¢do — Pouca luz e muita sombra, in A. J. PEREIRA JUNIOR — G. H. JABUR (coord.), Direito
dos contratos, Sao Paulo, Quartier Latin, 2006, pp. 272-74.
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estabelecer uma presuncdo de aceitacdo, mas nao dispensa-la completamente *". De todo

modo, o art. 543 ¢ um dado legislativo com o qual se deve lidar. Uma opg¢ao ¢ entendé-lo

201

como uma aceitacao ficta™ . Além disso, por ser excepcional, ndo serve para pautar a

discussao a ponto de levar a um questionamento da estrutura bilateral da doagao.

2% para VILLELA, ¢ fruto de uma época em que pouco se discutiam questdes como a fungio
social e a responsabilidade civil pelo fato da coisa, e na qual “o direito de propriedade gozava de um
manifesto glamour”. Ignorava-se, por exemplo, a possibilidade de que o bem doado pudesse causar danos ao
donatédrio. Além disso, a0 mencionar somente os absolutamente incapazes, o Codigo ¢ contraditério ao
excluir do “suposto beneficio” os relativamente incapazes, cf. J. B. VILLELA, Contrato de doagdo cit., pp.
272-75. Acrescentamos que talvez a razdo disso seja que se tenha entendido que a regra era desnecessaria
para os relativamente incapazes, pois o art. 105 ja dispde que a “incapacidade relativa de uma das partes nao
pode ser invocada pela outra em beneficio proprio”, além de a incapacidade relativa gerar somente a
anulabilidade do negodcio (art. 171, I).

21 Cf. S. CAPANEMA DE SOUZA, Comentdrios ao Cédigo Civil VIII cit., p. 92. Para esse autor,
“a construcdo legal ¢ artificiosa, mas admissivel, em razdo do carater benéfico da doagéo, sendo ela pura, o
que ndo podera trazer para o incapaz qualquer prejuizo”.
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6. Contrato real, contrato consensual e contrato preliminar de doacio
1. Contrato real ou contrato consensual?

Uma das grandes questdes discutidas pela doutrina brasileira ¢ se o contrato de
doagdo é consensual ou real. E preciso ressaltar, em primeiro lugar, que o termo
“consensual” pode ser utilizado com dois significados. Em oposi¢do a contrato formal,
contrato consensual ¢ aquele em que a forma ndo ¢ necessaria para a sua validade. Em
oposicao a contrato real, o consensual ¢ 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 doagdo

obviamente sera um contrato formal, pois demanda a forma escrita, salvo no caso dos bens

moveis de pequeno valor acompanhados da tradicdo imediata (art. 541).

E tendo em vista o primeiro sentido, por exemplo, que PENTEADO afirma que a
exigéncia legal da forma impossibilita o entendimento de que se trate de contrato

1?2, E necessario estar atento a isso na leitura da doutrina patria,

simplesmente consensua
pois as vezes os autores parecem entrar em contradi¢do. PEREIRA, por exemplo, em um
primeiro momento recusa a natureza consensual da doacao, afirmando que “o legislador
ndo considerou que o consentimento, por si sO, ¢ suficiente a sua perfeicdo” (primeiro
sentido). Paginas adiante, porém, afirma que a doacdo € contrato consensual, pois “cria a
obrigagdo de transferir a propriedade da coisa doada” (segundo sentido)*”. Talvez seja em
virtude da confusao entre os dois sentidos, alids, que ALVIM, ap6s definir a doagcdo como

um contrato formal, afirma que nio ¢ nem real nem consensual®”’.

Aqui, conforme mencionado, serd relevante o segundo sentido — contrato
consensual em oposi¢do a real — e esse ¢ um ponto em que a literatura brasileira ¢
“confusa, lacunar e imprecisa. Para parte consideravel da doutrina o contrato de doagio

¢ consensual, ou seja, consiste em um acordo entre doador e donatario por meio do qual

22 Cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual — Uma nova teoria do
contrato, 2* ed., Sdo Paulo, RT, 2013, pp. 311-12.

23 Cf. C. M. S. PEREIRA — R. FICHTNER, Institui¢bes de direito civil Il — Contratos.
Declaragdo unilateral de vontade. Responsabilidade civil, 12* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2006, pp. 247 ¢
259.

24 Cf. A. ALVIM, Da doagdo cit., p-7.

25 Cf. J. B. VILLELA, Contrato de doagdo cit., p. 261.
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aquele se obriga a adimplir uma prestacdo em face deste”™". Segundo esse entendimento, a
doagdo como contrato real estaria restrita unicamente a hipétese da doagdo de bens moveis

de modico valor (art. 541, par. Gn).

Essa doutrina tem apoio na disciplina da doagdo como uma das ‘“varias
espécies de contrato” (Titulo VI), que se insere no livro que trata “Do direito das
obrigagdes” (Livro I 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 nao se obriga a transferir. A diferenca € nitida com relagdo ao art.
481, que define a compra e venda como o contrato pelo qual “um dos contratantes se
obriga a transferir o dominio de certa coisa, e o outro, a pagar-lhe certo pre¢o em

dinheiro”.

Para BODIN DE MORAIS, o uso do termo “transfere” ¢ apenas uma “falha
legislativa”. O CC “na verdade deveria ter adotado a expressdo composta ‘se obriga a
transferir’ — como fizera na previsdo da compra e venda™"’. Porém, pondera VILLELA que
“quem diz transfere, ndo diz se obriga a transferir, ou promete transferir”, isto €, ndo se
pode ignorar o texto do legislador. Para ele, a transferéncia ¢ ato formativo do contrato, ou

208

seja, deve ocorrer concomitantemente ao acordo™ . E diferente da compra e venda, na qual

2% Definem a doagdo como contrato consensual S. CAPANEMA DE SOUZA, Comentdrios ao
novo Codigo Civil VIII cit., p. 88, O. GOMES — A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, F. P. D. C. MARINO, Contratos,
26 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2007, p. 253, A. WALD, (parecer) Do regime juridico da doagdo de bens
moveis feita por ascendente a descendente, in Revista Forense 89 (1993), p. 139, C. M. S. PEREIRA — R.
FICHTNER, Institui¢oes de direito civil Il cit., p. 259, N. ROSENVALD, Arts. 481 ao 652 — Contratos (em
espécie) cit., p. 424. Por outro lado, autores que defendem a doagao como um contrato real: Cf., por exemplo,
P. L. N. LOBO, Comentdrios ao Codigo Civil VI — Parte especial — Das varias espécies de contratos (arts.
481 a 564), in A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO (coord.), Comentarios ao Codigo Civil, Sdo Paulo, Saraiva, 2003,
p- 273, cf. N. NERY JR. — L. C. PENTEADO, Doag¢do pura, preliminar de doag¢do e contratos de gestdo, in
RDPriv 7 (2006), p. 29, J. B. VILLELA, Contrato de doagdo cit., p. 270. Para PENTEADO, a caracterizagido
majoritaria da doagdo como contrato consensual deve-se a “uma ligeira confusdo entre a necessidade da
aceitagdo para a formagdo de qualquer ato juridico bilateral (no caso, do contrato), com o carater real ou
consensual do contrato, relacionada ao elemento ou conjunto de elementos determinantes do momento de
inicio de sua eficacia propria”, cf. L. C. PENTEADO, Doag¢do com encargo e causa contratual cit., pp. 311-12.

27 Cf. M. C. BODIN DE MORAES, Notas sobre a promessa de doagdo cit., p. 4.

%8 para JUNQUEIRA DE AZEVEDO, “a entrega da coisa nos contratos reais ¢ causa pressuposta
deles”, a qual ndo ¢ “elemento do negdcio, sendo requisito de validade”. Assim, “a efetiva entrega da coisa
ndo faz parte, portanto, da existéncia dos ‘contratos reais’, mas sim somente influi sobre sua validade”, cf. A.
JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negocio juridico cit., p. 36, nt. 54. NERY ¢ PENTEADO, todavia, parecem colocar a
questdo como elemento de existéncia: “sem a efetiva transferéncia, ndo ha a configuracdo de um elemento
minimo que ¢ constitutivo do cerne da estrutura nuclear do suporte fatico do tipo donativo, qual seja, o
deslocamento patrimonial. Sem deslocamento, ndo ha doagdo”. Afirmam ainda que “doagdo de coisa futura é
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se separa o ato de formagdo — acordo — do ato de execucdo — transferéncia. Enquanto a
compra e venda seria uma promessa passivel de ser descumprida, a doacdo seria ja uma

atribuicdo patrimonial®”’.

Entender que a doagdo ¢ um contrato real pode causar perplexidade justamente
em razdo da sua inser¢do no livro das obrigagdes, porque a entrega da coisa exaure
praticamente por completo a eficécia tipica do contrato, e nenhuma obrigacdo surge para as
partes”'’. O problema ndo surge nos demais contratos reais, em que o surgimento da

obrigacdo decorre justamente da entrega da coisa®'".

E verdade que no direito estrangeiro encontram-se exemplos de ambas as
modalidades. Na Franca, a doagdo ¢ real ou in dando. Na Itélia, pode ser tanto real quanto
consensual — in dando e in obligando. Porém, nesses paises a doagdo nao ¢ disciplinada
junto ao direito das obrigagdes. Além disso, falar em doagdo in dando nesses lugares tem
um significado diverso. Ao contrario do direito brasileiro, o contrato tem efeitos reais, isto
é, transfere automaticamente a titularidade do direito a outra parte. E o chamado sistema

do sistema do consenso translativo®'2.

negobcio inexistente, pela falta da ‘transferéncia de bens ou vantagens’”, cf. N. NERY JR. — L. C. PENTEADO,
Doacgdo pura, preliminar de doagdo e contratos de gestdo cit, pp. 24 ¢ 29.

*9% Cf. J. B. VILLELA, Contrato de doagdo cit., pp. 262-64 e 270. O autor conclui que “no rigor
da sua positividade juridica, a doagdo ¢ um contrato real e unilateral sob condigdo resolutoéria meramente
potestativa”. A “manifestacdo de vontade do outorgante, na doacdo, ndo é a de contrair dever ¢ obrigacdo de
prestar ao outorgado”, mas “apenas consiste na propria dadiva”, cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de
direito privado XLVI cit., pp. 201, 229, 232 ¢ 282.

210 Segundo VILLELA, restardo apenas efeitos secundarios, como a possibilidade de revogacdo
por ingratiddo e inexecucdo do encargo (art. 555), cf. J. B. VILLELA, Contrato de doacdo cit., pp. 263 e 270.
O autor pergunta: com a transferéncia dos bens ou vantagens, o que mais ao doador restaria prestar? A
resposta: “Nada. Absolutamente nada” (p. 263).

' No comodato, ¢ obrigagio do comodatario “conservar, como se sua propria fora, a coisa
emprestada”, usa-la “de acordo com o contrato ou a natureza dela” (art. 582) e restitui-la no “prazo
convencional” ou “necessario para o uso concedido” (art. 581). No mutuo, o mutuario “¢ obrigado a restituir
ao mutuante o que dele recebeu em coisa do mesmo género, qualidade ¢ quantidade” (art. 586). No deposito
voluntario, o depositario “é obrigado a ter na guarda e conservacdo da coisa depositada o cuidado e diligéncia
que costuma com o que lhe pertence, bem como a restitui-la, com todos os frutos e acrescidos, quando o exija
o depositante” (art. 629).

22 Cf. J. M. ANTUNES VARELA, Das obrigagées em geral I, 10* ed., 4* reimpr. (2006),
Coimbra, Almedina, 2000, pp. 300-01. O sistema foi inaugurado pelo CC francés e adotado, por exemplo,
pelos direitos italiano e portugués. Especificamente com relagdo a doagdo, dispde o art. 938 do Code civil:
“La donation diiment acceptée sera parfaite par le seul consentement des parties ; et la propriété des objets
donnés sera transférée au donataire, sans qu'il soit besoin d'autre tradition”. O art. 1376 do CC italiano, por
sua vez, sob a rubrica “contratto con effetti reali”, dispde que “nei contratti che hanno per oggetto il
trasferimento della proprieta di una cosa determinata, la costituzioni o il trasferimento di un diritto reale
ovvero il trasferimento di un altro diritto, la proprieta o il diritto si trasmettono e si acquistano per effetto del
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No Brasil, esse efeito translativo ndo ¢ admitido, pois hd uma separag@o entre
os planos dos direitos reais e dos direitos obrigacionais que demanda um ato posterior de
transferéncia para que se opere a transmissdo do direito®'®. A transferéncia deve ser feita
pela tradi¢do, no caso de bens mdveis (art. 1267), ou pelo registro do titulo translativo no

Registro de Imoveis, no caso de imdveis (art. 1245), salvo indireta®",

Um argumento favoravel ao carater consensual da doagdo ¢ a previsdo das
doagdes “em forma de subvencdao periodica” (art. 545), nas quais parece haver uma
“relagdo obrigacional prévia a entrega de bem, caracteristica dos contratos consensuais, de
modo que a tradi¢do ndo ¢ elemento do contrato, mas adimplemento”. Segundo PENTEADO,
todavia, o dispositivo poderia ser interpretado como um contrato preliminar de doacdes
reais periédica5215 , embora, como sera visto, a admissibilidade de um contrato preliminar

de doacdo & bastante questionada®'®.

Na realidade, parece razoavel a posicdo de PONTES DE MIRANDA, para quem
nosso direito admite duas espécies de doacdo — a real e a consensual. Em regra, a doagdo ¢
contrato real, mas, excepcionalmente, pode ser contrato consensual, como no caso da
doagdo em forma de subvengdo 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,

segundo PONTES DE MIRANDA, traz regra dispositiva®' .

A dificuldade enfrentada por alguns em admitir a doagdo consensual diz
respeito, na realidade, a dificuldade em se admitir que o donatdrio possa exigir que o
doador entregue os bens gratuitamente prometidos, tema deve ser tratado em conjunto com

a discussdo sobre a admissibilidade do contrato preliminar de doagao.

consenso delle parti legittimamente manifestato”. Por fim, o art. 408°, 1, do CC portugués, intitulado
“contratos com eficacia real”, determina que “a constitui¢do ou transferéncia de direitos reais sobre coisa
determinada dé-se pelo mero efeito do contrato, salvo as excegdes previstas em lei”.

23 Cf. C. V. COUTOE SILVA, A obrigag¢do como processo (1964), reed., Rio de Janeiro, FGV,
2006, pp. 49-52.

M Cf IL5.2.

215 Cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual cit., p. 314, no mesmo
sentido de F. (2:i6PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 201-04 ¢ 266.

Cf. 1.6.2.
217 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 201-04 ¢ 266.
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2. Contrato preliminar de doagdo na doutrina e jurisprudéncia

Embora a figura do contrato preliminar seja expressamente admitida pelo CC
brasileiro, e disciplinada nos arts. 462 a 466, existe uma tendéncia bastante difundida em
rechacar a sua aplicabilidade ao contrato de doagdo — a chamada “promessa de doacdo™'®,
A razdo disso, de acordo com PEREIRA, esta no fato de que ¢ de sua esséncia a “criacdo de
um compromisso dotado de exigibilidade”, o que implica a possibilidade de o promitente-
donatério exigir a realizacdo da doacao pelo promitente-doador. O problema disso ¢ que
haveria “uma doagdo coativa, doacdo por determinagdao da justica, liberalidade por
imposicdo do juiz e ao arrepio da vontade do legislador”, o que ndo “se coaduna com a

esséncia da doagdo™"”.

Para VILLELA, “ndo pode haver promessa de doacao pela mesma razao que nao
pode haver promessa de comodato, promessa de mutuo gratuito ou promessa de depdsito
gratuito”**’. A razdo disso é que a gratuidade é insuscetivel “de ser imposta contra a

vontade do beneficente”??!

. Os negdcios gratuitos seguiriam logica propria. A auséncia de
contraprestagdo ou sinalagma faria com que o “tropismo de protecdo da ordem juridica”
fosse “manifestamente mais ativo”, assegurando, “por um natural expediente

reequilibrador”, “que a perda se dé na estrita medida do que se propde o agente”. E uma

18 O termo mais adequado para se referir ao instituto é “contrato preliminar de doagio”, pois o
termo “promessa” poderia acarretar alguma confusdo com negocios juridicos unilaterais como a promessa de
recompensa (art. 854 e seguintes), embora a propria disciplina do CC do contrato preliminar reserve o termo
promessa aquela unilateral, na qual o credor deve se manifestar dentro de um prazo (art. 466). De todo modo,
ndo hé duvidas de que a doutrina e jurisprudéncia que cuidam da “promessa” de doacdo, na realidade, se
referem ao “contrato preliminar”. No nosso texto, as expressdes serdo utilizadas como equivalentes.

219 Cf. C. M. S. PEREIRA — R. FICHTNER, Institui¢ées de direito civil Il cit., pp. 257-58.

20 Em sentido contrario, cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta —
Contributo allo studio della prestazione non onerosa, Milano, Giuffre, 1998, pp. 116-17. Para esse autor ndo
ha obstaculo & admissdo de contrato preliminar de contratos gratuitos, até porque o CC italiano ndo traz
nenhuma limitagdo nesse sentido. Uma questdo um pouco diversa ¢é se ¢ admissivel a celebragdo de contratos
consensuais de comodato ou deposito, uma vez que sdo previstos como contratos reais. Segundo ele, como a
lei exige a entrega para a completude da fattispecie, ndo poderia o intérprete arbitrariamente ter entendimento
diverso, pois a norma que exige a entrega da coisa seria cogente.

2Lcf ). B. VILLELA, Contrato de doagdo cit., p. 270. CHAMOUN, por sua vez, afirma que “no
direito brasileiro, como em outros, a promessa de doagao € nula”, pois “o animus donandi deve ser atual, isto
¢, existente no momento da doagdo”. Para o estudioso, seria “valido o arrependimento de quem apenas
prometeu doar, que se interpde entre a promessa de doar e 0 momento em que ela se cumpriria”. Conclui no
sentido de que ¢ possivel “constranger o doador, que contratou, a entregar o que doou, mas nio se pode
compeli-lo a doar”, cf. E. CHAMOUN, (parecer) Doagdes sujeitas a termo e condigdo. Invalidade de clausula
relativa a destinacdo dos bens apos o termo e condig¢do, in Revista Forense 96 (2000), p. 189.
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maneira de garantir isso seria “reter” a consumacao do ato de disposi¢do gratuito “até o

Gltimo momento”, para que o agente “esteja particularmente seguro de sua intengio™***.

Tal posicionamento tem predominado na jurisprudéncia do STJ. O tribunal ha
bastante tempo vem entendendo que a promessa de doagdo ¢ inadmissivel, abrindo excecao
somente para casos de divorcio ou separagdo judicial, em que os casais, no ato de partilha
judicial, preveem a doacdo de bens — principalmente iméveis — a seus filhos. CARNAUBA e

REINIG*?, que analisaram acorddos daquela Corte, concluem que a posi¢io do STJ oscilou.

Inicialmente entendeu ser toda a promessa de doacao judicialmente inexigivel
(REsp 23.507*** ¢ REsp 30.647°%%); depois passou a entender ser possivel a doacgdo de
“imovel ao filho do casal, por ocasido do acordo realizado em autos de separacdo
consensual” (REsp 32.895%%%), entendimento este que foi confirmado pela Segunda Secio
(EREsp 125.859**7). Ressalta-se que a mesma posi¢do ja havia sido adotada em antigo

acordio do STF, o RE 109.097%%.

Mais recentemente, tal entendimento foi repetido no ambito do REsp
742.048%%, em que ficou consignado que “a promessa de doagéo feita aos filhos por seus
genitores como condi¢do para a obtencao de acordo quanto a partilha de bens havida com a
separac¢do ou divorcio ndo € ato de mera liberalidade e, por isso, pode ser exigida, inclusive

pelos filhos, beneficiarios desse ato”.

Em sentido semelhante, recusando a natureza de “promessa de doagdo” aquelas

promessas realizadas “no bojo de acordos de separacdo de casais homologados

judicialmente”, o Min. Jorge Scaterzzini, relator do REsp 730.626>°

, consignou que “tais
disposi¢des ndo caracterizam propriamente uma promessa de doacdo, vez que ndo ha ato

de liberalidade™.

2 Cf. I. B. VILLELA, Contrato de doagdo cit., pp. 268-69 ¢ 271. O autor ndo exclui, porém,
“que o beneficiente ndo possa vir a ser responsabilizado pela sua conduta prévia capaz de ofender a boa-fé
objetiva”.

23 Cf. D. A. CARNAUBA — G. H. L. REINIG, Nulidade da doacio e conversio substancial do
negocio juridico cit., p. 407.

224 Cf. STJ, 3* Turma, REsp 23.507-SP, Rel. Min. Nilson Naves, j. 26.04.1993.

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

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

27 Cf. STJ, 2* Secdo, EREsp 125.859/R1J, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 26.06.2002.

228 Cf. STF, 1* Turma, RE 109.097/RS, Rel. Min. Octavio Gallotti, j. 09.09.1986.

2% Cf. STJ, 3* Turma, REsp 742.048-RS, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 14.04.2009.

29 Cf. STJ, 4* Turma, REsp 730.626-SP, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 17.10.2006.
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Segundo o voto, “o compromisso de transferir a propriedade objetiva, na
hipotese, contraprestagdo”, pois “ndo ha o animo de bem fazer, estdo as partes imbuidas do
desejo de obter vantagens reciprocas, consistente na aquiescéncia do outro conjuge a
dissolugdo da sociedade conjugal, a concretizacdo de uma separagdo consensual e mais
célere”. Por essa razdo, a chamada promessa de doag¢do “se admite unicamente nos casos

referidos, em que hé verdadeira transacdo e ndo ato de liberalidade”.

Ampliando um pouco mais tal entendimento, de modo a abranger a transagao
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 doacdo no dmbito
da transacdo constitui obriga¢do positiva e perde o carater de liberalidade previsto no art.

538 do Cédigo Civil”.

A justificativa para tanto € que seria inegavel o fato de que a promessa
“expressa vontade negocial e, no ambito da autonomia, ndo € sustentavel restringir tal
possibilidade somente aos negdcios bilaterais comutativos e onerosos”. Seria, portanto,
“legitimo cogitar-se de promessa de cumprir liberalidade que, apos a chancela estatal,

deixa de apresentar tal carater”*".

Nota-se, entretanto, uma discrepancia entre o enunciado e a justificativa. O
enunciado da a entender que toda transacdo admite a promessa de doag¢do. Porém, a
transacdo, conforme dispde o art. 842 do CC br., pode ser extrajudicial: “por escritura
publica, nas obrigacdes em que a lei o exige, ou por instrumento particular, nas em que ela
o admite”. A mencao a ‘“chancela estatal” feita na justificativa parece ter em vista a
transacdo judicial, por meio da homologagdo pelo juiz. Fica a duvida sobre se o teor do
enunciado abrange também a transagdo extrajudicial.

3232, embora a

Esse entendimento mais amplo foi adotado no REsp 853.13
qualificagdo do caso concreto como promessa de doagdo nao tenha ficado absolutamente

explicita®’. Trata de caso de cessio de direitos hereditarios feita pelos filhos do de cujus

21 Cf. R. ROSADO DE AGUIAR Jr. (coord.), Enunciados aprovados na VI Jornada de Direito
Civil, Brasilia, Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, 2013, disponivel em
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/vijornada.pdf [acesso em 15 de agosto de 2015].

22 Cf. STJ, 3* Turma, REsp 853.133-SC, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Rel. para o
acordao Min. Ari Pargendler, j. 06.05.2008.

2 Cf.1.6.3.
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em favor da viuva-meeira, que, por sua vez, comprometeu-se a transferir bens moveis e

imoveis para seus filhos.

O Relator Min. Humberto Gomes de Barros entendeu que nao houve promessa
de doacdo, mas verdadeira contraprestagao a cessao realizada. Em voto-vista, o Relator
para o acoérdao Min. Ari Pargendler foi mais categorico ao afirmar tratar-se de promessa de
doagdo, mas ressaltou que esta foi “o meio pelo qual as partes da chamada ‘transagdo’
viabilizaram a partilha dos bens entre os herdeiros; foi, portanto, condi¢cao do negocio, e
ndo mera liberalidade”. De todo modo, trata-se de reconhecimento absolutamente
excepcional pelo STJ, que permanece refratario, em regra, a admissibilidade da promessa
de doacao.

6>** tratou de caso

Entre os julgados mais recentes, o ja referido REsp 730.62
em que uma parte se comprometeu a doar parcela de imovel, pendente de “regularizacao
acerca da propriedade”. O STJ entendeu que ndo se tratava de doacdo sujeita a condigao,
mas de promessa de doagdo, pois ndo estariam presentes os “elementos do contrato
principal”. Nao haveria um “contrato findo, acabado”, mas um acordo cujo “objeto

central” seria a “realizagdo de futuro contrato”.

De acordo com o voto Vencedor235, embora, em principio, ndo houvesse
“empecilho” a “admissdo de um contrato preliminar pelo qual” uma parte “se compromete
a no futuro firmar um contrato de doagdo”, esta “conclusdo aprioristica se olvida de
elemento essencial da doacdo, o animus donandi”. A “intencdo do doador de praticar um
ato de liberalidade” seria “requisito indispensavel para configuracdo do contrato de

doagdo”.

Se “o contrato de doagdo encerra elementos subjetivo e objetivo”, ndo se pode
prescindir do primeiro, o “animus donandi, o ato de liberalidade, a vontade de doar, de

bem fazer”. E verdade que a “intengdo de efetivar a doacdao futura” estd presente no

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

330 referido recurso nio teve votagio undnime, mas o voto-vencido do Min. Hélio Quaglia
Barbosa nao contrariou a fundamentacao juridica adotada pelo Relator. O voto simplemente deu qualificacao
juridica diversa ao negdcio celebrado entre as partes. Segundo o Ministro, “o negécio juridico que originou a
presente agdo de cobranga ndo cuida de uma promessa de doagdo, conforme qualificagdo juridica conferida
pelo Tribunal de origem; trata-se, em verdade, de contratos simultdneos com obrigacdes reciprocas, contidas
em dois negocios juridicos celebrados pelas partes”, cf. STJ, 4* Turma, REsp 730.626-SP, Rel. Min. Jorge
Scartezzini, j. 17.10.2006.
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momento de celebracdo do contrato preliminar, mas “ndo ha como se afirmar com tal
certeza” que no momento da celebracdo do contrato “subsistird a livre determinacdo do

doador de efetivar o ato de liberalidade”.

Para o Min. Jorge Scaterzzini, “se nao ha espontaneidade no ato de doar no
momento da celebracdo do contrato definitivo, ndo pode ocorrer o contrato”, pois “a
atualidade do animus donandi € basilar a efetiva¢do da doag¢do”. O acérdio conclui “pela
total inoperancia da promessa de doagdo, posto que, como ato de liberalidade, ¢
incompativel com a execucdao forcada, sendo sempre vidvel o arrependimento ou a

revogacao’.

Para o STJ, assim, a promessa de doagdo “¢ retratavel a todo tempo antes da
definitiva doagdo, o que acaba por despi-la da exigibilidade tipica do vinculo contratual”.
O voto vencedor afirma ainda: “admitir a promessa de doacdo equivale a concluir pela
possibilidade de uma doacdo coativa, incompativel, por definicdo, com um ato de
liberalidade. Supor que na impossibilidade do cumprimento de uma obrigagdo assumida
por liberalidade teriamos sua conversdo em perdas e danos fere de morte a natureza
gratuita do contrato de doagdo. A atualidade na manifestacdao da vontade de bem fazer ¢

conditio sine qua non ao contrato de doag¢ao”.

O que se pode ver, da andlise desses acorddos, ¢ que a exclusio da
admissibilidade da promessa de doacdo funda-se essencialmente na auséncia de animus
donandi**®, seja entendido em seu sentido objetivo, seja em seu sentido subjetivo®’. Sendo
o animus donandi, no entendimento desses julgados, um requisito essencial para a doacao,
as excecdes a vedacdo do contrato preliminar ndo sdo propriamente excegdes, pois se

exclui a qualificagdo do negdcio como “mera liberalidade”. A vedacdo para a doagdo como

“pura liberalidade”, digamos, permanece higida.

Embora o STJ entenda que a promessa de doacao ¢ inadmissivel, na doutrina ¢

digna de nota a posi¢do de autores cujo entendimento vai no sentido diametralmente

236 Nesse sentido, criticamente, cf. M. C. BODIN DE MORAES, Notas sobre a promessa de
doagdo cit., pp. 2-3.

> Esses sentidos de animus donandi serdo vistos em I11.3.1 e I11.3.2. O referido voto do Min.
Jorge Scaterzzini ndo faz uma opg¢éo nitida, ora falando em “dnimo de bem fazer” (sentido subjetivo), ora em
“espontaneidade” (sentido objetivo).
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oposto. Sdo favoraveis & promessa de doagdo, por exemplo, PONTES DE MIRANDA*®,

2% NERY e PENTEADO** ¢ BODIN DE MORAES, que dedicou artigo especificamente

LOBO
ao tema. Para esta ultima autora, se o respeito aos compromissos assumidos ¢ um dos
objetivos do ordenamento, nao ha razdo para que se exclua a obrigacdo de o doador

respeitar a palavra dada®*'.

Além disso, o CC de 2002 regulou expressamente o contrato preliminar, sem
excepcionar a doagcdo. Em se tratando de contrato preliminar, deve-se reconhecer que na
contratagdao definitiva estd sempre ausente “a plena liberdade de se obrigar”, pois “ela ja
foi exercida quando da contratagdo da promessa”. Nao ha razdo para se falar em “doacdo
coativa”, pois o promitente-donatario manifestou sua vontade livremente no momento da
declaracdo, tanto mais porque a hipdtese de arrependimento ¢ expressamente disciplinada

no CC de 2002 %%

3. Contrato consensual e contrato preliminar de doagdo

Um problema conexo a admissibilidade ou nao do contrato preliminar de

doagdo ¢ sua diferenga em relagdo ao contrato consensual de doa¢dao. Segundo VILLELA,

% Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., passim e pp. 201-02 e
229, principalmente.

29 Cf. P. L. N. LOBO, Comentdrios ao Cédigo Civil VI cit., pp. 284-86.

20 Cf. N. NERY Jr. — L. C. PENTEADO, Doacdo pura, preliminar de doacdo e contratos de
gestdo cit., pp. 33-34.

241 Cf. M. C. BODIN DE MORAES, Notas sobre a promessa de doagdo cit., p. 13. Para a jurista, a
concepegao de que o doador pode mudar de ideia a qualquer momento relaciona-se com uma preponderancia
excessiva da “vontade”. Esse dogma, embora embase a livre pratica de uma vasta gama de atos, leva a
rejeicdo de outros, supostamente contrarios a “autonomia da vontade”. Com a valorizacdo da solidariedade
contratual e social e da dignidade da pessoa humana, além da boa-fé, ganhariam importancia a protegdo a
legitima expectativa do donatario e o correspondente dever de lealdade e probidade do doador.

2 Cf. M. C. BODIN DE MORAES, Notas sobre a promessa de doagdo cit., pp. 12-13 ¢ 17-18.
Dispde, com efeito, o art. 463 que “qualquer das partes tera o direito de exigir a celebragdo do definitivo”
desde que dele “ndo conste clausula de arrependimento”. No mesmo sentido, para NERY ¢ PENTEADO, esta
superado o pensamento de que a promessa de doagdo implicaria doagdo contra voluntas, ferindo a exigéncia
da liberalidade ou animus donandi, pois a liberalidade ja ¢ manifestada no contrato preliminar, cf. N. NERY
Jr. — L. C. PENTEADO, Doacgdo pura, preliminar de doagdo e contratos de gestdo cit., pp. 33-34. Discussdo
semelhante se coloca no direito italiano, com relacdo a admissibilidade ou ndo do contrato preliminar de
doagdo. Argumentos contrarios fundam-se na suposta auséncia de espontaneidade no contrato definitivo, o
que implicaria a incompatibilidade deste com o espirito de liberalidade. Outro argumento ¢ no sentido de que
a obrigacdo de contratar o definitivo seria uma obrigacao de fazer, tida por alguns como incompativel com o
contrato de doagdo. Por outro lado, ha quem diga que o requisito da espontaneidade ja ¢ manifestado no
contrato preliminar, sendo desnecessaria sua presenca no definitivo, cf. R LENZI, Donazione obbligatoria cit.,
pp- 1635-36.
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mostra-se contraditorio que autores considerem o contrato de doagdo consensual, mas nao
admitam a promessa de doag@o. Se no contrato consensual o doador obriga-se a transferir o
bem ao donatario, ele ¢ “exatamente uma promessa, um pactum de donando”. Por outro
lado, se ha promessa de doacdo e esta ¢ um contrato real, a transferéncia do bem serd

~ ~ x 03243
“execucdo da promessa ou execucao da doagao?” .

No AgRg no REsp 883.232***, por exemplo, ndo fica evidente se a hipdtese
dos autos ¢ promessa de doagdo ou doagdo propriamente dita. Trata-se de caso em que foi
estabelecido no acordo judicial de separacdo a doagdo 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 Aratjo tenha invocado a jurisprudéncia do STJ
que admite a promessa de doagdo caso seja estabelecida no acordo judicial de separagdo,
no decorrer de seu voto cuidou do caso como se de doagao se tratasse, habilmente evitando

qualificar expressamente o negdcio como contrato preliminar.

Por um lado, ressaltou que “ndo se caracteriza como ato de mera liberalidade
ou simples promessa de doacdo, passivel de revogacdo posterior, a doacdo feita pelos
genitores aos seus filhos estabelecida como condicdo para a obtengdo de acordo em
separacao judicial”. Por outro lado, afirmou que “o contrato de doagao foi aperfeicoado no
momento em que houve a aceitagdo da doagdo do patrimonio do genitor, ficando, portanto,
perfeitamente executdvel eventual descumprimento do donatirio em cumprir sua

. ~ 95245 .. ~
obrigacdo™" ™. O ministro parece reconhecer um contrato consensual de doacao, mas valeu-

23 Cf. I. B. VILLELA, Contrato de doag¢do cit., pp. 265-66. Criticamente, sobre a possibilidade
de se entender que o contrato preliminar de doacdo seria, ele proprio, doagdo, cf. R. LENZI, Donazione
obbligatoria cit., p. 1641.

24 Cf. STJ, 4* Turma, AgRg no REsp 883.232-MT, Rel. Min. Raul Aratjo, j. 19.02.2013.

% Em seu voto, por sua vez, a Min. Maria Isabel Gallotti expressamente qualificou o negocio
como doagdo e determinou a aplicacdo do critério do art. 549, segundo o qual o valor da doacdo inoficiosa
corresponde “a parte que exceder a de que o doador, no momento da liberalidade, poderia dispor em
testamento”. Consignou, ainda, que “a circunstancia de haver filhos concebidos posteriormente & doagdo néo
a invalida, porque, de acordo com o disposto no Cddigo Civil, o valor dos bens a serem doados em relagdo ao
patrimonio ha de ser considerado na data em que feita a doag@o”.
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se da jurisprudéncia construida acerca do preliminar. E exatamente um exemplo do

fendmeno denunciado por VILLELA.

Sobre a questao, PONTES DE MIRANDA afirma que “promessa de doacdo” pode
ser entendida tanto como “promessa de contrato de doacao” — isto ¢, contrato preliminar —
quanto como “contrato consensual de doacdo”. Como visto, o autor entende que a doagdo ¢
contrato real, como regra, e excepcionalmente consensual®*®, ¢ entende admissiveis tanto o
contrato preliminar de doagdo real, quanto o preliminar de doacdo consensual. Dessa
forma, a doagdo em forma de subvencao periddica — art. 545, antigo art. 1.172 — pode ser
celebrada tanto na forma de doagdo consensual quanto de promessa de doagao, pois se trata

. . .. 247
de ius dispositivum™".

Para o autor, a diferenca entre a doagdo consensual € o contrato preliminar ¢
feita com base na eficacia, pois se no contrato preliminar o doador nao ¢ o dono do bem a
ser doado, ndo tem o dever de adquiri-lo, cabendo ao donatirio somente “a acdo de
indenizacdo por inadimplemento”. Isso ocorre porque “o promitente vincula-se a fazer o
contrato de doagdo, ndo a prestar o bem”. Ao contrario, no caso do contrato consensual de
doagdo, aquele que “promete o bem” tem “o dever de adquiri-lo, ou de obter do terceiro

que satisfaca a divida assumida™*®,

A diferenca, porém, s6 faz sentido até certo ponto. Embora a introdugdo do art.
461-A no CPC tenha consagrado definitivamente a possibilidade da execucdo especifica
das obrigacdes de entrega de coisa, o fato ¢ que em caso de absoluta impossibilidade do
objeto da prestacdo, invariavelmente havera resolu¢do em perdas e danos, o que diminui

importancia da distingao pratica entre o contrato preliminar e o definitivo.

O BGB simplifica a questdo, ao estabelecer simplesmente a dicotomia entre
doagdo e promessa de doagdo. Aquela ¢ simplesmente uma atribui¢do, sem exigéncia de

forma especial, mediante a qual uma parte enriquece outra a custa de seu patrimdnio,

HOCf 16.1.

7 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 201, 204 e 229.
Também no sentido de que a doagdo do art. 545 pode ser entendida como uma promessa de doacdes reais
periddicas, cf. L. C. PENTEADO, Doag¢do com encargo e causa contratual cit., p. 314.

28 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., p. 261.
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. . . . 249 1,

exigindo também um acordo de ambas as partes quanto a gratuidade™ . J4 a promessa deve
. I3 s 7 ;e 250 1

ter forma solene e seu cumprimento ¢ exigivel pelo donatario™", salvo se o adimplemento

colocar em perigo a subsisténcia do doador ou o adimplemento de obrigagdao alimentar

imposta por lei*".

Uma disciplina semelhante foi proposta na Franca por CARBONNIER e sua
equipe ***, mas ndo foi incorporada ao Code civil. A proposta incluiria dispositivo
expressamente reconhecendo a validade da promessa de doa¢do™”, desde que realizada
perante o notario™*. Haveria ainda a possibilidade de revogacdo da promessa, mediante

. . ~ . . 255.
pagamento de indenizagao, salvo no caso de justo motivo

Em que pese a posicdo de parte consideravel da doutrina e jurisprudéncia, a
nos parece bastante razoavel admitir que o doador (ou o promitente doador) possa ser
obrigado a cumprir a obrigacdo assumida, seja através de um contrato consensual de
doacgdo, seja através de um contrato preliminar de doagdo. O pretexto de se preservar a sua
“vontade”, com suas possiveis alteragdes e caprichos, contraditoriamente parece consagrar

uma concep¢ao muito restrita e limitadora da autonomia privada e da liberdade

A doagdo ¢ definida no §516 do BGB: “(1) Una attribuzione, mediante la quale un
arricchisce un altro a carico del suo patrimonio, ¢ donazione se entrambe le parti sono d’accordo che
I’attribuzione si realizzi gratuitamente. (2) Se la attribuzione si realizza senza la volonta dell’altro, il
disponente puo intimargli, con fissazione di un termine adeguato, di dichiararsi sull’accettazione. Dopo il
decorso del termine la donazione vale come accettata se 1’altro non 1’ha rifuitata prima. In caso di rifiuto puo
essere pretesa la restituzione di cio che ¢ stato attribuito secondo le disposizioni sulla restituzione
dell’ingiustificato arricchimento”, cf. S. PATTI (org.), Codice civile tedesco cit., p. 313.

20 A regra esta no §518: “(1) Per la validita di un contratto con il quale una prestazione &
promessa a titolo di donazione ¢ necessaria la certificazione notarile della promessa. Lo stesso vale per la
promessa o per la dischiarazione di riconoscimento se una promessa di debito o una ricognizione di debito
del tipo indicato nei §§ 780 e 781 ¢ rilasciata a titolo di donazione. (2) Il difetto di forma ¢ sanato con
I’esecuzione della prestazione promessa”, cf. S. PATTI (org.), Codice civile tedesco cit., p. 313.

2! Nesse sentido, o doador pode ser obrigado a cumprir a obrigacdo, salvo no caso da
“Eccezione dello stato di bisogno”, prevista no § 519, (1): “Il donante ¢ legittimato a rifiutarsi di adempiere
una promessa rilasciata a titolo di donazione se egli, con riguardo ad altre sue obbligazioni, non sia in grado
di adempiere la promessa senza che venga messo in pericolo il suo adeguato mantenimento o I’adempimento
degli obblighi alimentari che gli incombono per legge”. O BGB também prevé a “Restituzione in caso di
impoverimento del donante”, no §528, que ¢ excluida nos casos do §529 (“Esclusione delle pretesa di
ripetizione, cf. S. PATTI (org.), Codice civile tedesco cit., p. 313.

32 Cf. J. CARBONNIER et al., Des libéralités cit., p. 48.

253 Art. 936. La promesse de donation est valable.

2% A primeira parte do art. 937 teria a seguinte redagdo: La promesse est faite devant notaire en
présence du bénéficiaire qui I’accepte en tant que promesse.

25 Art. 939. Le promettant peut révoquer sa promesse sauf & réparer le préjudice
éventuellement causé au bénéficiaire a moins qu’il ne prouve un juste motif de révocation.

A proposta de lei ndo foi aceita, todavia, talvez porque naquele pais, como visto, a doagdo
sempre foi concebia em sua modalidade in dando e até hoje é forte o entendimento de que a promessa ¢
inadmissivel, cf. R. HYLAND, Gifts cit., p. 319.
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contratual**®, contrariando os principios do consensualismo e da forga obrigatoria dos

25
contratos (pacta sunt servanda)™’ .

TEIXEIRA DE FREITAS, alids, previu expressamente a possibilidade de
cumprimento for¢ado da obrigacao do doador em seu Esbogo. O art. 2.160 dispunha: “Fica
obrigado o doador, que ndo tiver feito tradi¢do da coisa doada, a entrega-la ao donatério
com os frutos desde a mora, sendo porém, considerado como um possuidor de boa-fé”.
Além disso, a doagdo consensual vem sendo adotada expressamente em construgdes
estrangeiras mais recentes, como o CC peruano de 1984*°®. O Draft Common Frame of
Reference, assim como o CC italiano de 1942, admite tanto a doacdo real quanto a
consensual, e, ao contrario do entendimento de PONTES DE MIRANDA, a consensual € a

regra e a real a excegio™".

Com relacdo ao contrato preliminar de doagdo, por nao estar disciplinado
expressamente no nosso direito, coloca-se a questdo acerca de sua forma. Para PENTEADO,
a promessa de doagdo deve ser feita através de um vestimentum, em linha com sua teoria
que v€ a forma prescrita em lei como uma maneira de suprir a auséncia de causa na

doacdo®. Seria por essa razdo, alids, que o STJ seria mais flexivel no reconhecimento da

¢ A liberdade contratual ¢ uma especificagdo da autonomia privada para o campo dos
contratos. A autonomia privada ¢ a “faculdade reconhecida aos particulares de fixarem livremente, segundo o
seu critério, a disciplina vinculativa de seus interesses, nas relagdes com as demais critaturas”. A liberdade
contratual ¢ “o poder reconhecido as pessoas de estabelecerem, de comum acordo, as clausulas reguladoras
(no plano do Direito) dos seus interesses contrapostos”. A autonomia privada é mais ampla, pois compreende
outras liberdades, como a de associag¢do, de tomar deliberagdes em 6rgdos colegiados, de testar, de celebrar
acordos que ndo sdo contratos e de praticar negocios juridicos unilaterais, cf. J. M. ANTUNES VARELA, Das
obrigagoes em geral I cit., pp. 226-27.

27T ANTUNES VARELA relaciona o principio da forga obrigatéria dos contratos e a legitima
expectativa gerada nas partes contratantes com o principio da confianca, cf. J. M. ANTUNES VARELA, Das
obrigacées em geral I cit., p. 227. A confianga ¢ definida por MENEZES CORDEIRO como “a situacdo em que
uma pessoa adere, em termos de atividade ou de crenga, a certas representacdes, passadas, presentes ou
futuras, que tenha por efetivas”. O “principio da confianga explicitaria o reconhecimento dessa situagdo ¢ a
sua tutela”, aproximando-se da ideia de boa-fé, cf. A. M. R. MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no direito civil,
3* reimpr. (1983), Coimbra, Almedina, 2007, p. 1235.

28 Art. 1621°. Por la donacion el donante se obliga a transferir gratuitamente al donatario la
propriedade de un bien.

% De acordo com 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 donee”. Todavia, “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”,
cf. C. BAR — E. CLIVE (coord.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law III — Draft
Common Frame of Reference (DCFR) — Full Edition, Munich, Sellier, 2009, p. 2799.

20 Cf. 111.4.1.
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promessa de doacdo em um “contexto especial”’, como “nos processos judiciais de
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separagdo”, pois “o ambito em que ¢ expedida a declaracdo supre a veste””".

E verdade que o art. 462 ndo exige, para o contrato preliminar, os requisitos de
forma exigidos para o contrato definitivo. Nesse sentido, o novo CC abandonou o
“principio da pariformidade” mencionado por ERPEN, segundo o qual “quando o contrato
definitivo exigir forma solene, os atos preliminares e os preparatdrios também devem
guardar tal solenidade”®®*. Todavia, parece realmente ser razoavel que se exija para o
contrato preliminar a mesma forma prescrita em lei para a doagdo. Isso ndo se deve em
razdo de a doagdo aproximar-se dos negocios abstratos, ou a forma ser elemento de
existéncia, como afirmara certa corrente teérica’®. Deve-se principalmente ao fato de que,
como visto, a doagdo consensual e o contrato preliminar sejam muito dificeis de distinguir
na pratica. Convém, em razao disso, adotar-se a exigéncia de forma escrita. Era, alias, o
que entendia PONTES DE MIRANDA em relagcdo ao Codigo antigo: “no direito brasileiro a
promessa de doar so exige forma escrita; ndo a escritura publica. O art. 1.168 do Cddigo
Civil [de 1916], referente a doagdo, também incide quanto as promessas de doar (pré-

contrato de doagdo)™?®*.

21 Cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual cit., pp. 291-92.

22 Cf. D. A. ERPEN, Da promessa de doar nas separacées judiciais, in RT 77 (1988), pp. 22-
23.

% Cf. 111.4.1. e 111.4.2.

264 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., p. 242. O CC port.,
alids, em seu art. 410°, 2, estabelece, em relagdo ao “contrato-promessa”, que “a promessa respeitante a
celebragdo de contrato para o qual a lei exija documento, quer auténtico, quer particular, s6 vale se constar de
documento assinado pela parte que se vincula ou por ambas, consoante o contrato-promessa seja unilateral ou
bilateral”.
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7. Criticas a disciplina juridica da doacao
1. Criticas a estrutura contratual da doacdo

O fato de que a posigdo legislativa prevalente, em diversos ordenamentos, seja
no sentido de estruturar a doacdo como contrato, ndo significa, todavia, que criticas
relevantes ndo sejam feitas a essa concepgdo. VILLELA, alids, aponta a existéncia de uma
tese (2 qual ndo tivemos acesso), publicada em Recife no ano de 1947, “cujo titulo era a

propria negacdo do carater contratual da doagdo: Doagdo nio é Contrato™®’.

As criticas centram-se em dois pontos: a possibilidade de a doagdo ser uma
categoria geral e ndo um negocio especifico, e a ideia de que a doagdo exprime uma
operagdo essencialmente unilateral. E interessante notar que a primeira critica colhe tragos
da doagdao como causa no direito romano, ¢ a segunda da doagdo como disciplinada no

direito francés, ao lado do testamento.

Um ponto de partida recorrente para a primeira ¢ o pensamento de SAVIGNY,
para quem a doa¢do ndao ¢ um negocio juridico singular, mas “un carattere generale, che
puo riscontrarsi nei negozi giuridici piu svariati”. Por essa razdo, a doagdo estaria na parte
geral, ao lado do contrato, “al quale essa ¢ simile per la generalita della sua natura e per la
molteplicita delle sue applicazioni”. A transmissdo da propriedade ndo ¢ a tnica forma de
efetuar doacdo. Esta poderia ser feita através do usufruto, da enfiteuse, de uma simples
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promessa contratual ou da liberacao de uma obrigacao™".

Falar-se-4, mais adiante, acerca das doacdes indiretas: se devem ser abrangidas
pelo conceito de doagao, ou se devem ser tratadas como liberalidades diversas. Sao figuras
que, contratuais ou ndo — como renuncia, adimplemento por terceiro nao interessado,
remissdo de débito, cessdo gratuita de crédito, assuncdo gratuita de divida, estipulagdo em
favor de terceiro e construgdes e plantagdes em terreno alheio, por exemplo —, embora
muitas vezes contem com um regime juridico proprio, podem produzir resultado juridico

andlogo ao da doacgao, inclusive no que se refere a repercussao no direito das sucessdes.

25 Cf. J. B. VILLELA, Contrato de doagado cit., pp. 250-51 e nt. 4. O autor da referida tese,
defendida para a obteng¢do da catedra em Direito Civil, teria sido Nestor Diogenes, desembargador do
Tribunal de Justica de Pernambuco.

26 Cf F. C. SAVIGNY, System des heutigen rémischen Rechts, trad. it. V. Scialoja, Sistema del
diritto romano attuale IV, Torino, UTET, 1889, pp. 3-4.
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Por essa razdo, PENTEADO indica a possibilidade de conceber-se a doacdo
como figura e ndo como instituto. Como “figura juridica multifuncional”, a doagdo seria
“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 pretensoes ou direitos mutilados”. Seria, dessa forma, uma “categoria
genérica e abstrata”, que conjuga caracteristicas contratuais com outras, mais semelhantes
a um “género ou modo de aquisi¢cao”, o que nos lembra a posi¢do de SAVIGNY de que ¢
“instituto da parte geral”®’. BIONDI, alids, ja afirmava que a doacdo possui esse caréter

“tentacular”, abrangendo varios campos da atividade patrimonial®®®.

Outra critica ¢ no sentido de que a doagdo se assemelharia aos negodcios
unilaterais, especialmente ao testamento®”, o que se verifica a partir da propria lei: o fato
de que seja um mecanismo para adiantamento da legitima dos herdeiros necessarios (arts.
544 e 2.003, paragrafo unico), de que os bens adquiridos “por doacdo ou sucessdao” sejam
tratados da mesma forma no regime da comunhdo parcial (“excluem-se da comunhdo” —
art. 1.659, 1) e a possibilidade de imposi¢ao de encargo (arts. 136 e 137) e clausulas de
inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade (aos “atos de liberalidade” — art.

1.911) sdo exemplos disso.

BETTI, ao tratar da interpretagdo dos negocios juridicos, aponta uma diferenca
fundamental, quanto ao ponto de relevancia hermenéutica, entre os negocios juridicos inter
vivos € mortis causa. E essa diferenca esta relacionada ao fato de que, enquanto a funcao
econOmico-social dos negodcios inter vivos destina-se a composi¢do de um conflito de
interesses, a funcdo dos negdcios mortis causa destina-se a criagdo de uma vinculagdo
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sucessoria entre o de cujus e os beneficiarios®’’.

7 Cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual cit., pp. 310-11 e 317-21.

%8 Cf. B. BIONDI, Le donazioni cit., pp. 3 e 8-10. A ideia expressa no texto guarda alguma
relagdo com a afirmacdo de BIANCA de que a liberalidade — note-se, ndo a doagdo — € um “tipo contratual
geral” que reflete “exigéncias gerais” da “vita di relazione”, cf. C. M. BIANCA, Diritto civile III — Il
contratto, 2* ed., Milano, Giuffre, 2000, p. 487.

2 No sentido da ambiguidade da caracterizagdo da doag@o, afirmava ESPINOLA que “é¢ uma
liberalidade, como o ¢ a disposi¢ao testamentdria, mas €, a0 mesmo tempo, um contrato como qualquer
outro”, cf. E. ESPINOLA, Dos contratos nominados no direito civil brasileiro, Rio de Janeiro, Gazeta
Judiciaria, 1953, p. 144. Também cf. A. V. ITABAIANA DE OLIVEIRA — A. ITABAIANA DE OLIVEIRA, Tratado
de direito das sucessoes II — Da sucessdo testamentaria, 4* ed., Sdo Paulo, Max Limonad, 1952, p. 639.

0 Cf. E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico cit., p. 331. Em sentido contrario, para
BODIN DE MORAES, a doagdo deve ser concebida ndo como um ato de favor, generosidade ou benemeréncia,
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No que se refere a doagdo, parece realmente que sua fun¢do tenha mais relagdo
com a criagio de um vinculo juridico andlogo ao sucessorio. E nesse sentido que
CHAMOUN chama atengdo para a “natureza excepcional” da doagdo, que, ao contrario de
“todos os outros contratos”, nao exprime “interesses contraditorios, ou egoisticos, proprios
do ‘biigerliches Recht’”, mas ¢ “uma liberalidade, uma gratuidade, a que falta o do ut des
peculiar a outros contratos, um prémio em principio desinteressado com que o doador

distingue e contempla o donatario™"".

FERRI, alids, chega a afirmar explicitamente que falta na doacdo a “comune
composizione di opposti interessi”’. Esse autor destaca que a configuragdo da doagdo como
um contrato ¢ resultado de uma escolha do legislador quanto a estrutura, mas isso nao
apaga o fato de que a doagdo exprime sempre uma operagdo unilateral do ponto de vista
econdmico’’*. Nesse sentido, PONTES DE MIRANDA, em seu modo peculiar de escrever,
afirma que o interesse do doador existe, mas ndo “estd” — ele “subestd” (no sentido de ser
secundario)®”. E esse carater economicamente unilateral condiciona a propria disciplina

legislativa.

Para FERRI, ¢ exemplo disso a existéncia de regras mais flexiveis quanto a
aceitagdo. No caso brasileiro, trata-se da dispensa no caso do donatario absolutamente
incapaz (art. 543), presuncdao no caso da doacdo para casamento (art. 546) e previsao da
aceitacio por meio do siléncio do donatario (art. 539), como foi visto?™*. Outra
consequéncia ¢ a possibilidade de revogacao por ingratiddo, através do exercicio de direito

potestativo atribuido ao doador®”.

Para PENTEADO, a qualificacdo da doacdo, feita com base no caso concreto e

em certa relevancia da intui¢do, aponta um sentido diverso daquele adotado pelo art. 538

mas como um contrato — o que, alids, ¢ expressamente reconhecido pelo CC brasileiro. Nesse sentido, visa,
como toda relacdo contratual, a harmonizagdo dos interesses opostos dos contratantes, cf. M. C. BODIN DE
MORAES, Notas sobre a promessa de doagdo cit., pp. 17-18.

YICf. E. CHAMOUN, (parecer) Doagdes sujeitas a termo e condicdo. Invalidade de clausula
relativa a destinagdo dos bens apos o termo e condi¢do cit., p. 188.

2 Cf. G. B. FERRI, Dall’intento liberale al cosiddetto impegno etico e superetico cit., pp. 28-
30.

23 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 231-33. Apesar
disso, o autor ndo questiona a natureza contratual da doacdo, e afirma ser necessario o acordo entre o animus
donandi do doador e o animus donum accipiendi do donatario.

HCf 152,

3 Cf. G. B. FERRI, Dall’intento liberale al cosiddetto impegno etico e superetico cit., pp. 28-
30.
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do CC. Parece aproximar-se de um negocio unilateral recepticio®’®, no qual “a recepgio
pelo destinatério ¢ fator de eficacia do negocio, e, portanto, algo a ele extrinseco, e nao
elemento que formalmente o constitui”™*’’. Esse posicionamento vai na linha de conferir
uma importancia menor ao consentimento do donatdrio na doagdo, que apenas aceita ou
rejeita a atribuicdo, sem ter o poder de modificacdo do seu contetido, que ¢ decidido pelo

278
doador®™.

As duas ordens de criticas tratadas neste topico devem ser consideradas
relevantes, como guia ao intérprete € como critica ao direito positivo. Mas tem razao
BIONDI ao ponderar que ¢ possivel “dissertar ao infinito”, sob a inspiracdo “do mais
refinado e penetrante espirito critico” sobre os conceitos em abstrato, mas, ao final, ndo se
pode trabalhar no ambito de uma “dogmatica abstrata”. O que importa e deve ser tomado
por base ¢ aquilo que um determinado ordenamento positivo entende por doagdo. O autor
afirma que embora a doacdo exista como fendmeno social antes de se tornar um instituto
juridico, o fato ¢ que recebe uma particular configuracao da lei, de maneira que a ciéncia

ndo pode sobrepor outra defini¢do a definicdo legal®”’ .

Embora a doutrina possa, com justiga, criticar as opc¢des do legislador por
reputé-las ilogicas ou inoportunas, a delimitacdo do conceito devera ser feita conforme a
fattispecie legal®™. E nesse sentido que FERRI aponta que sob o CC de 1865, que definia a
doagdo como ato, seria possivel até cogitar de uma interpretagdo que a construisse em
termos nao contratuais. Hoje, com sua definicdo explicita como contrato, isso nao ¢ mais

possivel”™'.

As defini¢des doutrinarias servem como precedente historico, para esclarecer a
definicdo legal, ou até mesmo propor uma nova orientacdo, mas o papel da dogmatica,

efetivamente, deve ser analisar os elementos constitutivos da nogao legal, isolando-a dos

76 Cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual cit., pp. 310-11 e 317-21.

27T Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio juridico cit., p. 132.

28 Cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual cit., pp. 310-11 e 317-21.
Caso seja concebida como um negocio juridico unilateral, deve ao menos existir a possibilidade de o
beneficiario rejeitar o beneficio, uma vez que nao ¢ “razoavel impor a quem quer que seja um beneficio
contra sua vontade”, cf. J. M. ANTUNES VARELA, Das obrigacées em geral I cit., p. 438. Cf. 1.5.2.

"% Cf. B. BIONDI, Le donazioni cit., p. 10.

20 Cf. G. DENOVA, 1l tipo contrattuale, Padova, Cedam, 1974, pp. 70-78.

21 Cf. G. B. FERRI, Dall’intento liberale al cosiddetto impegno etico e superetico cit., p. 25.

78



. e L gl 282 :
fatos que ndo estdo sujeitos a sua disciplina™. Assim, deve-se atentar para o fato de que o
direito positivo (defini¢do estipulativa) estrutura a doagdo como contrato e ¢ dessa maneira

que sera tratada ao longo deste trabalho™’.

2. Complexidade e manutengdo de regras por for¢a da tradig¢do

Tornou-se lugar comum entre os autores italianos iniciar o estudo da doagdo
com uma afirmagdo de BONFANTE, segundo a qual “le donazioni sono destinate a vagare
come istituti in pena per le varie parti del sistema senza trovare requie in nessuna’***.

HYLAND inicia seu estudo sobre as doacgdes no direito comparado afirmando que “seria

82 Cf. B. BIONDI, Le donazioni cit., pp. 87-88.

¥ Uma hipétese que parece ainda ndo ter sido explorada pela doutrina seria conceber a doagio
como um negocio juridico bilateral que ndo seja contrato. O contrato ¢ “o acordo vinculativo, assente sobre
duas ou mais declaragdes de vontade (oferta ou proposta, de um lado; aceitagdo, do outro), contrapostas mas
perfeitamente hamonizaveis entre si, que visam estabelecer uma composigdo unitaria de interesses”, cf. J. M.
ANTUNES VARELA, Das obrigacées em geral I cit., p. 212. Essa ideia implica a existéncia, nos contratos, de
interesses contrapostos (embora ‘“harmonizaveis”), que estariam ausentes na doacdo. A ideia nos foi
gentilmente sugerida pelo Prof. Jodo Alberto Schiitzer Del Nero em nossa banca de qualificagao. O fato de
ser negbcio bilateral seria compativel com a necessidade de aceitagdo imposta pela lei. Além disso, chamaria
atencdo para o seu cardter “sui generis” (bem apontado pelos redadores do CC italiano) em relagdo aos
demais contratos. Para MARTINS-COSTA, alids, nos sistemas, como o brasileiro, que incluem a doagdo “na
taxonomia contratual, ha a qualificagdo necessaria: ‘contrato sui generis’”. A autora assinala que “a doacdo ¢
0 Unico que vem nomeado especificamente como ‘contrato’, nenhum outro sendo indicado por esse
qualificativo. Em outras palavras, a lei passa, desde logo, a assinalar os tragos distintivos de cada um dos
conceitos (compra e venda; locagdo; seguro; mandato etc.) sem a necessidade de dizer que se trata de um
‘contrato’, ja estando as espécies arroladas no Titulo VI do Livro I da Parte Especial (‘Das varias espécies de
contrato’), cf. J. H. MARTINS-COSTA, O pacto no Sertdo roseano — Os pactos, os contratos, o julgamento e a
lei, in RIDB 2 (2013), pp. 5233-34 e nt. 13. A possibilidade de se entender que a doagdo ndo € contrato (mas
outro negocio juridico bilateral), contudo, no nosso modo de entender esbarra em dois impedimentos. O
primeiro € o legislativo, pois o CC expressamente define a doagdo como contrato, conforme apontado. O
segundo diz respeito ao fato de que o doador, na maior parte das vezes, também tem interesses na doagao (cf.
II1.3.1 e IIL.5) — podendo até revogé-la nos casos legais, o que demostra que ha algum grau de dever do
donatério em relagdo ao doador — na linha do que afirmava MAUSS em seu estudo antropologico (cf. I.1). Isso
talvez ndo permita vislumbrar a completa auséncia daqueles interesses conflitantes caracteristicos de um
vinculo contratual. MARTINS-COSTA aponta que na doagdo ha, certo, retribuicdo. O que falta ¢ a
contraprestagdo, no sentido de “reciprocidade proporcional” que ¢ trago caracteristico da justica comutativa
(p. 5234). PENTEADO observa que a doagdo combina aspectos da justica distributiva — ligada a “divisdo
proporcional dos bens para cada um dos membros da sociedade, em fungdo de seu mérito e das suas
necessidades” — com aspectos da justica comutativa — “uma espécie da justica corretiva e consiste na
igualdade a se obter nas trocas voluntdrias” — escapando a l6gica binaria que “se tornou uma constante no
paradigma moderno”. Por um lado, ¢ um “ato de benfazer”, “gratuito e personalissimo, mediante o qual se
atribui riqueza”; por outro, ¢ contrato e concretiza parcialmente uma “tendéncia social de reciprocidade”,
como ressaltado por MAUSS, cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual cit., pp. 297-303.
Cf. M. P. C. B. MUNOZ, Justica e contrato — Entre comutar e distribuir, Tese (Doutorado), Sdo Paulo,
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2010, passim e p. 274, apresenta a liberalidade como um
tertium genus, ao lado da justica comutativa e distributiva.

* Por todos, cf. G. B. FERRI, Dall’intento liberale al cosiddetto impegno etico e superetico
cit., p. 16.
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irresponsavel ndo enfatizar que o direito que rege a pratica de doagdes ¢ um dos campos

mais complexos do direito privado” **’.

Viao nesse mesmo sentido afirmagdes de varios outros autores que estudam o
tema. Para BIONDI, por exemplo, a doagdo talvez aparente ser o ato mais simples da vida
comum, porque entendido intuitivamente como liberalidade, mas considerado sob o
aspecto juridico, torna-se um instituto arduo e dificil. O jurista destaca que a figura da
doagdo nao ¢ simples nem homogénea. Ao contrario, ¢ um dos atos mais complexos do
direito privado, que apresenta dificuldades nio encontradas em outros institutos>*°.

Entre os brasileiros, PONTES DE MIRANDA exprime “certa perplexidade diante

- ~ 28
do conceito de doagio”™’

. ALVIM pondera que ndo lhe “ocorre nenhum outro contrato que
apresente tantas particularidades, ou originalidades, como a doacio”**®. VILLELA afirma
que “em direito, tudo na doagao ¢, a bem dizer, controvertido” e “reconhecer que a doagao
¢ uma figura embaragosa para o direito pode ser o primeiro passo para se iniciar na sua

59 289

intimidade” ©. BODIN DE MORAES, igualmente, destaca que “todos os entendimentos sdo

possiveis e todos igualmente insuficientes: a doacao ¢ um tema que desafia as mentes mais

lacidas e os pensamentos mais serenos” >°.

Essa constatacdo generalizada dos autores ¢ amparada pelo percurso que foi
feito ao longo deste capitulo, em que foi visto como a doagdo — ao contrario de outros
contratos, como a compra e venda — foi estruturada de maneiras muito diferentes em varias
épocas e locais, ¢ mesmo a prevalente concepc¢ao contratual ndo ¢ isenta de criticas
relevantes. O passo seguinte a essa constatagdo ¢ a pergunta acerca do porqué dessa
complexidade. Segundo HYLAND, é uma reagdo natural a pergunta sobre a razdo de tantas

regras terem sido criadas para regular algo em esséncia tio simples® "

5 Cf. R. HYLAND, Gifis cit., p. 12: “it would be irresponsible not to enphasize at the outset
that the law that governs gift giving is one of the most complicated fields in the private law”.

2% Cf. B. BIONDI, Le donazioni cit., pp. 3 ¢ 8-11: “la donazione praticamente forse appare
I’atto piu semplice della vita comune, perché inteso intuitivamente come liberalita, ma, considerato sotto
I’aspetto giuridico, diventa un istituto arduo e difficile”.

27 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado LXVI cit., pp. 192 ¢ 198.

B8 Cf A, ALVIM, Da doagdo cit., p. 6.

29 Cf. J. B. VILLELA, Contrato de doagdio cit., pp. 250 e 252, respectivamente.

0 M. C. BODIN DE MORAES, Notas sobre a promessa de doagdo cit., p. 17.

#1 Cf. R. HYLAND, Gifts cit., p. 12. Ndo parece ter razio BIONDI ao atribui-la & extraordinaria
variedade de atos da vida tidos como doagdo e que como tal ndo sdo disciplinados pelo direito, como, no
direito italiano, as liberalidades praticadas em conformidade aos usos, cf. B. BIONDI, Le donazioni cit., pp. 3
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Uma possivel resposta estaria no fato de que a disciplina juridica da doacdo
seria resultado de uma estratificagdo milenar de regras muitas vezes contrastantes e
contraditérias. Em tema de doacdo “si direbbe quasi che i secoli sono passati invano™’.
Desde o tempo de Constantino, foi sendo depositado na disciplina juridica um acumulo de
principios e institutos que na legislacdo atual se encontrarim em estado de mistura amorfa.
Cada época introduziu regras que, por for¢a da inércia e da tradicdo, acabaram sendo

repetidas pelas legislagdes atuais, ainda que hoje possa ser dificil encontrar justificativas

para elas. Seriam fruto de consideracdes inveteradas e discutiveis consideracdes™”.

As mudancgas sociais fazem com que as palavras utilizadas pelas normas
permanecam em grande medida inalteradas. H4 uma tendéncia conservadora — como a

2294 _ em se utilizar os mesmos velhos vocébulos em

“concha do marisco abandonada
novas circunstancias e para enfrentar novas questdes. A consequéncia disso ¢ que muitas
vezes as normas sobrevivem aos seus propésitos”. Em tema de doacdo, o exemplo
considerado mais significativo disso ¢ a proibi¢io da doagdo entre os conjuges°.

Esta, que excepcionava apenas as liberalidades em conformidade com os usos,

constava no art. 781 do CC italiano **’ , que foi posteriormente considerado

e 8-10. Se ha uma diferenga mais acentuada entre o sentido onomasioldgico ¢ o semasioldgico da doagéo,
isso parece ser mais consequéncia do que causa. O caminho parece ser outro.

¥2 Cf. B. BIONDI, Le donazioni cit., p. 11. No mesmo sentido, HYLAND afirma ser notavel
acerca das doagdes que o direito que as disciplina coloca mais ou menos as mesmas questdes ha dois mil
anos, cf. R. HYLAND, Gifis cit., p. 124.

23 Cf. B. BIONDI, Le donazioni cit., pp. 9-10 e 15. FERRAZ Jr., sobre normas costumeiras, faz
uma precisa afirmacdo que entendemos aplicavel a determinadas normas sobre a doagdo: “o uso longo com o
sentimento de obrigatoriedade instaura uma rede de disciplinas sem que possamos encontrar nelas alguma
intenc¢do”, cf. T. S. FERRAZ Jr. Introducdo ao estudo do direito cit., p. 292.

% Segundo MARTINS-COSTA, “especialmente no Direito Privado, as palavras e expressdes
designativas dos seus principais institutos podem ser metaforizadas pela concha do marisco abandonada: em
uma concha jogada na areia da praia, o primitivo habitante que lhe recheava o conteudo de ha muito pode ter
desaparecido e geragdes de outros habitantes podem ali ter encontrado a sua morada. Tragos do antigo
morador, todavia, permanecem escondidos em suas volutas, incrustados e disfarcados em sua madrepérola,
pontuando sutilmente nossas representagdes. Tal qual os habitantes da concha, os institutos juridicos estdo
alojados em um universo de referéncias, algumas palpaveis e evidentes, outras muito habilmente escondidas
por isso menos atuantes”, cf. J. H. MARTINS-COSTA, A concha do marisco abandonada e o nomos (ou os
nexos entre narrar e normatizar), in RIDB 2 (2013), pp. 4136-37.

25 Cf. J. R. L. LOPES, As palavras e a lei cit., pp. 37-38 ¢ R. HYLAND, Gifts cit., p. 75.

20 Cf. IIL1.1.

#70 dispositivo, intitulado “Donazione tra coniugi”, dispunha: “I coniugi non possono,
durante il matrimonio, farsi [’uno all’altro alcuna liberalita, salve quelle conforme agli usi”.
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“constitucionalmente ilegitimo” pela Corte Constitucional em 27 de junho 1973%%. A
Exposicdo de Motivos do CC de 1942 narra que houve intensa discussdo na elabora¢io do
CC quanto a inclusdo ou nao da proibicao. O projeto preliminar tratava a doagdo como
valida, mas revogavel; o definitivo a tratava como anulavel. No texto final optou-se por
manter a proibicao.

A justificativa dada era no sentido de que a doacdo entre os cOnjuges
representava um “grave perigo” e ndo correspondia a uma exigéncia digna de tutela™”,
pois poderia turbar o regime da relagcdo entre os esposos, que deveria basear-se no afeto e
ndo em “egoistici calcoli utilitari”, sendo, portanto, necessaria a sua proibi¢do para manter
integra a “solidariedade moral e material da familia”. Afirmou-se que a proibi¢do ndo
prejudicava a posicao de prestigio da mulher em face do marido, pois estando os conjuges
em comunhao de vida, um fruiria dos bens do outro, e, para apds a morte, cada um poderia

. . 300
dispor de seus bens em testamento em favor do sobrevivente .

Em que pese essa argumentacdo, segundo BIONDI, a vedacdo ndo encontraria
nenhuma justificativa plausivel, sendo razoavel entender que se tratasse de simples
repeticio das fontes romanas™'. A proibicdo teria sobrevivido aos seus propdsitos por dois
milénios, pois a origem ndo estaria clara nem mesmo para os proprios jurisconsultos
romanos, os quais, entretanto, imediatamente comecaram a lhe atribuir propoésitos, ainda
que insuficientes e inconsistentes. Mesmo apos a descoberta dos Fragmenta Vaticana, por
meio dos quais se extrai que tais doagdes eram permitidas em um periodo anterior no
direito romano — a Lex Cincia incluia os esposos justamente entre as pessoas excetuadas da
proibigdo de doar’®* — o CC de 1942 teria mantido a proibigio apenas em respeito a
tradi¢do, contrariando inclusive doutrina e tribunais italianos, que ja a reputavam

irracional’®®.

8 Cf. A. DI MaJo, Codice civile con la Costituzione, i trattati U.E. e le principali norme
complementari, Milano, Giuffre, 2010, p. 350, nt. 1 ao art. 781.

29 Cf. D. GRANDI, Relazione del Ministro Guardasigilli al Codice Civile cit., n® 375, p. 78. A
mengao a exigéncias dignas de tutela guarda clara correspondéncia com o art. 1.322, segundo o qual as partes
s6 podem celebrar contratos atipicos se atenderem a interesses merecedores de tutela segundo o ordenamento
juridico, cf. I1.2.

3% Cf. D. GRANDI, Relazione del Ministro Guardasigilli al Codice Civile cit., n° 375, p. 78.

' Cf. B. BIONDI, Le donazioni cit., p. 9.

2 Cf 2.1

3% Cf. R. HYLAND, Gifts cit., pp. 75-76.
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Dois outros exemplos bastante criticados de regras supostamente mantidas por
forca da tradi¢do, que serdo desenvolvidos ao longo do trabalho, sdo a exigéncia de forma
solene®™, que persiste no direito italiano, e o entendimento de que a doagio ndo pode ter
por objeto prestacdes de fazer. Ambas sdo consideradas reminiscéncia de uma época em
que a riqueza maior era aquela imobiliaria, o que talvez ndo faca mais sentido na sociedade
contemporanea, na qual os servicos teriam assumido importancia tal em relacdo aos bens,
que teria se transformado de uma sociedade fundada no dare em uma sociedade fundada
no fare’®”. Esse aspecto da tradicdo, contudo, parece ndo ser suficiente, por si s, para
explicar tamanha incerteza e perplexidade da doutrina em relacdo a configuracao juridica

da doacao.

3. Possivel inadequagdo dos conceitos de direito privado e avaliagdo negativa da doagao

IRTI, em seu L ordine giuridico del mercato, define o mercado como a unidade
juridica das relagdes de troca, que se traduz no esquema do contrato a titulo oneroso. Os
atos de liberalidade, e, de uma maneira mais geral, os atos gratuitos — embora sejam meios
de circulacdo juridica — ndo produzem circulagdo através da troca, e, logo, sdo externos ao

T 306
conceito juridico de mercado™".

Segundo HYLAND, como o direito privado ¢ elaborado principalmente para
atividades relacionadas ao mercado, ele teria dificuldade em lidar com uma dinamica
social essencialmente diferente. Os conceitos ligados ao mercado seriam usados para
regular a doacao na auséncia de outros, mas seriam muitas vezes inadequados a ponto de o
direito se ver obrigado a distorcé-los, criando uma confusdo conceitual que levaria quase a

sua descaracterizagio™"".

Dois exemplos disso sdo a dificuldade em se construir a doagdo como um

contrato®™ e a dificuldade em identificar a causa da doacdo, o que levaréd inclusive certa

3% Cf. B. BIOND, Le donazioni cit., pp. 9-10 e 15.
395 Cf. G. B. FERRI, Dall’intento liberale al cosidetto impegno etico e superetico cit., pp. 45-46.
39 Cf. N, IRTI, L ordine giuridico del mercato, 4* ed., Roma, Laterza, 2001, pp. 83-84.
7 Cf. R. HYLAND, Gifts cit., pp. 8-10. Pode-se ponderar, por outro lado, que “la donazione &
un tipo legale spesso adoperato per realizzare operazioni meno lontane da ogni altra iniziativa economica di
quel puo semb}roagre”, cf. M. BESSONE, Adempimento e rischio, Milano, Giuffre, 1975, p. 230.
Cf. L.7.1.
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corrente a propor sua substituicio pela forma solene®”. H4 quem sugira que a doagio e os
atos gratuitos em geral estejam fora da dicotomia entre direito privado e o direito publico,
pois ndo serviriam nem para otimizar a busca pelo interesse proprio € nem para promover
acdo politica voltada para objetivos sociais. GALASSO considera necessario esse
reconhecimento de um “espago social e normativo” para a gratuidade entre o Estado e o
mercado, que seria um ‘“ndo mercado” — nem voltado ao escopo de lucro, nem

propriamente ao interesse publico'".

No entendimento de HYLAND, o campo da doagao, talvez mais do que qualquer
outro campo regido pelo direito privado, ¢ estruturado por normas costumeiras antes de se
tornar uma instituicdo juridica. E opera com relativa autonomia, pois a pratica ndo se
desenvolveu com base em mutua interagdo com o direito. Tem-se a impressdao de que o
mundo do direito e o mundo da doagao estdo em diferentes ambientes. Este seria uma ilha

. . .. . . , . 311
de costume social em meio a um mar de direito privado voltado para o interesse proprio”~ .

Esse autor questiona a excessiva preocupacao do direito com a doacdo, pois
muito do que ocorre na sociedade nao deveria ser regido pelo direito. Nesse sentido, a
disciplina da doagdo parece ser exemplo de uma “law-saturated society” (ou “societa
strapiena di diritti”’) denunciada por RODOTA, em que o “imperialismo juridico”, com um
carater intenso e invasivo, passa a disciplinar o espaco do nao direito, isto ¢, o dominio do
costume, da religido e da ética. Na sociedade moderna, o direito cada vez mais seria
chamado a intervir em campos da vida que deveriam ser deixados a decisao autobnoma dos

interessados e ao seu modo de entender a vida e as relagdes sociais — e a experiéncia

7 Cf. 1141,

319 Cf. A. GALASSO, Principio di gratuita, in Riv. crit. dir. priv 19 (2001), pp. 216-14. LIPARI ¢
critico a ideia de se falar em um terceiro espago entre o Estado e o mercado, mas defende uma flexibilizagao
tanto dos aspectos privatistas quanto dos publicistas com relagdo a certas figuras, cf. N. LIPARI, “Spirito di
liberalita” e “spirito di soliderieta” in Riv. trim. dir. proc. civ. 51 (1997), pp. 23-24. Sobre a discussao,
ainda, cf. R. HYLAND, Gifts cit., p. 115.

311 Cf. R. HYLAND, Giffs cit., pp. 8-10 ¢ 115. RODOTA, em sentido semelhante, mostra-se cético
em relagdo a regulagdo dos atos gratuitos em geral por meio de critérios e categorias que foram criadas tendo
em vista uma logica patrimonial, ¢ que exprimem uma postura “suspeita” com relacdo a atribuigdo de
vantagens sem contrapartida, cf. S. RODOTA, Gratuita e solidarieta tra impianti codicistici e ordinamenti
costituzionali, in A. GALASSO — S. MAZZARESE (org.), Il principio di gratuita, Milano, Giuffre, 2008, p. 105.
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demonstraria que ndo ha nada no mundo que o direito ndo queira tocar, disciplinar e

. 312
possuir” ~.

No campo da doacao, isso nao ¢ exclusivo da sociedade moderna e pode ser
atribuido a uma suspeigao por parte do direito que vem desde o inicio de sua disciplina
juridica®'®. Como visto, a lex Cincia de donis et muneribus visava justamente a proibigdo
das doacgdes, salvo entre determinadas pessoas, e uma das razdes atribuidas a isso € a

1% HyLAND chega a afirmar que todo o

desconfiancga do direito com relagdo a sua pratica
direito ocidental ¢ uma critica a doacdo. Destaca que praticamente todos os sistemas
juridicos invalidam doagdes que, caso contrario, seriam aceitas na vida pratica, e nenhum

, e 315
desses sistemas adotou uma disciplina juridica que as favorece” °.

Parece haver, com efeito, uma tendéncia de o direito disciplinar a doagdo com

. .. 316 . . . . , .
maior rigidez, cercando-a de cautelas™ °. Entre as justificativas para isso esta evitar que o
doador transmita gratuitamente seus bens a outrem de maneira impensada e impulsiva,

com o objetivo de protegé-lo. A lei teme que o sujeito se deixe levar pela generosidade

12 ¢r s RODOTA, La vita e le regole — Tra diritto e non diritto, reed. (2006), Milano,
Feltrinelli, 2009, 9, 13 e 15-16. Agradecemos ao Prof. José Reinaldo de Lima Lopes pela referéncia.

313 Cf. Ph. MALAURIE, Les successions — Les libéralités cit., pp. 146-47. E simbdlico o fato de
que CARVALHO DE MENDONCA inicie sua exposi¢do sobre a doacdo afirmando que “ninguém ignora a
espécie de antipatia que, decorrendo da legislagdo romana, atingiu a todas as codificagdes modernas,
amparada pelos mais eminentes civilistas, contra as doagdes, como um meio de transferir a propriedade”, cf.
M. 1. CARVALHO DE MENDONCA — A. BEVILAQUA, Contractos no Direito Civil brasileiro I, 2* ed., Rio de
Janeiro, Freitas Bastos, 1938, p. 29.

MCf 121

315 Esse autor chega ao ponto de afirmar que a doacdo ameaca a concepcdo que o direito tem de
si proprio, focada no homem racional que atua no mercado maximizando utilidades. A norma juridica,
segundo o autor, tende a proibir o que ndo consegue integrar € como a doacdo apresenta uma dindmica
propria, autdbnoma e que ndo se subsume nas categorias tradicionais, ela ameaga os fundamentos do direito e
a propria necessidade do direito, pois explicita que a sociedade também ¢ estruturada por normas que dele
ndo dependem. Para HYLAND, realizar uma doag@o ndo ¢, em si, um problema que exige uma solugdo
juridica: se o direito entende que a realizagdo de doagdes ¢ um problema que deve ser resolvido, esse
problema surgiu de suas proprias premissas, ¢ nao de algo objetivamente relacionado com a pratica, cf. R.
HYLAND, Gifts cit., pp. 9-10, 87 ¢ 96-98. Para BIONDI, ao contrario, a posi¢do do direito é de indiferenga —
nem favoravel, nem contraria. A forma solene por si s6 ndo seria sinal de hostilidade, pois a escritura ptblica
igualmente ¢ exigida para outros atos, que sdo até estimulados pelo direito, como a alienacdo de imdveis e o
matrimonio, cf. B. BIONDI, Le donazioni cit., pp. 12-15. A comparacao entre a forma imposta para a doagdo e
o matrimonio, alias, ja era mencionada na Exposi¢do de Motivos ao CC italiano de 1865, que a justificava
como uma maior garantia para o doador contra violéncia ou surpresa, cf. G. PISANELLI, Relazione del
Ministro sul terzo libro del progetto cit., pp. 90-91.

316 para dar apenas alguns exemplos, os Codigos italiano e francés, como vimos, submetem a
doacdo a forma solene. O CC br. a submete a forma escrita, sob pena de nulidade. Os “negdcios de
transmissdo gratuita de bens ou remissao de divida” (art. 158) sdo avaliados com maior rigor para efeitos de
fraude contra credores. No direito eleitoral, a Lei 9.504/97 estabelece uma séric de regras regulando e
limitando a pratica de doagdes para campanhas eleitorais, partidos e candidatos (arts. 23 e 24).
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. . : . 31 .
“louca”, frequentemente provocada pelas proprias paixdes ou pela cobica alheia’'’. Além
disso, como a doacdo, aparentemente, ndo ¢ baseada numa ideia racional de interesse

proprio®'®, o direito teme que as “boas inten¢des” do doador sejam um disfarce para a
319

\

pratica de atos contrarios a ordem juridica®’~, ou que acarrete diminuicdo de seu

patriménio a tal ponto que atinja a legitima dos herdeiros necessarios”>.

Com uma postura bastante critica, HYLAND evidencia que a logica ¢ a seguinte:
como doar algo sem contrapartida ¢ inexplicavel do ponto de vida dos prototipos de
“negocio” regidos pelo direito, este entende que quem doa ou € incompetente, ou foi mal
orientado. E vinculada & ideia de que favorecer outra pessoa sem contrapartida é irracional,

. L : 321
pois fere a logica do homo oeconomicus que atua no mercado™ .

Além disso, a excessiva preocupagdo com a legitima da a ideia de que os
herdeiros e a familia sdo “vitimas” quando o doador decide abdicar de seus bens, fazendo
parecer que disso depende a propria sobrevivéncia da propria familia como instituicdo. Em
face desses aspectos, HYLAND conclui que a pratica de doagdes ¢ relativamente inofensiva
perto do extraordinario aparato de limitagdes imposto pelos sistemas juridicos. A doagao
nao deveria demandar tanta atengdo quanto a que recebe, pois ndo deixa de ser um ato de
autonomia privada e os riscos envolvidos ndo sdo maiores do que os envolvidos, por
exemplo, na celebragdo de um contrato que possa vir a ser prejudicial para uma das

322
partes .

E interessante notar, por fim, que o teor das criticas aqui mencionadas ja estava

presente — embora de maneira mais branda — na Exposi¢do de Motivos ao CC italiano de

37 Cf. Ph. MALAURIE, Les successions — Les libéralités cit., pp. 146-47.

3% Merece destaque o “aparentemente” usado no corpo do texto. Sobre essas questdes, cf.
11.3.1.

319 Cf. Ph. MALAURIE, Les successions — Les libéralités cit., pp. 146-47.

320 ¢f. B. BIONDI, Le donazioni cit., p. 15.

2! Ainda que se esteja diante de negocios ligados ao mercado, ndo se pode pressupor que os
sujeitos sejam sempre racionais. Nesse sentido, aponta BESSONE que a decisdo de estipular um contrato,
como qualquer outra decisdo econémica, nao € somente o resultado de um célculo, mas tambem de juizos de
valor nos quais prevalece “un apprezzamento poco razionale, se non proprio emotivo, che spesso
compromete la coerenza delle valutazioni compiute e ne impedisce altre”, cf. M. BESSONE, Adempimento e
rischio cit., p. 5.

322 Cf. R. HYLAND, Gifts cit., pp. 9-10, 87 ¢ 96-98.
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1865. Este, como dito, manteve a forma solene para a doagdo, mas aboliu a exigéncia de

~ . , . y qe . < . ~ 323
aprovagao pelo oficial piiblico que constava dos codigos anteriores a unificagao™”.

O texto afirma essa exigéncia estava baseada em uma suposi¢do erronea: a de
que individuos sejam voluveis e inconsequentes ao se desfazer dos proprios bens em
beneficio de terceiros, o que ¢ contrariado pela experiéncia. O mais comum, segundo o
texto de PISANELLI, é que os devedores busquem meios de subtrair-se ao adimplemento de
seus débitos, e ndo que deem aquilo que ndo sao obrigados a dar. O texto afirma ainda que
a exigéncia de aprovagdo ¢ uma violéncia contra o direito do cidadao, que deve poder

. : 324
dispor livremente de seus bens™".

323
Cf. 1.4.1.
3% Cf. G. PISANELLI, Relazione del Ministro sul terzo libro del progetto cit., pp. 90-91.
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CAPITULO II — GRATUIDADE, LIBERALIDADE E DOACAO -
TRACOS DISTINTIVOS

Este capitulo sera basicamente dedicado aos critérios para se identificar os
elementos caracteristicos ou tracos distintivos da doagdo em relacdo a outras figuras
parecidas. Sera um pressuposto para o proximo capitulo, que serd dedicado a problematizar
tais elementos. Este Capitulo II tratard basicamente de quatro temas. Primeiramente, falar-
se-a da dificuldade em se identificar elementos unificadores da doac¢ao no direito romano,
dado o seu carater pratico (II.1). Em seguida, os topicos 1.2 e II.3 terdo uma fun¢ao
instrumental. Ja se partindo do pressuposto de que a doagdo ¢ estruturada como contrato, a
preocupagdo serd com a delimitagdo do conceito de causa — cujos diversos sentidos
permearao todo este trabalho — e com os critérios a serem utilizados para a delimita¢ao dos
tipos contratuais. Em terceiro lugar, sera tratada a relagdo da doagdo com a gratuidade, e os
possiveis critérios para se diferenciar a doagdo dos demais contratos gratuitos (I1.4). Por
fim, o capitulo se dedicara ao problema da identificacdo das doagdes indiretas (II.5), e da
maneira peculiar com a qual o direito italiano as trata (como liberalidades diversas da

doagao — 11.6).
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1. Tracos distintivos da doacio no direito romano

Modernamente, temos a ideia de que o direito € um todo coerente, um sistema
integrado ou um “corpo’*°. Temos um sistema normativo fechado em que, por defini¢éo,
o jurista ndo participa das escolhas de politica legislativa e dos juizos de valor que as
inspiram, limitando-se a interpretar a norma posta, que normalmente consiste em

legislagdo®*.

Segundo ZIMMERMANN, a partir da década de 1830, o positivismo cientifico
tornou-se um positivismo legal, em que o direito ¢ identificado com um corpo de
disposi¢cdes legais que, desde que apropriadamente postas em vigor, constituem a razao
Unica para agir. Nesse sistema, o juiz, para decidir de modo diferente, deve

necessariamente ignorar o direito anterior ou outras razdes que lhe parecam melhores>’.

Nao era assim no direito romano. A ciéncia do direito na pré-modernidade
tinha um carater pratico, que consistia em uma agdo ou deliberacdo que colocava no
mundo algo novo, algo que ainda ndo existia®*®. H4 importantes tragos em comum
compartilhados pelo direito romano (a partir do séc. I a. C.) e pela tradicdo juridica
ocidental, e que ndo estdo presentes seja nos direitos germanicos anteriores ao século XI,
seja em culturas contemporaneas nao ocidentais®®. Essa familiaridade permite e faz com
que seja util um estudo em conjunto, pois nao ha sentido em comparar o que ¢ idéntico,

o Toi . . 330
mas também ha pouco sentido em se comparar aquilo que nada tem em comum™".

Os tragcos em comum, segundo BERMAN, sdo (i) uma distin¢cdo relativamente
acentuada entre institui¢des juridicas e de outros tipos, como religido, costume, moral e
politica; estas influenciam o direito, mas ele permanece com autonomia relativa e
caracteristicas proprias; (ii) a existéncia de um corpo especial de pessoas para cuidar
especificamente do direito, e que desempenham as atividades juridicas profissionalmente;

(i11) o treinamento desses juristas em escolas especificas, com uma linguagem profissional

335 Cf H. J. BERMAN, Law and Revolution cit., p. 9 e J. R. L. LOPES, 4s palavras e a lei cit., p.
43.

326 Cf. M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano cit., p. 38.

327 Cf R. ZIMMERMANN, Roman Law, Contemporary Law, European Law cit., p. 51.

28 Cf. J. R. L. LOPES, 4s palavras e a lei cit., p. 43.

329 Cf. H. J. BERMAN, Law and Revolution cit., p. 8.

30 Cf. G. DANNEMANN, Comparative Law cit., p. 384: “There is no point in comparing what is
identical, and little point in comparing what has nothing in common”.
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propria; (iv) a existéncia de uma ciéncia do direito, que ¢ um meta-direito que analisa e
avalia as institui¢des juridicas, os comandos legais e as decisdes. E complexa e dialética a
relacdo com as instituigdes juridicas, pois a ciéncia do direito, enquanto as descreve, ao

mesmo tempo as conceitua, sistematiza e transforma’>'.

Em contrapartida, o direito romano era um sistema normativo aberto, pois os
jurisconsultos eram livres para atuar no ambito do que hoje se poderia chamar politica
legislativa. Os casos concretos nao precisavam ser decididos da mesma maneira que os
anteriores, mas podiam ser avaliados a luz de novos aspectos considerados decisivos e do
reconhecimento de variaveis que autorizariam uma solugdo diversa. Assim, os principios
empregados na resolucdo dos casos concretos eram critérios que podiam sempre ser
superados ou substituidos®*. As doacdes, a0 menos no periodo classico, podiam ser
praticadas através de diversas modalidades — in dando, in obligando ¢ in librando>*. Cabe
indagar sobre a existéncia de elementos que estariam presentes em todas as hipoteses de

doacdo, e, por essa razdo, serviriam para unificar a categoria.

O problema, porém, ¢ complexo ante a metodologia adotada pelos
jurisconsultos romanos. A jurisprudéncia era essencialmente pratica e considerava
individualmente os casos concretos para chegar a solucdo juridica do problema posto. Os
problemas juridicos eram sempre enfrentados e resolvidos através do exame de casos
extraidos de obras juridicas precedentes, ou at¢é mesmo inventados pelo proprio

jurisconsulto™*.

Como consequéncia, as defini¢cdes, as categorias gerais, as classificagdes e as
distin¢des tinham como ponto de referéncia e limite de aplicacdo o caso pratico em relagdo
ao qual sdo mencionadas. Um método mais sistematico e classificatdrio, pelo menos na
exposicao da matéria, era reservado pelos jurisconsultos aos “manuais institucionais”,

ainda que os mesmos juristas nio se utilizassem de tal método em outras obras®>.

BICE H. . BERMAN, Law and Revolution cit., p. 8.

32Cf M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano cit., p. 38.

B Cf 2.2

3% Cf. M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano cit., pp. 35-37

335 Pense-se na diferenga entre as Institutas de Gaio e nos fragmentos do mesmo jurista que se
encontram no Digesto, cf. M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano cit., pp. 35-37.
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Por essa razdo, ¢ dificil identificar elementos gerais que deveriam estar
presentes em todas as hipoteses de doacdao. Segundo MICHEL, a doagdo no direito romano
classico jamais foi expressamente qualificada como gratuita. Somente um ato patrimonial,
bilateral e ndo formalista poderia ser qualificado pelos jurisconsultos como gratuito (gratis,
gratuito, gratuitus) ou oneroso. Como a doacdo classica nunca foi um ato juridico, mas
uma causa, ndo era possivel a sua expressa qualificacio como gratuita no periodo
classico™®. Além disso, embora os romanos reconhecessem que a doagio se caracterizava

337

pela auséncia de contrapartida™’, o conceito moderno de gratuidade, segundo GIUNTI,

relacionado a referenciais economicos de aquisi¢@o e perda, ndo encontra correspondéncia

. I 338
exata na sistematica romana .

Falava-se, em invés disso, na dicotomia entre donare e negotium gerere®”. A
distingdo, todavia, ndo era feita com base em um critério propriamente uniforme. Por um
lado, afirma-se que o negotium gerere se caracterizaria por implicar uma atividade privada
em que o agente, ainda que buscasse atribuir vantagem patrimonial a outrem, procuraria
também satisfazer um interesse proprio. O donare, ao contrario, implicaria uma atribuicao
gratuita em favor de outrem tao “absorvente e total” que tornaria juridicamente irrelevantes
todos os outros interesses perseguidos. Por outro lado, diz-se que o donare se caracterizaria
pela auséncia de relagdo com causas pretéritas ou futuras. Negdcios como o comodato, por
exemplo, cuja causa natural seria a entrega de uma coisa, entravam na categoria de
negotium gerere. Como serd visto adiante®*’, falar na existéncia ou néo de interesses e na
existéncia ou ndo de uma causa pretérita ou futura sdo aspectos que, embora parecam
semelhantes, guardam diferencas entre si. Essa diferenga conceitual, alids, demonstra a

incerteza que envolve o significado de donare em contraposi¢cdo a negotium gerere.

Bt T MICHEL, Gratuité en droit romain, Bruxelles, Université Libre de Bruxelles — Institut
de Sociologie, 1961, p. 293.

337 Cf. B. BIONDL, Donazione (diritto romano) cit., p. 227.

338 Cf. P. GIUNTL, Donazione (storia del diritto romano) cit., p. 164.

339 As consideragdes seguintes sdo baseadas em G. G. ARCHI, “Donare” e “negotium gerere”
(1969), in Scritti di diritto romano I, in Studi di diritto privato I, Milano, Giuffre, 1981, especialmente pp.
953, 964 ¢ 968-69, G. G. ARCHI, Donazione (diritto romano) cit., p. 931 e P. GIUNTI, Donazione (storia del
diritto romano) cit., p. 164. ARCHI contraria a posi¢do de PRINGSHEIM de que seriam interpoladas todas as
referéncias a donare e negotium gerere existentes nas fontes.

0 Cf. 1143 e IILS.1.
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Outro elemento necessario para a caracterizagdo da doacdo teria sido o animus

donandi, ou seja, o “intento de praticar um ato de liberalidade™*'

, que deveria ser aceito
pelo donatario, ndo se exaurindo no foro interno do doador’*”. Seria a vontade voltada a
causa donationis, € nao propriamente a pratica do ato — como a mancipatio — através do
qual a causa se manifesta®”. O animus donandi ndo se confundiria com a vontade de
praticar o ato de atribui¢do, mas seria um elemento qualificador da vontade negocial cuja

presenca seria necessaria para a caracteriza¢io de um ato praticado donationis causa™*.

Nao hé concordancia entre os romanistas, entretanto, sobre os periodos do
direito romano em que tal elemento era necessario. PRINGSHEIM, em artigo considerado
classico, sustentou que a expressao seria sempre interpolada nos textos classicos por obra
dos juristas bizantinos**. Os jurisconsultos classicos, para identificar determinada situa¢io
como doagdo, limitar-se-iam ao exame da situagcdo objetiva da atribuicao gratuita346. Por
outro lado, a doutrina mais recente parece ter consolidado entendimento de que ndo ha
razdes suficientes para se suspeitar dos fragmentos em que se faz mengdo ao animus

347
donandi™".

¥ Cf M. MARRONE, Istituzioni di diritto romano cit., p. 557.

3¥2.Cf. M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano cit., p. 773.

33 Cf. B. BIONDL, Donazione (diritto romano) cit., p. 227.

34 Cf. S. BROISE, Appunti sull’“animus donandi”, in BIDR 67 (1964), pp. 229-31.

35 Cf. F. PRINGSHEIM, Animus donandi, in SZ 42 (1921), pp. 273 ss., artigo referido por G. G.
Archi, La donazione cit., p. 50-51 e S. BROISE, Appunti sull’“animus donandi cit., p. 227, nt. 3. Também do
autor ¢ a obra posterior S. BROISE, Animus donandi — Concetto romano e suoi riflessi sulla dogmatica
odierna I e II, Pisa, Pacini, 1975.

36 Cf. F. PRINGSHEIM, Animus donandi cit., p. 236: “Das Ergebnis 1Bt sich dahin
zusammenfassen: Sowohl die Absicht der Liberalitit wie der animus donandi sind byzantinische
Erfordernisse der Schenkung” [= “Os resultados podem ser resumidos como se segue: tanto a intengdo liberal
quanto o animus donandi sdo requisitos bizantinos da doagdo™]. E interessante notar, como faz S. BROISE,
Appunti sull’ “animus donandi” cit., p. 227, nt. 3, que a posi¢do de PRINGSHEIM foi atenuada em um artigo
publicado doze anos depois. O autor, com efeito, afrmou que os juristas classicos levavam em consideragao o
elemento subjetivo apenas quando a vontade era expressa, deduzida da declaragdo ou dos fatos, cf. F.
PRINGSHEIM, Animus in Roman Law, in L. Q. Rev. 49 (1933), especialmente p. 48. Ademais, PRINGHSEIM,
em um terceiro artigo chamado Liberalitas, in Studi in memoria di Emilio Albertario I, Milano, Giuffre,
1953, p. 678, nt. 1, termina por considerar genuinos alguns textos antes considerados interpolados,
concordando com algumas colocagdes de ARCHI, apesar de (sempre segundo BROISE para os textos em
lingua alemd) aparentemente ter endurecido novamente a sua posigdo em critica a obra de G. G. ARCHI, La
donazione cit., publicada em SZ 78 (1961), pp. 474-84 (especialmente p. 478).

37 Nesse sentido, e por todos, cf. M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano cit., p. 773.

92



Para BIONDI, por exemplo, os jurisconsultos cldssicos ndo prescindiram dele, e
a expressdo ¢, no mais das vezes, genuina nas fontes®*®. ARCHI defende uma posi¢do
intermediaria. Embora o elemento subjetivo fosse indispensavel para a caracterizagao da
causa donationis do periodo cléssico, ha fragmentos claramente interpolados, nos quais a
expressdo animus donandi ¢ mencionada com relacdo a institutos juridicos que claramente

nio a toleravam’*®.

A tese de BROISE, por fim, sustenta que o animus donandi s6 seria relevante
para a concepgao classica da doagdo enquanto causa, em que servia para diferenciar os
negocios abstratos — como a mancipatio e a stipulatio — praticados em razao da causa

o . ~ 350
donationis daqueles praticados em razao de alguma outra causa’™".

Com a transformacao da doagdao em um negdcio juridico tipico no direito pos-
classico, o animus donandi teria perdido toda a sua importancia, pois o animus de praticar
a gratuidade se confundiria com a vontade direcionada a pratica do proprio ato juridico,
que agora seria o negocio especifico de doagdo. Assim, a BROISE ndo parece ser possivel
que os juristas justinianeus tenham alterado sistematicamente os textos cldssicos para
incluir referéncia ao animus donandi, pois tal requisito teria perdido toda a importancia
com a transformacio da doagdo em tipo de negocio®'. Esse posicionamento, transportado
para o direito moderno, encontra ressonancia na posicdo de BIONDI de que o animus

donandi seria desnecessario para caracterizar o contrato tipico de doagdo, mas serviria, da

38 Cf. B. BIONDI, Donazione (diritto romano) cit., p. 227. BIONDI acabou sendo criticado por
supostamente ndo ter efetuado um exame organico e completo dos textos em que a expressao aparece €, com
relagdo aos textos que examina, por acabar dando excessiva relevancia para o animus donandi, cf. S. BROISE,
Appunti sull’“animus donandi” cit., p. 227.

¥ Cf. G. G ARCHI, La donazione cit., pp. 53-54; G. G. ARCHI, Animus donandi (1951), in
Scritti di diritto romano II cit., p. 1075. Uma critica feita ao posicionamento de ARCHI ¢é no sentido de que,
embora conclua que o animus donandi é requisito classico, sua conclusdo contradiz a exegese que ele proprio
faz dos fragmentos. ARCHI acaba, na maior parte das vezes, por concordar com PRINGSHEIM, considerando
interpolados praticamente todos os fragmentos em que a expressdo aparece, com excegdo de trés, cf. S.
BROISE, Appunti sull’“animus donandi” cit., pp. 246 e 228.

330 Cf. S. BROISE, Appunti sull’“animus donandi’"cit., pp. 229-31. O autor, alias, conclui que “i
classici sono riusciti a creare un mirabile equilibrio fra I’elemento soggettivo e quello oggettivo della
donazione. Nel quadro di tale equilibrio, I’animus donandi non ¢ qualcosa di concettualmente statico, privo
do applicazioni pratiche, ma il fattore dinamico, al quale la giurisprudenza ricorre, una volta accertata la
presenza dell’arrichimento (¢ quindi indispensabile anche I’elemento oggettivo), per stabilire se nella
fattispecie considerata sia da vedere una donazione”, cf. S. BROISE, Animus donandi — Concetto romano e
suoi riflessi sulla dogmatica odierna I — Parte speciale; Indici, Pisa, Pacini, 1975, p. 237. Com relagdo ao
enriquecimento como trago caracteristico da doagdo romana, criticamente cf. I11.1.1.

31 Cf. S. BROISE, Appunti sull’“animus donandi 'cit., pp. 229-31.
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mesma forma que no direito romano cléssico, para identificar as liberalidades diversas da
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doagdo™".

332 Cf. B. BIOND, Le donazioni cit., pp. 94-95 ¢ 101 e I1.6.2.
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2. Sentidos de “causa” relevantes para o estudo da doacao
1. Sentidos de causa e a causa da obrigacdo (ou da prestagdo)

O conceito de causa é um dos mais ambiguos e polissémicos do direito civil*>>.
Este trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar o assunto, que, por si so, justificaria uma
pesquisa propria. Todavia, € necessario, com um objetivo instrumental — e com ciéncia de
todo o risco inerente as simplificacdes apressadas — fixar alguns dos conceitos de causa

que sao relevantes para o estudo da doacgao.

No caso desta, talvez mais do que em outros institutos de direito privado, a
ideia de causa parece estar sempre subjacente, envolvendo muitos de seus aspectos. Nesse
ponto, ¢ necessario fazer uma diferenga fundamental. Algumas concepgdes de causa a
veem como causa da obrigacdo ou do deslocamento patrimonial, individualmente
considerados — a que chamaremos causa da “prestacdo” em sentido amplo. Outras

~ T 354
concepgoes a entendem como causa do negodcio juridico como um todo™".

O Code civil trata expressamente da causa no primeiro sentido. Em seu art.
1.108, estabelece que sao quatro as condi¢des de validade das convengdes, € uma delas ¢ a
causa licita da obrigacdo™>. O CC italiano de 1942, ao tratar dos requisitos do contrato,
menciona simplesmente “a causa”, o que permite entendé-la no segundo sentido (art.

1.325)*%.

333 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio juridico e declaracio negocial — Nogbes gerais e
formacgao da declaragdo negocial, Tese (Titularidade), Sdo Paulo, Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo, 1986, pp. 121-29. JUNQUEIRA DE AZEVEDO expde bem essa multiplicidade de sentidos, ao
identificar as seguintes acepgdes: causa-fato juridico (causa efficiens), causa-motivo (causa impulsiva, se
subjetiva, ou causa-justa causa, se objetiva), causa da juridicidade (civilis ou naturalis), causa da atribuigido
patrimonial (ou atribuicdo de direitos) e causa do negocio (causa finalis com trés concepgdes).

3% Cf. G. B. FERRI, Dall’intento liberale al cosidetto impegno etico e superetico cit., pp. 72-73
e 77 e M. GIORGIANNI, Causa (diritto privato), in ED 6 (1960), p. 547. GHESTIN, ao mencionar a dicotomia
feita pela doutrina francesa entre causa da obrigacdo e causa do contrato, a trata de maneira diferente.
Segundo o autor, a causa da obrigacdo ¢ que ¢ objetiva, abstrata ¢ a mesma para todo tipo de contrato,
enquanto € a causa do contrato que tem a fungdo de controlar a licitude e a moralidade, pois se relaciona aos
motivos ilicitos ou imorais, cf. J. GHESTIN, Cause de [’engagement et validité du contrat, Paris, LGDJ, 2006,
p. 6.

%5 Art. 1.108. Quatre conditions sont essentielles pour la validité d'une convention : Le
consentement de la partie qui s'oblige ; Sa capacité de contracter ; Un objet certain qui forme la matiere de
'engagement ; Une cause licite dans 'obligation.

3% Art. 1.325. Indicazione dei requisiti — I requisiti del contratto sono: 1) ’accordo delle parti;
2) la causa; 3) I’oggetto; 4) la forma, quando risulta che ¢ prescritta dalla legge sotto pena di nullita.
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Segundo PENTEADO, embora o CC brasileiro ndo trate expressamente da causa
como requisito do ato juridico®”’, pode-se afirmar com relativa seguranca que existe uma
teoria brasileira da causa. A causa seria geralmente analisada sob a perspectiva da conexao
entre “as fases obrigacionais e reais” dos negocios juridicos e raramente seria vista como

L . : .~ 358
causa do negocio — normalmente € concebida como causa da obrigagdo™".

Simplificadamente, pode-se dizer que a causa da prestagdo pode ser vista
como causa de juridicidade, causa de atribui¢io patrimonial e causa impulsiva ou final®*.
Como causa de juridicidade, estd relacionada a rejeicao da obrigatoriedade da nuda
promessa ¢ a ideia de que a vontade negocial s6 ¢ juridicamente relevante se for justificada

.. o S . . 360
— rejeitando-se a generalizagdo do principio de que o mero consentimento obriga ™.

No direito romano, o mero acordo — nudum pactum — nao era contrato, € nao
fazia surgir obrigacdes entre as partes. Os contratos eram tipicos (tipicidade fechada) e
geravam obrigacdes na medida em que eram justificados por uma causa. Esta podia
consistir em formalidades (contratos formais ou verbais), forma escrita (contratos literais)
ou entrega de uma coisa (contratos reais). O mero consentimento sO justificava o
surgimento de obrigacdo em casos especificos, que foram se generalizando com passar do
tempo, como nos contratos de compra e venda, locacdo, mandato e sociedade (contratos

. 361
consensuais)” .

Segundo JUNQUEIRA DE AZEVEDO, a causa de juridicidade pode ser classificada
em natural ou civil. A causa natural faz surgir a obrigagdo por conta da natureza das coisas.
E o caso da entrega do bem nos contratos reais, que gera a obrigagio de restituir. A causa

civil gera obrigagdo por conta de uma “convencdo social”, e substitui a causa natural

37 Cf. P. B. CAMPOS FILHO, O problema da causa no Cédigo Civil brasileiro, Sio Paulo, Max
Limonad, s.d., pp. 26-27.

3% Cf. L. C. PENTEADO, Doagio com encargo e causa contratual cit., pp. 118-19 e 124. Para
as principais referéncias bibliograficas sobre causa no direito brasileiro, cf. p. 122. Segundo JUNQUEIRA DE
AZEVEDO, “no direito brasileiro, procura-se ignorar a nog¢do de causa, que, entretanto, acaba surgindo,
quando se distinguem os negocios causas dos abstratos, ou quando o proprio legislador se refere a ‘justa
causa’”, cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio juridico cit., p. 154.

3% A causa pode ter a funcdo de dar juridicidade, determinar ineficacia superveniente ou ser
requisito de outro ato, por exemplo, cf. L. C. PENTEADO, Doag¢do com encargo e causa contratual cit., pp.
412-13.

360 Cf. C. M. BIANCA, Diritto civile III, pp. 458-59.

361 Cf. M. MARRONE, Istituzioni di diritto romano cit., pp. 433-37 e 485.
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- . 362 e e qge . . e
quando esta ndo existe’~. A causa de juridicidade serve para colocar limites a liberdade
contratual. Com a generalizagdo da ideia de que o simples consentimento dos contratantes
gera obrigacdes ¢ de que as partes sao arbitras dos proprios interesses, fala-se em uma

diminui¢io de importancia dessa concepcio™.

Todavia, como serd visto adiante, uma importante corrente tedrica
desenvolvida por GORLA e a qual se filia, entre n6és, PENTEADO, d4 importancia a exigéncia
da causa de juridicidade como limitagdo a liberdade de doar, por se tratar de um ato em
que é ausente a contrapresta¢io>"'. PENTEADO, alids, afirma que a causa no campo dos
contratos ¢ o fundamento de um dever, o elemento concreto que justifica uma obrigacdo

365

assumida™".

1366, a causa esta relacionada a

Entendida como causa de atribui¢do patrimonia
distingdo entre negdcios causais e abstratos. O deslocamento patrimonial provocado por
um negocio abstrato, como a mancipatio romana, pode ser justificado por uma doagdo
(causa donandi) ou por uma causa credendi ou solvendi*®’. Essa nocdo é especialmente
relevante nos sistemas que adotam a separagdo entre os planos do direito das obrigacdes e
o plano dos direitos reais®®®, como o alemdo, no qual o acordo de transmissio de
propriedade — como a mancipatio romana — ¢ eficaz ndo obstante eventual defeito no

.. . 369
negocio que lhe deu origem™".

362 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negocio juridico e declaracdo negocial cit., pp. 121-24.

363 C. M. BIANCA, Diritto civile III, pp. 458-59 e A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio juridico
e declaragdo negocial cit., pp. 124-26.

U Cf 141

365 Cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual cit., pp. 412-13.

366 Outras causas de “atribui¢do de direitos” — ndo mais “de atribuigio patrimonial” podem ser
identificadas em negdcios nao patrimoniais, cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negocio juridico e declaragdo
negocial cit., pp. 124-25.

%7 Segundo JUNQUEIRA DA AZEVEDO, as principais espécies com relagdo aos negécios
patrimoniais sdo a credendi, a solvendi e a donandi. No caso da causa credendi, o crédito de uma parte
justifica o crédito da outra, como ocorre nos contratos sinalagmaticos. Na compra e venda, por exemplo, a
obrigacdo do comprador justifica a obrigacdo do vendedor e vice-versa. No caso da causa solvendi, um
crédito ja existente justifica o cumprimento da obrigacdo pelo devedor. Enquanto as causas credendi e
solvendi se referem a atos sinalagmaticos, e a causa donandi diz respeito a atos ndo sinalagmaticos. Verifica-
se, por exemplo, nos casos em que “B tornou-se credor porque A quis doar”, cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO,
Negocio juridico e declaracdo negocial cit., pp. 124-26.

3%% Falar simplesmente em plano dos direitos reais pode ter um significado restrito, insuficiente
para abarcar todas as hipdteses; mais adequado, talvez, seja falar em plano de atribuicdo de direitos.

3% Cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual cit., pp. 116-17.
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No Brasil, que adotou o sistema da separacdo relativa entre os planos, o
registro de propriedade gera apenas uma presuncao iuris tantum do dominio, ao contrario

370

do sistema alemao, no qual essa presungao € iuris et de iure”"". O resultado disso ¢ que nao

ha negocios absolutamente abstratos no direito brasileiro, mas apenas os relativamente

. . A i 371
abstratos, pois a falta de causa tera relevancia inter partes®' .

A ideia de causa impulsiva, por sua vez, estd relacionada aos motivos que
levam o agente a praticar o ato. Dependendo da concep¢ao adotada, trata-se tanto das
razoes psicologicas quanto das razdes objetivas que precedem e determinam a declaracao
negocial’”*. Essas razdes estdo ligadas ao fim perseguido pelo agente, o que permite falar
em causa ﬁnal373 . A concepg¢do teve seu maior desenvolvimento na Franga, e conheceu

duas vertentes — a teoria subjetiva e a teoria objetiva classica®’*.

JUNQUEIRA DE AZEVEDO prefere denomina-las, respectivamente, teoria
subjetiva e teoria subjetivo-objetiva®”", para diferenciar esta tltima da causa-fungio. Para a
primeira teoria, a causa €, entre 0os varios motivos que inspiram o agente, aquele proximo
ou determinante. Para a segunda teoria, a causa ¢ o fim objetivamente pretendido com o
negdcio ou o but em vista do qual a pessoa se obriga, que varia de acordo com a natureza

i 376
do negocio®’°.

A medida em que se adota uma perspectiva mais objetiva e se desvincula dos
motivos, a causa passa a ser constante em cada tipo de negdcio e a identificar-se com a
contraprestacdo ou com algo que consista no fundamento da atribuicdo patrimonial®’’.
Assim, nos contratos bilaterais sinalagmaticos, a causa de uma prestacdio ¢ a

contraprestagio; nos contratos reais, a causa é a entrega da coisa’°. O problema maior

30 Cf. C. V. COUTO E SILVA, 4 obriga¢do como um processo cit., pp. 52-55 ¢ M. H. DINIZ,
Sistemas de registros de imoveis, 11 ed., Sao Paulo, Saraiva, 2014, pp. 43-44.

7' Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico cit., pp. 140-41 ¢ 143,

2 CE AL JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negocio juridico cit., p. 137 e A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO,
Negocio juridico e declaragdo negocial cit., pp. 210-14.

373 Sobre a dificil disting@o entre a causa impulsiva e a causa final, cf. F. CALASSO, I/ negozio
giuridico — Lezioni di storia del diritto italiano, Milano, Giuffre, 1967, pp. 293-95.

3 Cf. C. M. BIANCA, Diritto civile 111 cit., pp. 449-50.

37 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico e declaracdo negocial cit., p. 127.

376 Cf. H. CAPITANT, De la cause des obligations cit., pp. 81-82.

377 Cf. C. M. BIANCA, Diritto civile III cit., pp. 449-50.

37 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio juridico e declaracdo negocial cit., pp. 126-27.
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surge justamente em relacdo a doagdo, em que a aparente auséncia de causa faz com que o

D . . . 379
papel da causa seja identificado com o animus donandi ou até com a forma solene”””.

2. Causa do negocio — causa abstrata e causa concreta

Outra visdo acerca da causa, que se desenvolveu na Italia, a entende como

380 1. - . ~
. Inicialmente, naquele pais, a concepg¢do de causa era

causa do negocio como um todo
semelhante a que se desenvolveu no direito francés. O art. 1.104 do CC de 1865, alias, era
uma tradu¢do do art. 1.108 do Code civil, e estabelecia que um dos requisitos de validade

dos contratos era uma causa licita para se obrigar’®'.

Parte da doutrina, contudo, foi se afastando dessa concepg¢do e transportou o
problema da causa da prestagdo considerada individualmente para a causa como fun¢ao do
negdcio®*”. Essa ideia encontra apoio na nocio de liberdade contratual adotada pelo art.
1.322, 2 do CC de 1942, segundo o qual as partes sdo livres para celebrar contratos atipicos
desde que sejam voltados a realizar interesses merecedores de tutela segundo o

ordenamento juridico®™.

A causa do negocio passa a ser construida como a sua fun¢ao econdmico-

. 1384 . .
social™™", que corresponde aos referidos interesses merecedores de tutela, e ¢ a mesma para
cada tipo negocial, como fator de coesdo entre os demais elementos mencionados pelo
legislador™™". O principal jurista que desenvolveu essa concepg¢do foi BETTI, para quem “la

causa del negozio ¢ propriamente la funzione economico-sociale che caratterizza il tipo di

7 Cf. 11141

3% Nesse sentido, a causa tem a fungio de justificar a operagio juridico-econdmica, cf. P.
MOROZZ0 DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit., p. 38.

U Art. 1.104. T requisiti essenziali per la validita di un contratto sono: La capacita di
contrattare; Il consenso valido dei contraenti; Un oggetto determinato che possa essere materia di
convenzione; Una causa lecita per obbligarsi.

%2 Cf. G. B. FERRI, Dall’intento liberale al cosidetto impegno etico e superetico cit., pp. 72-73
e77.

%3 Art. 1.322, 2. Le parti possono anche concludere contratti che non appartengono ai tipi
aventi una disciplina particolare, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo
I’ordinamento giuridico.

Salta aos olhos, alias, a semelhanga entre esse dispositivo e o art. 421 do CC br., segundo o
qual “a liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato”, cf. L. C.
PENTEADO, Doag¢do com encargo e causa contratual cit., p. 113.

¥ Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico cit., p. 150.

3% Cf. G. B. FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, Giuffre, 1966, p.
364 e 372.
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esso negozio quale fatto di autonomia privata (tipica, in questo senso) e ne determina il

contenuto minimo necessario”>¢.

Concebida dessa forma, a causa acarreta consequéncias relevantes: (i) tem um
viés autoritario, pois leva a um controle pelo Estado da relevancia dos interesses que
condiciona o reconhecimento juridico dos contratos atipicos a um critério de “utilidade

. 15938
social” **;

(i) h4d uma nitida separagdo entre causa e motivo, pois os motivos e os fins
perseguidos individualmente pelas partes ficam fora do a4mbito da causa®™; e (iii)
aproxima-se demais da ideia de tipo negocial, fazendo com que haja uma verdadeira

N . .. 389
confusao entre os dois conceitos™ .

Haveria certa perda de relevancia e autonomia da nogdo de causa, que, vista
como uma sintese dos efeitos juridicos essenciais do negdcio, acabaria um ‘“tanto
estéril”*’. Diante de um contrato tipico concretamente celebrado, a causa perderia a sua
fungdo de controle quanto a licitude da operagdo negocial®', pois o esquema abstrato ao

o . . ~ . 1392
qual corresponde ja seria reconhecido como cumpridor de uma fung¢do socialmente util™~.

36 Cf. E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico cit., p. 181.

37 Cf. G. B. FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico cit., p. 361. No limite, seria
quase como se as partes contratantes fossem funcionarios publicos encarregados de perseguir o bem comum
(conforme entendido pelo Estado), cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit., p.
110.

* Segundo BESSONE, o problema dessa concep¢do ¢ que nido deixa espago para motivos
juridicamente relevantes (que assim o sdo considerados pelo proprio CC de 1942, como nos arts. 787 ¢ 788).
Trata-se de interesses que nem integram a causa enquanto funcdo econdmico-social abstrata e nem sdo
propriamente motivos irrelevantes, de acordo com a “classica formula”, cf. M. BESSONE, Adempimento e
rischio cit., pp. 214-17. Nas suas palavras: “se si esaurisce la causa del contratto negli interessi che ne
costituiscono la funzione economico-sociale, e al contempo si qualificano come motivi tutti gli interessi
diversi che non siano contemplati da una clausola, manca qualsiasi possibilita di trovare spazio per una figura
a mezzo tra I’una e I’altra” (p. 218).

¥ Cf. G. DENOVA, 1l tipo contrattuale cit., pp. 60-62. Segundo o autor, “¢ certo esatto vedere
in tale richiamo un’epifania della confusione — ormai piu volte denunciata — fra causa e tipo”; em seguida
menciona uma “confusione tra i due profili del contratto” (p. 60). No mesmo sentido, para outro autor a
concepcao de causa abstrata implicava uma “coincidenza tra causa e tipo”, cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA,
Gratuita, liberalita e solidarieta cit., p. 21.

3% Cf. G. DE NOVA, Il tipo contrattuale cit., pp. 60-62. Segundo JUNQUEIRA DE AZEVEDO, a
causa como fun¢do abstrata “pouco influi na validade e eficacia de cada negdcio concreto”, servindo para a
“boa compreensao de cada instituto e de cada tipo de negocio”, cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negocio
Juridico e declaracdo negocial cit., p. 128.

31 Sobre a fungdo da causa no controle da licitude da operagdo negocial, cf. C. M. BIANCA,
Diritto civile III, pp. 458-59. Cf. M. GIORGIANNI, Causa (diritto privato) cit., p. 573: a causa, da maneira
como foi absorvida pela nogdo de tipo, acabou sendo atribuida a fungdo de controle das razdes ¢ limites da
autonomia privada na escolha dos tipos contratuais; essa fungdo da causa € estranha a tradicional, que ¢ a de
justificar perante o ordenamento a movimentacdo dos bens de um individuo a outro. Bastante critico da ideia
de causa como fungdo econdmico-social (abstrata), BESSONE destaca que ¢ impossivel reduzir a razdo
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A doutrina posterior procurou resolver esses aspectos problematicos. Foram
sendo desenvolvidas novas concepcdes de autonomia privada e liberdade contratual que
garantem um maior espago para o exercicio da liberdade individual. De um controle
positivo por parte do Estado acerca do “merecimento” de tutela dos interesses, passou-se a
propor ou um controle negativo, isto ¢, s6 ndo sao merecedores de tutela aqueles interesses
contrarios ao ordenamento juridico (perspectiva mais ampla), ou uma exigéncia positiva de
compatibilidade dos interesses das partes com valores constitucionais, como a dignidade

humana e a solidariedade social (perspectiva mais restrita)®"-.

Desenvolveu-se também a ideia de causa concreta, entendida como funcao
econdmico-individual — em oposi¢do a fun¢do econdmico-social (causa abstrata). Nessa
nova concepg¢ao, a causa serve para avaliar, em concreto, 0 modo como o esquema abstrato
¢ utilizado, isto €, se o interesse concretamente perseguido corresponde ao interesse
tipificado como “merecedor de tutela” e, de um modo geral aos principios do ordenamento
juridico™”

A causa concebida dessa maneira volta a ganhar autonomia em relagao ao tipo
e a abarcar o fim ou motivo determinante que inspira os declarantes na pratica dos
5

O 39 - . ~ ~ A s . ;.
negocios E uma especificagio da fung¢do econdmico-social para cada negdcio

singularmente celebrado, que exprime uma sintese entre a causa abstrata — efeitos juridicos

justificadora do contrato “alla serie di elementi che ne costituiscono la funzione legale”, como se pudesse
“esaurire la cernita degli interessi delle parti giuridicamente apprezzabili”, cf. M. BESSONE, Adempimento e
rischio cit., pp. 262 e 268, principalmente.

32 Cf. G. B. FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico cit., pp. 358-59 ¢ 372.
Segundo MOROZZ0O DELLA ROCCA, uma vez identificada a causa com o tipo, ndo podera faltar ou ser ilicita: a
unica conclusdo possivel ¢ a ndo configurag@o do tipo, cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e
solidarieta cit., p. 51.

3% Cf. C. M. BIANCA, Diritto civile 111 cit., pp. 458-60.

3% Cf. G. B. FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico cit., pp. 358-59 e 372.

% Nio se trata de voltar a proceder a um controle acerca do motivo-interesse psicologico
(licito ou ilicito) que levou as partes a praticar os atos, mas o interesse “quale funzione oggettivamente svolta
dal contratto”, cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit., p. 41. Segundo ALPA, “il
giudice non puo prescindere da quelle circostanze che, pur non essendo espressamente previste nel (o dedotto
in) contratto, hanno tuttavia concorso a formare la comune volonta delle parti o hanno spinto I singoli
soggetti alla contrattazione”. Segundo o autor, deve-se chegar a um meio-termo entre o dogma da completa
irrelevancia dos motivos e uma acentuada objetivagdo dos caracteres da causa, cf. G. ALPA, Atto di liberalita
e motivi dell’attribuzione, in Riv. trim. dir. proc. civ 26 (1972), p. 364.
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essenciais do tipo negocial — e o motivo determinante ou fim que leva as partes a pratica do

at0396.

A causa entendida como fungdio costuma-se atribuir um papel relevante na
identificacdo dos tipos contratuais. Isso era evidente com a causa entendida como causa
abstrata, mas mesmo a causa concreta vem atribuida relevancia na identificacdo do tipo.
Segundo BIANCA, como os tipos contratuais sdo modelos de operagdes econdmicas
recorrentes na vida pratica, a causa concreta ¢ a base da qualificacio de um contrato

celebrado como um dos contratos tipicos quando ha uma compatibilidade entre interesses e

3% Cf. C. M. BIANCA, Diritto civile III cit., pp. 452-53 ¢ 461. Em um modo esquematico: causa
concreta = causa abstrata + motivo determinante. Em relagao a este 0lltimo, MOROZZO DELLA ROCCA aponta a
necessidade de se diferenciar entre o motivo (“comum” ou “interesse-motivo) e o “intento pratico” (ou
“interesse causal”, que integra a causa concreta). Enquanto este seria um escopo imediatamente safisfeito
pelo negdcio, aquele demandaria uma determinacdo ulterior em relagdo a operacao juridico-econdmica, cf. P.
MOROZZ0O DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit., pp. 47-48. Na terminologia de DEL NERO,
trata-se de identificar mais uma etapa na cadeia dos diversos “fins” visados pelas partes para concluir o
negocio, cf. J. A. S. DEL NERO, Conversdo substancial do negocio juridico cit., pp. 58-65 (cf. nt. 691, infra).
O CC br. refere-se ao “motivo determinante” no art. 166, II1, algando-o a categoria de requisito de validade
do negdcio juridico, ao afirmar ser nulo o negocio juridico quando “o motivo determinante, comum a ambas
as partes, for ilicito”. Da mesma forma, o art. 137 estabelece que o “encargo ilicito ou impossivel” da ensejo
a invalidade do negocio juridico quando “se constituir o motivo determinante da liberalidade”. O art. 140, por
sua vez, ao tratar do erro enquanto defeito do negocio juridico, estabelece que “o falso motivo sé vicia a
declaragdo de vontade quando expresso como razdo determinante”. Trata-se, novamente, de requisito de
validade, uma vez que o vicio resultante de erro pode conduzir a anulagdo do negocio juridico (art. 171, II).
A referéncia ao “falso motivo” veio a substituir a que era feita a “falsa causa”, no dispositivo equivalente do
CC de 1916 (Art. 90. S6 vicia o ato a falsa causa, quando expressa como razao determinante ou sob forma de
condicao) o que foi tudo como uma “impropriedade” por MOREIRA ALVES, cf. J. C. MOREIRA ALVES, O
negocio juridico no projeto de Codigo Civil brasileiro — Andlise comparativa com o Codigo Civil portugués
de 1967, in A parte geral do projeto de Codigo Civil brasileiro — Subsidios historicos para o novo Codigo
Civil brasileiro, 2* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2003, p. 117. De acordo com JUNQUEIRA DE AZEVEDO, a regra ¢ a
da irrelevancia dos motivos psicologicos para a validade e eficacia da declaragdo. Os motivos, assim, ndo
integram o objeto do negocio nem explicita nem implicitamente, pois “sdo do agente e nele estdo”, cf. A.
JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negocio juridico cit., p. 137 e A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negocio juridico e
declaragdo negocial cit., pp. 210-15. No caso do art. 140, para que “fagam parte do objeto (e, portanto, do
negbcio) € preciso que” os motivos “sejam referidos no objeto como motivos determinantes (e, entdo, serdo
conteudo expresso)”. A motivacdo é a expressdo dos motivos, ou a fundamentagdo, que serd relevante
quando for expressa como razdo determinante, isto é, o motivo declarado passa a integrar o objeto da
declaracdo. Essa motivacdo, algumas vezes, ¢ exigida expressamente pela propria lei, mas, em regra, sua
inclusao fica a critério das partes. No caso da motivacdo determinada em lei, o autor afirma que tem a fungao
de obrigar “o declarante a se conscientizar da adequacao de sua declaragdo as exigéncias do preceito, legal ou
contratual” e facilitar, “para os declaratarios, o controle dessa mesma adequagdo”. O art. 166, III, por outro
lado, ndo diz respeito propriamente a motivagdo expressa na declaragdo, mas aos “fins da declaragdo”.
Embora a linguagem tenha um tom subjetivista, “a questdo, no fundo, ¢ objetiva”, pois ndo se trata de
investigar os “motivos do agente”, em uma analise psicologica, mas de uma analise objetiva, que “pouco tem
a ver com o que as partes pensaram”, mas sim “com o resultado que surgira dos efeitos da declaragdo”.
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finalidades concretamente perseguidos pelas partes e os interesses negociais tipicos

previstos para cada modelo contratual®®’.

397 Cf. C. M. BIANCA, Diritto civile III cit., pp. 472-77. Para DE NOVA, porém, a ideia de que a
identificagdo do tipo se faz com base na causa ¢ artificial e parece ndo respeitar o direito positivo, pois muitas
vezes os tipos legais sdo individuados por elementos que ndo conseguem ser reconduzidos a causa sem se
forgar a situagdo em um modo evidente ¢ exagerado. Além disso, cria-se um circulo vicioso, pois ou a fungdo
¢ elaborada com base nas caracteristicas do tipo legal — e, assim, ndo é apta a determinar quais sdo as
caracteristicas — ou ¢ determinada antes e independentemente do tipo legal, de maneira que nio se consegue
ver nela a base do critério de individuagao trazido pela lei, cf. G. DE NOVA, I/ tipo contrattuale cit., p. 64.
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3. Notas sobre a identificacio do tipo contratual no direito moderno

Segundo CATAUDELLA, a disciplina de cada contrato comumente se inicia com
um dispositivo legal que o delineia. O legislador normalmente faz referéncia as
“prestacdes” em sentido amplo, compreendidas nao sé como aquelas decorrentes de uma
obrigagdo, mas como os resultados atingidos pelos contratos com efeitos reais. Com esse
delineamento ocorre a individuagdo do contetido essencial do contrato, permitindo a
especificagdo das fattispecie concretas, as quais serdo aplicadas as regras previstas para o

tipo>*®.

Conforme aponta DE NOVA, deve-se admitir que o legislador ¢ livre para tragar
os confins do tipo segundo seus proprios critérios e utiliza critérios variados e
heterogéneos para diferenciar os tipos contratuais. Os elementos caracterizantes do tipo, na
realidade, s@o os tragos distintivos entre os tipos, ou seja, todos aqueles elementos que sao
uteis para distinguir determinado tipo de todos os outros tipos. H4 somente um tUnico
requisito para o elemento distintivo — ele deve ser essencial no sentido de que, se ausente,
nao permita a reconducao do contrato ao tipo legal, mas, ao contrario, faga com que ou se

identifique com outro tipo, ou seja qualificado como atipico®”’.

Autores patrios falam em elementos de existéncia do negécio juridico, dando
énfase para a separacdo entre os planos da existéncia, validade e eficicia, construida por
PONTES DE MIRANDA com base em autores alemdes, mas efetivamente consagrada no

direito brasileiro*”’. Uma maneira possivel de se entender o fendmeno juridico é por meio

3% Cf. A. CATAUDELLA, Successioni e donazioni — La donazione, in M. BESSONE (org.),
Trattato di diritto privato V, Torino, Giappichelli, 2005, pp. 5-6 e nt. 16.

% Cf. G. DENOVA, 1l tipo contrattuale cit., pp. 70-78. BISCONTINI, por exemplo, afirma que a
gratuidade ou onerosidade é uma distingdo “acessoria e acidental”, que ndo ¢ relevante para a determinagdo
da disting@o entre os tipos. Cita como exemplos o depdsito e o mandato, que admitem modalidades gratuitas
e onerosas, cf. G. BISCONTINI, Onerosita, corrispettivita e qualificazione dei contratti cit., p. 31. Nao se pode
concordar com essa afirmagdo, pois o legislador ¢ livre para algar a gratuidade e a onerosidade a critério
distintivo entre os tipos, e efetivamente o faz no caso do comodato e da loca¢do. Nao parece convincente a
afirmacdo do autor de que esse caso seria uma “exce¢ao” (p. 65).

4% Na propria Alemanha, a separacio nitida entre os trés planos ndo é usual, cf. J. P. SCHMIDT,
Vida e obra de Pontes de Miranda a partir de uma perspectiva alemd — Com especial referéncia a tricotomia
“existéncia, validade e eficacia do negocio juridico”, in RFDC 3 (2014), pp. 135-58, disponivel em
http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/02/SCHMIDT-
VidaeobradePontesdeMirandaapartirdeumaperspectivaalema.pdf [acesso em 7 de setembro de 2015].

Segundo MOREIRA ALVES, “a observancia daquela tricotomia, que para efeito de codificagdo
se reduziria a dicotomia validade-eficdcia, conduziria a discrepancias”, na medida em que no capitulo
referente a validade se trataria apenas da invalidade (nulidade e anulabilidade), e no capitulo referente a
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de uma separag@o entre o mundo dos fatos € 0 mundo do direito. Nem tudo o que ocorre na
realidade pratica, isto €, no mundo dos fatos, ¢ relevante para o direito. A norma juridica
“seleciona” determinados fatos, que, quando concretizados, sdo al¢ados a categoria de
fatos juridicos por meio da incidéncia, que € incondicional e inesgotavel, e faz com que os

fatos sejam “transportados para o mundo juridico” **'.

A norma juridica é composta pelo suporte fatico e pelo preceito. O suporte
fatico, hipotético ou abstrato, pode ser definido como o “enunciado légico da norma em
que se representa a hipdtese fatica condicionante de sua incidéncia”, ou seja, condicionante
“da existéncia do fato juridico”. O preceito, por sua vez, ¢ “a parte da norma juridica em

~ . . o, e, e 402
que sdo prescritos os efeitos atribuidos aos fatos juridicos” ™.

Se presentes concretamente os chamados elementos nucleares do suporte fatico
hipotético, o fato passa a ter existéncia para o mundo do direito (enquanto fato juridico), e
ordinariamente produzird os efeitos juridicos previstos no preceito da norma, criando
situacdes juridicas. No caso dos negdcios juridicos, terd também de passar por uma espécie
de filtro, um controle acerca da presenca de requisitos de validade, que, em regra,

condicionario a sua eficacia®®.

De acordo com a sistematizagdo proposta por JUNQUEIRA DE AZEVEDO, todo
fato juridico precisa ocorrer em um determinado lugar e em um determinado momento no
tempo. Se se trata de um ato juridico em sentido amplo, ¢ necessario também um agente.

Tempo, lugar e agente s3o os elementos gerais extrinsecos, pois ndo sao exclusivos dos

eficacia se trataria apenas de uma parcela dos seus aspectos, referente aos chamados “elementos acidentais”
do negocio juridico, cf. J. C. MOREIRA ALVES, O negocio juridico no projeto de Codigo Civil brasileiro —
Andlise comparativa como o Codigo Civil portugués e 1967, in A parte geral do projeto de Codigo Civil
brasileiro cit., p. 105.

1 Sobre as questdes tratadas, cf., amplamente, M. B. MELLO, Teoria do fato juridico — Plano
da existéncia, 14* ed., Sao Paulo, Saraiva, 2007, em especial, pp. 8, 20, 67, 69, 74-75 ¢ 79.

492 pode-se dar outro sentido a expressdo “suporte fatico”, que é o de “suporte fatico concreto”,
que corresponde ao “proprio fato quando materializado no mundo”, cf. M. B. MELLO, Teoria do fato juridico
— Plano da existéncia, 14* ed., Sao Paulo, Saraiva, 2007, pp. 40-41.

93 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico cit., pp. 23-24 ¢ M. B. MELLO, Teoria do
fato juridico — Plano da existéncia cit., pp. 52-53. Segundo MELLO, trata-se de elementos nucleares do
suporte fatico (cerne e elementos completantes), que sdo “considerados pela norma juridica essenciais a sua
incidéncia e consequente criagdo do fato juridico”.
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negocios juridicos. A eles se somam os elementos gerais intrinsecos, proprios de todo

e e e - . . A . . . 404
negocio juridico, que sdo a forma, o objeto e as circunstancias negociais " .

O negdcio juridico ¢ uma categoria abstrata. Ao se descer em uma escala de
abstracdo em direcdo ao negdcio juridico individualizado, passa-se por categorias mais ou
menos especificas, e cada uma dessas categorias terd elementos de existéncia proprios: os
chamados elementos categoriais, que sdo essenciais ou irrevogaveis quando nao podem ser
afastados pela vontade das partes, e “caracterizam a natureza juridica de cada tipo de
negocio”. E possivel identificar tais elementos, por exemplo, para cada um dos tipos
contratuais, mas também para categorias mais altas na escala de abstrag¢do, tais como

: . " 405
contratos gratuitos, onerosos, sinalagmaticos etc™ .

Segundo DEL NERO, cada negdcio juridico concretamente celebrado “poderd
apresentar uma série de elementos, que corresponderdo, em maior ou menor grau,
isomoérfica ou homologamente, aos tragos caracteristicos de algum modelo juridico
negocial”. Isso faz surgir o problema da qualificagio dos negodcios concretamente

celebrados como pertencentes a um determinado tipo**’.

Na doutrina italiana, verifica-se a contraposicao entre dois critérios: o método
da subsuncdo e o método tipologico. O primeiro propde o simples cotejo entre o esquema
contratual abstrato previsto pelo legislador e o contrato celebrado em concreto, a fim de se
verificar se o contetido do contrato em concreto, entendido como o complexo das regras
estabelecidas pelas partes para regular os proprios interesses, apresenta as caracteristicas

essenciais do esquema contratual abstrato®””.

Para DE NOVA, todavia, a subsun¢do falharia na medida em que ndo consegue

resolver em um modo ndo arbitrdrio o problema de casos concretos intermedidrios para

494 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico cit., pp. 31-36.

495 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico cit., pp. 31-36.

0 Cf J. A.S. DEL NERO, Conversdo substancial do negocio juridico, Rio de Janeiro,
Renovar, 2001, p. 80. Segundo o autor, “cada modelo juridico negocial, as mais das vezes reconstruido,
apresenta uma série de tragos caracteristicos”. Ja a qualificagdo juridica de um fato serd “o resultado de uma
certa atividade, ldgica e axioldgica, em que, mediante a comparacdo entre elementos de fato e tracos
caracteristicos de diversos modelos juridicos, termina por afirmar-se que o fato ‘corresponde’ a um
determinado modelo”.

7 Cf. A. CATAUDELLA, Successioni e donazioni cit., pp. 5-6 e nt. 16. Segundo esse autor, o
contetido do contrato consiste em “tutte le determinazioni in essere dalle parti per regolare i propri interessi”,
cf. A. CATAUDELLA, Sul contenuto del contratto, Milano, Giuffré, 1966, p. 18.
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cuja qualificacdo os tragos distintivos abstratos mostram-se insuficientes 4% Haveria
“zonas cinzentas” entre os tipos, e os critérios de distingdo baseados em uma andlise
diferencial nem sempre seriam aptos a resolver os problemas de qualificacao postos pela
pratica contratual’””. Exemplos de possiveis zonas cinzentas no tema deste estudo sdo
aquelas doagdes realizadas em atencdo a interesses patrimoniais ou em cumprimento de

5 e ae 410
deveres ndo juridicos™ .

Para solucionar o problema, DE NOVA parte da diferenca entre conceitos e
tipos e propde uma releitura das normas sobre os contratos especiais em “chiave

411 - N ;s ~
”*". Os conceitos sdo fechados e rigidos. Sdo formados por uma soma de

tipologica
elementos, todos necessarios ¢ em nimero determinado, que delimitam claramente seu
ambito de aplicagdo. O pertencimento ao conceito se dd em termos de alternativa — ou se
pertence ou ndo se pertence. Ja o tipo ¢ aberto, seus dados caracteristicos apresentam-se
com intensidade variavel, pois ¢ mais um todo global do que mera soma de partes. O que o

método tipoldgico propde ¢ maior flexibilidade na qualificagdo dos casos-limite, pois

admitiria uma gradacfo, ou seja, um pertencimento maior ou menor ao tipo*'2.

O critério tipologico, todavia, vem sendo criticado por ser obscuro, pois atribui
um papel determinante a intui¢do. Para BIANCA, a melhor maneira de lidar com as “zonas
cinzentas” seria identificar qual ¢ o limite dentro do qual a disciplina do contrato pode ser
alterada sem alterar-se o tipo. E essa andlise ¢ feita de acordo com a causa concreta. As
variagdes sao compativeis com o tipo quando os interesses perseguidos ulteriormente — as
finalidades particulares da operagao — pelas partes tenham carater de complementaridade e
acessoriedade com relagdo ao interesse principal*">. Esse critério parece ser o mais

adequado para se verificar em que medida a presenca de determinados interesses poderia

% Nesse sentido ¢ o desabafo de ENGISCH de que “muitas coisas com que deparamos sdo de
molde a irritar-nos, a afligir-nos mesmo: tal a inseguranca ao realizar a ‘subsungdo’, cf. K. ENGISCH,
Introdugdo ao pensamento juridico cit., p. 205.

49 Cf. G. DENOVA, Il tipo contrattuale cit., pp. 112-17. Nesses casos, a tendéncia é substituir
os tragos distintivos por critérios expressamente reconhecidos como nao essenciais ao tipo.

Y10 Cf. 11151, TI1.5.2 e T11.5.3.

' T ARENZ, alias, afirma que o tipo se “oferece” como “forma de pensamento” quando “o
conceito geral-abstrato e o sistema logico destes conceitos nao sdo suficientes por si para apreender um
fendmeno da vida ou uma conexdo de sentido na multiplicidade das suas manifestagoes, cf. K. LARENZ,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6* ed., Berlin, Springer, 1991, trad. port. J. Lamego, Metodologia da
ciéncia do direito, 5* ed., Lisboa, Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2009, p, 656.

12 Cf. G. DE NOVA, 1l tipo contrattuale cit., pp. 122-29 e 138-39.

13 Cf. C. M. BIANCA, Diritto civile III cit., pp. 476-77 e nt. 101.
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levar, ou ndo, a desqualificagdo de determinado negdcio concretamente celebrado como

5 , - . 414
doacgdo, o que sera examinado adiante™ .

4 Cf 1151, T11.5.2 e 111.5.3.
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4. Doacio e contratos gratuitos
1. Relevancia da nogdo de gratuidade e relagdo com outras classificagoes

Concebida em oposi¢ao a onerosidade, a gratuidade normalmente ¢ vista como
um dos modos de classificacio dos contratos s Porém, conforme SCOZZAFAVA,
onerosidade e gratuidade dizem respeito a atividade negocial de um modo geral, ndo se

416
1

limitando ao campo contratual™”. Pode-se afirmar, assim, que a ideia de gratuidade

abrange também os negdcios juridicos unilaterais, como o testamento, conforme dispde

expressamente o art. 893 do Code civil em sua nova redac¢io’’”.

H4 quem entenda também que a nocdo de gratuidade ¢ aplicavel aos atos
juridicos em sentido estrito e até mesmo aos fatos naturais*'®, embora SCOzZzZAFAVA
ressalte que quem “‘ativa” deliberadamente um fato natural para procurar a aquisi¢ao de
bens a outrem invariavelmente pratica um negocio juridico*”. Segundo BETTI, as nogdes
de onerosidade e gratuidade restringem-se aos negocios de atribuicdo patrimonial, e, por
essa razdo, ndo abrangem nem os negocios de destinagdo, como a constituicdo do dote,
nem a renuncia, na qual a vantagem patrimonial seria apenas ocasional — a fun¢do do ato
seria propriamente o desfazimento do bem*?. OPPo, alids, aponta a existéncia de atos

< g . . 421
“neutros”, que escapam a dicotomia entre gratuito e oneroso - .

15 Cf. C. M. BIANCA, Diritto civile 111 cit., p. 493.

46 Cf. O. T. SCOZZAFAVA, La qualificazione di onerosita o gratuita del titolo, in Riv. dir. civ.
26 (1980), p. 69. Nesse sentido, cf. G. BISCONTINI, Onerosita, corrispettivita e qualificazione dei contratti
cit. p. 29, para quem a onerosidade abrange outros atos juridicos além dos contratos.

417 Art. 893. La libéralité est l'acte par lequel une personne dispose a titre gratuit de tout ou
partie de ses biens ou de ses droits au profit d'une autre personne.

De acordo com o dispositivo, as liberalidades, que compreendem a doagéo ¢ o testamento, sdo
justamente atos mediante os quais as pessoas dispdem de seus bens a titulo gratuito.

8 Cf. A. CATAUDELLA, Donazione e liberalita cit., p. 271. Em sentido contrario, cf. P.
MORO0ZZ0 DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit., p. 3.

419 Cf. 0. T. SCOZZAFAVA, La qualificazione di onerositd o gratuita del titolo cit., pp.75-76.

0 Cf. E. BETTI, Teoria generale delle obbligazioni IIl — Fonti e vicende dell obbligazione,
Milano, Giuffre, 1954, pp. 67-68. Em relagdo aos atos de destinagdo, OPPO considera bastante duvidoso que
possam ficar ao lado de fora da classificagdo como gratuitos ou onerosos, cf. G. OPPO, Adempimento e
liberalita, Milano, Giuffre, 1947, p. 294, nt. 1.

21 Cf. G. OPPO, Adempimento e liberalita cit., p. 288 e 311. O autor trata, em especial, do
adimplemento de obrigagdo natural. Em sentido contrario, MOROZZO DELLA ROCCA afirma que a
contraposi¢do entre negocios gratuitos e onerosos ¢ necessaria e exaustiva, abrangendo toda a area de
negocios de disposicdo de interesses patrimoniais, cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e
solidarieta cit., p. 14.
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Com relagdo a pertinéncia da classifica¢do, devem ser analisadas as normas do
ordenamento juridico nas quais a diferenca entre onerosidade e gratuidade ¢ relevante.
Segundo GALASSO, a gratuidade ¢ um “conceito transversal”, traco peculiar de algumas
categorias juridicas que se manifesta em diferentes areas do direito privado, com
finalidades diversas *? . Caracteriza-se por um regramento juridico fragmentario e
assistematico, focado em aspectos pontuais que visam a solu¢do de problemas praticos
bastante especificos que normalmente envolvem a redistribui¢do de riscos econdmicos e a
determinagdo da responsabilidade das partes envolvidas na relacdo juridica. Nao ha um

sistema juridico gratuito de regras razoavelmente completo *>.

As regras proprias para a gratuidade, segundo SCOZZAFAVA, sdo pautadas por
um nitido favorecimento do “principio da onerosidade das relagdes economicas” pelo
legislador, o que normalmente implica uma disciplina juridica mais favoravel ao sujeito
que pratica o ato oneroso. Como consequéncia, o terceiro adquirente a titulo gratuito

.. ., . . , 424 .
enfrenta uma disciplina juridica mais rigorosa do que o adquirente a titulo oneroso™", pois

o risco de perda do bem ¢ maior (p.ex., na agdo pauliana).

Na sistematizacdo de CATAUDELLA, as regras juridicas que levam em conta a
gratuidade envolvem basicamente (i) a determinacdo dos limites da tutela ao terceiro

adquirente, (ii) a determinagdo dos limites da responsabilidade das partes, e a (iii) a

22 Cf. A. GALASSO, Principio di gratuita cit., pp. 214-16. O enfoque na gratuidade como
critério de classificagdo dos contratos seria uma “velha gratuidade”, cujo instrumental seria inadequado para
resolver os problemas decorrentes tanto de uma “falsa gratuidade” — a inser¢ao de interesses econdmicos em
instrumentos criados para veicular interesses nao econdomicos (cf. II1.5.1) — quanto de uma “nova gratuidade”
— que exprime uma coligacdo entre uma finalidade individual que deriva da personalidade e um dever de
solidariedade constitucionalmente estabelecido (cf. I11.5.2). Segundo GALASSO, a “nova gratuidade”
apresenta dificuldade de enquadramento na concepgdo do gratuito baseada no negdcio juridico e no contrato,
que acaba adquirindo um carater profundamente artificial com a utilizagdo inapropriada das normas de
direito privado — em especial as normas sobre doagdo e sobre obrigagdes naturais (cf. I11.5.3) — ¢ uma
inevitavel solucdo “caso a caso” dos problemas concretos, que pode levar a decisdes contraditorias. Também,
cf. A GALASSO — S. MAZZARESE, La gratuita come principio, in A GALASSO — S. MAZZARESE (org.), 1/
principio di gratuita cit., pp. 6-10.

23 Cf. A. GALASSO, Il principio di gratuita cit., pp. 205-14.

24 Cf. O. T. SCOZZAFAVA, La qualificazione di onerosita o gratuita del titolo cit., pp. 69-70.
Segundo CARRABBA, embora se possa afirmar genericamente que a gratuidade do titulo implica atenuacdo da
responsabilidade do praticante do ato, ha diferencas no que se refere a alguns contratos gratuitos tipicos
singularmente considerados (mandato, deposito, miituo, comodato ¢ doagdo), consistindo em uma gradativa
diminuic¢do da responsablidade conforme se aproxima da doagdo pura, cf. A. A. CARRABBA, Donazioni, in P.
PERLINGIERI (org.), Trattato di diritto civile del Conmsiglio Nazionale del Notariato IV — Autonomia
negoziale, Napoli, ESI, 2009, pp. 13-14.
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escolha do critério interpretativo**>. Como exemplo do primeiro, temos, no direito
brasileiro, o art. 158, que traz critérios mais rigorosos para a anulagdo, por fraude contra
credores, de “negocios de transmissdo gratuita de bens ou remissdo de divida”. Quanto ao
segundo, temos o art. 392, que determina que “nos contratos benéficos, responde por
simples culpa o contratante, a quem o contrato aproveite, ¢ por dolo aquele a quem nao
favorega”. Por fim, cabe mencionar o art. 114, pelo qual “os negécios juridicos benéficos e

a renuncia interpretam-se estritamente”.

Enquanto critério de classificagao dos contratos, a dicotomia gratuito-oneroso
costuma ser examinada em contraposi¢do a distingdo entre contratos bilaterais e unilaterais
(sinalagmaticos e ndo sinalagmaticos; contratos com ou sem prestacoes correspectivas)426.
A auséncia de sinalagma sera considerada fundamental para a caracterizagio da doagdo™’
por certos autores. A gratuidade, por outro lado, ¢ aquele elemento em comum que une a

doacdo aos demais contratos gratuitos. Para que se possa estabelecer o critério distintivo

entre essas figuras, ¢ necessario primeiro estabelecer aquilo que t€ém em comum.

Cabe aqui um esclarecimento terminoldgico preliminar. A doutrina brasileira

normalmente trata os contratos bilaterais*® e os sinalagmaticos como sinénimos, embora

3 A sistematizagio menciona também um quarto aspecto, a relevancia dos motivos, que no
direito italiano assume especial importancia por conta dos arts. 624, 2, e 626 (testamento) e arts. 787 e 788
(doag@o0), que trazem regras sobre o erro quanto aos motivos ¢ sobre o motivo ilicito, cf. A. CATAUDELLA,
Donazione e liberalita (1998), in Scritti sui contratti, Padova, Cedam, 1998, p. 271. Também, cf. G.
BISCONTINI, Onerosita, corrispettivita e qualificazione dei contratti cit., pp. 34-35 e 61-62. Esse aspecto nao
foi mencionando no corpo do texto, pois o CC br. ndo traz dispositivos proprios para os negocios gratuitos,
mas disciplina o “falso motivo” (art. 140) e o motivo determinante ilicito (art. 166, III) de uma maneira geral
para todos os negdcios juridicos. No caso do art. 166, III, refere-se mais propriamente aos negdcios bilaterais
(“comum a ambas as partes”).

426 A doutrina italiana fala em “corrispettivo” e “corrispettivita”, cf. por todos G. BISCONTINI,
Onerosita, corrispettivita e qualificazione dei contratti cit., passim. Os autores em lingua portuguesa
costumam traduzir tais expressdes por ‘“correspectivo” e “correspectividade”, cf. por exemplo, J. M.
ANTUNES VARELA, Das obrigacoes em geral I cit., pp. 404-05. A primeira palavra existe em lingua
portuguesa, mas a ndo segunda, cf. Vocabulario ortografico da lingua portuguesa da Academia Brasileira de
Letras, disponivel em http://www.academia.org.br/nossa-lingua/busca-no-vocabulario [acesso em 28 de
outubro de 2015]. Assim, ao invés de se usar o neologismo, talvez seja preferivel utilizar as palavras
“correspondéncia” (com a ciéncia de que pode ndo ser exatamente equivalente ao termo ‘“‘corrispettivita”
utilizado pelos italianos) ou “correlatividade” (sugestdo dada pelo Prof. Jodo Alberto Schiitzer Del Nero).

T Cf 114.2.

8 £ desnecessario lembrar que a diferenca entre unilateral e bilateral é diversa se tomarmos
por base o negdcio juridico. Nesse caso, negocio juridico unilateral ¢ aquele que decorre da declaracdo de
vontade de uma s6 pessoa, enquanto bilateral ¢ o negécio que se forma mediante concurso de vontades. Todo
contrato, quanto a formagao, ¢ negodcio juridico bilateral, ainda que possa ser unilateral ou bilateral quanto
aos efeitos, por gerar respectivamente obrigagdes para uma das partes ou para ambas, cf. por todos O. GOMES
— A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO — F. P. D. C. MARINO, Contratos cit., p. 84.
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se reconheca que seja possivel uma diferenciagdo tendo em vista o nexo de reciprocidade e
interdependéncia entre prestagdo e contraprestagdo — presente sempre nos contratos

sinalagmaticos e nem sempre em todos os bilaterais**’.

A doutrina italiana marca bem a diferenca entre os contratos bilaterais ¢ os
sinalagmaticos (ou com prestacdes correspectivas), e hoje d4 menos relevancia a distingao
entre bilaterais e unilaterais, considerada uma reliquia do CC de 1865. Prefere-se falar em
contratos com prestagdes correspectivas ou ndo correspectivas, o que corresponde, grosso

modo, a ideia de contratos sinalagmaticos e ndo sinalagmaticos.

Segundo CATAUDELLA, a doutrina erigida sob o CC de 1865 entendia por
bilaterais essencialmente o que hoje se entende por contratos com prestacdes
correspectivas — ou sinalagmaticos. Com o desenvolvimento deste ultimo conceito, porém,
passou-se a dizer que sdo bilaterais, em uma acep¢ao ampla, os contratos com prestagoes a
cargo de ambas as partes, ainda que ndo exista um nexo de interdependéncia entre elas. Ja
os contratos com prestacdes correspectivas (ou sinalagmaticos) sdo aqueles nos quais

existe justamente esse nexo™".

Para os objetivos deste trabalho, todavia, ¢ desnecessario fazer a distingﬁo431. (0]
que deve ficar claro, entretanto, € a contraposicao dessa dicotomia com a distingdo entre
contratos gratuitos e onerosos. Muitas vezes, a ideia de gratuidade ¢ relacionada pela

literatura a ideia de auséncia de interdependéncia entre prestacao e contraprestag50432.

OppPO, por exemplo, afirma que “onerosita e gratuita sono concetti che

implicano la presenza o I’assenza di una interdipendenza giuridica fra piu prestazioni e ad

% Cf. 0. GOMES — A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO — F. P. D. C. MARINO, Contratos cit., p. 84.

% CATAUDELLA fala também em uma acepgao restrita dos contratos bilaterais, mas que parece
ser pertinente apenas nos sistemas juridicos que contemplam a transmissdo de direitos reais como efeito do
contrato. Bilaterais seriam apenas aqueles contratos em que ha um nexo de interdependéncia entre obrigagdes
propriamente ditas, excluindo-se aqueles contratos com efeitos reais, que, ao contrario, seriam abrangindos
pela nogdo de contrato com prestagdes correspondentes. Segundo essa acepgao restrita, contrato bilateral é
espécie e contrato com prestacdes correspondentes ¢ género. Na acep¢do ampla vista no corpo do texto, a
relagcdo de gé€nero e espécie se inverte, cf. A. CATAUDELLA, Liberalita e donazione cit., p. 267-68. Também,
cf. G. BISCONTINI, Onerosita, corrispettivitta e qualificazione dei contratti cit., Napoli, ESI, 1984, pp. 16 e
29, especialmente.

1 As expressdes “contratos bilaterais”, “contratos sinalagmaticos” e “contratos com
prestagdes correspectivas” podem ser tratadas como sinonimas; da mesma forma, contratos “unilaterais”,
“ndo sinalagmaticos” e “sem prestagdes correspectivas”.

#2 Nesse sentido, expressamente, cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa
contratual cit., pp. 321-23 e nt. 101.
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integrare i quali non basta la presenza o 1’assenza di una relazione meramente economica o
di fatto”**. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, por sua vez, afirma que a distingdo entre o oneroso e
o gratuito estd relacionada a ocorréncia ou nao de sinalagma genético, que se caracteriza
pela “prestacdo e contraprestagdo, uma como causa da outra, por ocasido da formacao do
contrato”. Assim, seriam onerosos 0s negocios que tém como elemento categorial

. . : 434
inderrogavel “o acordo sobre” esse sinalagma™".

Em que pesem esses entendimentos, apontar que a presenga ou nao de
interdependéncia entre as prestacdes seja um critério distintivo entre os negocios gratuitos
e onerosos pode levar ao risco de se confundir tal classificagdo com a distingdo entre os
contratos sinalagmaticos e ndo sinalagmaticos. A ideia de sinalagma, enquanto
interdependéncia entre prestagdes, fica clara na disciplina legal da excecdo de contrato nao
cumprido: “nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua
obrigagdo, pode exigir o implemento (sic) [adimplemento] da do outro” (art. 476)"° . A
onerosidade, por sua vez, diz respeito a coligacdo entre um sacrificio patrimonial ¢ uma

vantagem patrimonial comparaveis entre si*°.

Na gratuidade hd uma auséncia de “equilibrio entre direitos e deveres”, isto &,
inexiste “uma referéncia mutua entre as atribui¢cdes patrimoniais por vinculo causal ou

.. . 43 . e~
condicional, a ponto de essas se equivalerem”*’. Consiste na atribui¢io de vantagens

3 Cf. G. OPPO, Adempimento e liberalita cit., p. 286.

4 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio juridico cit., p. 36.

433 Egse artigo explicita a existéncia, nos contratos bilaterais, de um sinalagma funcional, que
se caracteriza pela “prestagdo e contraprestacdo, uma como causa da outra, ndo s6 na formacao, mas também
na execu¢do do contrato”. Para JUNQUEIRA DE AZEVEDO, alias, os contratos sinalagmaticos tém justamente
como elemento categorial “o acordo sobre o sinalagma funcional”, cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negocio
Juridico cit., pp. 35-36.

Embora o autor se refira a contratos bilaterais e unilaterais, se for feita a distingdo apontada
anteriormente, o sentido ¢ de sinalagmaticos e ndo sinalagmaticos. Em sentido semelhante, segundo BODIN
DE MORAES, sinalagmaticos sdo os negocios em que ha “coligagdo juridica existente entre os efeitos do
contrato”, cf. M. C. BODIN DE MORAES, Notas sobre a promessa de doagdo cit., pp. 7-8.

B Cf. C. M. BIANCA, Diritto civile 111, p. 493, nt. 159. Segundo BISCONTINI, a onerosidade ¢ a
gratuidade exprimem uma “valutazione economica del fatto”, cf. G. BISCONTINI, Onerosita, corrispettivita e
qualificazione dei contratti cit., p. 40. Também cf. M. A. DOMINGUES DE ANDRADE, Teoria geral da relagdo
Juridica Il — Facto juridico, em especial negdcio juridico, 4* reimpr., Coimbra, Almedina, 1974, p. 57.

#7Cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual cit., pp. 321-23 e nt. 101.
ANTUNES VARELA, em relagdo a esse tema, aponta que a distingdo entre contratos gratuitos e onerosos “anda
muito associada no comum dos autores a distingdo anterior (entre contratos bilateriais e unilaterais)”.
Todavia, “trata-se de classificagdes diferentes”, pois enquanto esta ultima “atende a estrutura juridica do
contrato, assenta na articulagdo psicoldgico-juridica estabelecida entre as obrgacdes que o integram”, aquela
“refere-se a sua fung¢do economica”, cf. J. M. ANTUNES VARELA, Das obriga¢ées em geral I cit., pp. 404-05.
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econdmicas a outrem sem contrapartida patrimonial®®®. E um conceito que serve mais
propriamente para identificar a qualidade da aquisi¢do, pois exprime “consideragdes de
ordem prevalentemente econdmica”. Assim, onerosos sao 0s contratos que ‘“‘geram
vantagens e sacrificios para ambas as partes” e gratuitos aqueles em que “somente uma das

partes sofre o sacrificio patrimonial, enquanto a outra obtém um beneficio” **°.

CATAUDELLA, buscando fazer uma relacdo de género e espécie entre as
classificagdes — embora tal seja questionavel em razdo da diferenca conceitual entre elas**
— aponta que a onerosidade e a gratuidade transcendem inclusive ao campo dos contratos,
afirmando que o campo da onerosidade abrange, mas ndo se limita a, contratos bilaterais
(no sentido usado pela doutrina italiana), que, por sua vez, abrangem, mas nao se limitam

a, contratos com prestagdes correspectivas (ou sinalagmaticos).

Em relagdo a gratuidade, unilateralidade e nao correspondéncia, ndo seria
possivel tragar uma relagio tdo nitida entre género e espécie™!, embora se possa afirmar
com seguranca que Os contratos gratuitos sdo sempre contratos sem prestacdes
correspectivas (ou nao sinalagmaticos), na medida em que a auséncia de contrapartida

patrimonial indica também a auséncia de contraprestacao.

2. Critérios distintivos entre a doagdo e os demais contratos gratuitos

Diante desse quadro, ¢ necessario estabelecer critérios distintivos entre a
doagdo e os demais contratos gratuitos. Ja foi visto aquilo que apresentam de semelhante: a
gratuidade. De agora em diante, passar-se-a a verificar aquilo que a doagdo apresenta de

particular. E necessario ressaltar que o CC disciplina contratos que ou sdo essencialmente

B8 Cf. G. OPPO, Adempimento e liberalita cit., pp. 288-89. OPPO menciona também um
elemento subjetivo, que ¢ a inteng@o de conferir tais vantagens. Nesse sentido, tem a mesma natureza do
animus donandi. Enquanto este, na doacdo, seria a intencdo de enriquecer, nos demais contratos gratuitos
seria a intencao voltada a prestacdo propria de cada um. Podem ser feitas diversas criticas a essa concepgao
(animus donandi em seu sentido objetivo), o que sera visto melhor adiante, cf. I11.3.2. Primeiro, € criticavel a
énfase dada ao elemento intencional, cuja afericdo objetiva ¢ muito dificil. Segundo, ainda que se admita a
importancia da vontade negocial, ndo fica clara a utilidade em se identificar um “tipo” de vontade especifico
para cada contrato, pois, no fundo, tudo seria expressao da autonomia privada.

#9 Cf. M. C. BODIN DE MORAES, Notas sobre a promessa de doagdo cit., pp. 7-8.

0 Cf. G. BISCONTINI, Onerositd, corrispettivita e qualificazione dei contratti cit., p. 30.

1 Cf. A. CATAUDELLA, Liberalita e donazioni cit., p. 271.
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gratuitos, como o comodato ", ou apresentam modalidades gratuitas, como o mutuo ", o

446

deposito***, o mandato™ e a constituigio de renda**®. A modalidade gratuita do contrato

de transporte também ¢é referida, mas para exclui-la da aplicacio das normas do CC*"’.

Além disso, a Lei n° 9.608, de 18 de fevereiro de 1998, regula o “servigo
voluntario”, que ¢ definido como uma “atividade ndo remunerada” com “objetivos civicos,
culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia social, inclusive

mutualidade™**.

O art. 425 também dispde ser “licito as partes estipular contratos atipicos”, nao
trazendo nenhuma limitagdo com relagdo a modalidade gratuita ou onerosa do contrato, o
que permite entender, em principio, que casos ndo abarcados pelos tipos legais sejam

admitidos como contratos atipicos.

A doacao vem definida no art. 538 do nosso CC como “o contrato em que uma
pessoa, por liberalidade, transfere do seu patrimonio bens ou vantagens para o de outra”.
JUNQUEIRA DE AZEVEDO, partindo dessa defini¢do, afirma serem tais elementos categoriais
“a manifestacdo do animus donandi e o acordo sobre a transmissdo de bens ou

Vantagens”449.

#2 <0 comodato é o empréstimo gratuito de coisas ndo fungiveis” (art. 579, primeira parte).

0 art. 591 dispde que “destinando-se o mutuo a fins econdmicos, presumem-se devidos
juros”, dando a entender, a contrario sensu, que ndo se destinando a fins econdmicos, 0 mutuo se presume
gratuito. De todo modo, o dispositivo deixa clara a existéncia de duas modalidades de mutuo: o gratuito e o
oneroso.

4«0 contrato de deposito ¢ gratuito, exceto se houver convengdo em contrario, se resultante
de atividade negocial ou se o depositario o praticar por profissdo” (art. 628, caput).

5 «O mandato presume-se gratuito quando ndo houver sido estipulada retribuigdo, exceto se o
seu objeto corresponder ao daqueles que o mandatario trata por oficio ou profissdo lucrativa” (art. 658).

#6 «pode uma pessoa, pelo contrato de constitui¢io de renda, obrigar-se para com outra a uma
prestacdo periodica, a titulo gratuito” (art. 803).

#7 “Nao se subordina as normas do contrato de transporte o feito gratuitamente, por amizade
ou cortesia” (art. 736, caput).

8 De acordo com o art. 1°, caput, “Considera-se servico voluntario, para fins desta Lei, a
atividade ndo remunerada, prestada por pessoa fisica a entidade publica de qualquer natureza, ou a instituigao
privada de fins ndo lucrativos, que tenha objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou
de assisténcia social, inclusive mutualidade”.

De acordo com a lei, o servico “ndo gera vinculo empregaticio, nem obrigagdo de natureza
trabalhista previdenciaria ou afim” (art. 1°, paragrafo tinico), ¢ “exercido mediante a celebragdo de termo de
adesdo” (art. 2°), e o prestador “podera ser ressarcido pelas despesas que comprovadamente realizar no
desempenho das atividades voluntarias” (art. 3°, caput).

9 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio juridico cit., p. 35.
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Tal afirmacdo, com variagdes na sua formulagdo, encontra ampla ressonancia
na literatura brasileira consultada®. Vislumbram-se, em geral: (i) um elemento material,
que consiste na transferéncia de bens ou vantagens do patrimonio do doador para o do
donatério, muitas vezes identificada com um “enriquecimento” do donatario acompanhado
pelo “empobrecimento” do doador; e (ii)) um elemento intencional, denominado

“liberalidade” ou animus donandi.

No CC italiano, a doagao ¢ definida no art. 769 do CC como o contrato através
do qual, por liberalidade, uma pessoa enriquece outra, dispondo em favor desta de um
direito ou assumindo perante ela uma obrigacdo. Com base nessa defini¢cdo, a doutrina
passou a individualizar os elementos distintivos da doagdo. Da definicdo legal, extraem-se
basicamente um elemento objetivo — 0 “enriquecimento” —, € um subjetivo — o “espirito de
liberalidade”. Haveria, em principio, uma correspondéncia entre os direitos brasileiro e
italiano — tanto legislagdo quanto doutrina — ao atribuirem a doagao dois tragos distintivos:

um material e um intencional.

CATAUDELLA, com relagdo a definicdo do direito italiano, indica que o modo
utilizado para definir a doagdo ¢ diverso daquele utilizado em outros contratos, pois o
legislador ndo se limita a fazer referéncia as prestagdes das partes ou ao efeito real
decorrente do negdcio, mas se refere a critérios que parecem fora de lugar em uma
defini¢io legal®™'. Tanto o “enriquecimento” quanto o “espirito de liberalidade” geram
incerteza quanto ao possivel objeto da doagdo, e o mesmo pode ser dito acerca da

“liberalidade” e dos “bens ou vantagens” mencionados pelo CC brasileiro.

A atribuigdo precisa de significado a esses elementos tem a fundamental
importancia de distinguir a doacdo dos demais contratos, em especial aqueles que a ela se
assemelham por conta da auséncia de contrapartida patrimonial, isto €, os demais contratos

gratuitos. A importancia pratica da distin¢ao reside principalmente na aplicagdo das regras

0 Entre muitos outros, cf. C. M. S. PEREIRA — R. FICHTNER, Instituicoes de direito civil Il cit.,
pp. 246-47, O. GOMES — A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO — F. P. D. C. MARINO, Contratos cit., p. 255, N. NERY
JR. —R. M. A. NERY, Codigo Civil comentado, 8* ed., Sao Paulo, RT, 2011, p. 616, A. ALVIM, Da doagdo
cit., p. 12, P. L. N. LOBO, Comentarios ao Cédigo Civil VI cit., p. 276, S. CAPANEMA DE SOUZA,
Comentarios ao novo Codigo Civil VIII cit., pp. 115-16, P. T. V. SANSEVERINO, Contratos nominados II —
Contrato estimatorio, doagdo, locagdo de coisas, empréstimo (mutuo — comodato), in M. REALE — J. H.
MARTINS-COSTA, Estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale IV, Sdo Paulo, RT, 2005, p. 62.

1 Cf. A. CATAUDELLA, Successioni e donazioni cit., pp. 5-6 e nt. 16.
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proprias da doagio**?, tendo-se em vista a severidade do regime que lhe ¢ imposto™>. A
identificacdo desses elementos devera ter em vista o entendimento, j& mencionado, de DE
NovA, segundo o qual ¢ essencial o elemento cuja auséncia nao permita o enquadramento
do contrato em um determinado tipo, mas determine o seu enquadramento em outro tipo
legal, ou a sua qualificacdo como atipico. Assim, a doagdo, como espécie da categoria dos
contratos gratuitos, em relacdo a eles tem algo de semelhante, que justificara a inclusdo no

mesmo género, e algo de diferente, que denotara as particularidades da espécie.

Pode-se dizer que a doutrina italiana hoje divide-se entre trés correntes. A
primeira, mais tradicional, e que encontra correspondéncia na visdo prevalente no direito
francés e brasileiro, faz a diferenciacdo com base no elemento objetivo. A segunda
corrente, bem mais recente, faz a distingdo com base no elemento subjetivo454. Pode ser
identificada ainda uma terceira corrente, que nao faz a distingdo nem com base no critério

objetivo, nem no subjetivo.

Dentro da primeira corrente, a doutrina francesa afirma que a doacdo se

distingue dos demais contratos gratuitos, os contrats de bienfaisance definidos no art.

2 Ha quem defenda que as regras da doagdo consistem em uma disciplina geral aplicavel, pelo
menos em certos casos, aos contratos gratuitos. Segundo BESSONE, as normas em matéria de doagdo
constituem “la lex generalis” dalla quale ricavare quella disciplina complessiva degli atti a titolo gratuito che
il codice non contempla”, isto ¢, os contratos gratuitos atipicos, cf. M. BESSONE, Adempimento e rischio cit.,
p- 231. Apoiando-se em CHAMPEAU, OPPO afirma que a aplicagdo das regras da doagdo aos demais contratos
gratuitos dependeria da ratio da norma. Em regra, seriam aplicaveis as regras fundadas na generosidade do
doador, pois esta ¢ propria de todos os contratos gratuitos enquanto tais. Por outro lado, as regras que se
fundam na diminui¢@o patrimonial, em especial a forma solene (o autor ¢ partidario da “primeira corrente”
que desenvolveremos no corpo do texto) ndo seriam aplicaveis aqueles contratos cujo beneficio consiste em
um “servigo meramente pessoal”, cf. G. OPPO, Adempimento e liberalita cit., pp. 94-95. A razdo da nao
aplicacdo das regras de forma aos demais contratos gratuitos talvez tenha relacdo com afirmacdo de
MALAURIE de que os demais contratos ndo comportam o mesmo juizo negativo porque implicam somente
uma prestagdo de servigos. Ao contrario, na medida em que o devedor ndo corre o risco de se arruinar, tais
contratos sdo vistos com bons olhos em razéo de seu valor moral, pois tornam a sociedade menos materialista
e desumana, cf. Ph. MALAURIE, Les successions — Les libéralités cit., pp. 146-47.

3 Cf. F. M. D’ETTORE, Intento di liberalita e attribuzione patrimoniale — Profili di rilevanza
donativa delle obbligazioni di fare gratuite, Padova, Cedam, 1996, p. 3, L. Bozzl1, Alla ricerca del contratto
gratuito atipico, in Riv. dir. civ. 50 (2004), p. 218. Podem ser mencionados como exemplos disso a
necessidade de forma solene, no direito italiano (art. 782), ou a forma escrita, no brasileiro (art. 541). A
doagdo também enseja, por exemplo, a possibilidade de revogacdo (arts. 555 a 556), a nulidade da doacdo
universal (art. 548) e inoficiosa (art. 550), a anulabilidade da doag¢@o do conjuge adultero a seu “cumplice”
(art. 550), o efeito de adiantamento da legitima na doacao de ascendentes a descendentes e de um conjuge a
outro (art. 544) e o dever de colagdo imposto aos herdeiros (art. 2.002) sob pena de sonegagao (art. 1.991).
Poderiam ainda ser mencionados exemplos de outros ramos do direito, como a incidéncia de ITCMD, no
direito tributario, e a atual discussdo, no direito eleitoral, sobre a possibilidade de doagdes para campanhas
eleitorais — art. 23 da Lei 9.504 de 30 de setembro de 1997.

4 Cf. L. Bozzl, Alla ricerca del contratto gratuito atipico cit., pp. 217-19.
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1.105 do Code™", por efetuar a transmissdo de um bem sem contrapartida, enquanto os
demais tém por objeto a prestagdo a outrem de um servico gratuito. E necessario, portanto,
um empobrecimento e um enriquecimento ligados por uma relagdao de causalidade, o que

implica a auséncia de um equivalente ou contrapartida econdmica®®.

Entende-se que a doagdo tenha por objeto aqueles bens duradouros e
transmissiveis, que provoquem acréscimo permanente no patrimonio do donatario através
de verdadeira transferéncia “entre patrimonios”, o que nao incluiria “servicos humanos” —
como no caso do mandato — e nem a atribuicado do uso de bens fisicos que deixem sua

Avveia i r g 45
substincia intacta — como no comodato e no depésito™’.

No Brasil, a questdo da diminui¢do patrimonial do doador, com o consequente
incremento patrimonial do donatario, também costuma ser levada em conta para
diferenciar a doagcdo dos demais contratos gratuitos. A doutrina nacional costuma fazer a
diferenca entre o contrato gratuito propriamente dito, ou de “pura liberalidade”, e os
contratos desinteressados. Estes ltimos seriam “subespécies dos contratos gratuitos, nada
apresentando de especial do ponto de vista pratico, mas [que] teoricamente se distinguem

dos que implicam diminui¢io patrimonial, como doagdo™**®.

Assim, nos contratos gratuitos propriamente ditos haveria “diminuicdo
patrimonial de uma das partes em proveito da outra (como na doagdo)”, enquanto nos
contratos desinteressados um contratante prestaria “um servigo ao outro sem nada receber
em troca da prestagdo feita ou prometida, porém, sem empobrecer-se, ou sem sofrer

diminui¢io no seu patriménio™”.

A segunda corrente, que, como dito, vem ganhando adeptos no direito italiano,
diferencia a doagdo dos contratos gratuitos com base no elemento subjetivo. A origem esta
na critica acerca da possibilidade de a doacao ter por objeto servicos, prestacdes de fazer

em geral, ¢ até de ndo fazer*®. Essa admissdo teria tornado insuficiente o critério do

5 Art. 1.105. Le contrat de bienfaisance est celui dans lequel l'une des parties procure a l'autre
un avantage purement gratuit.

436 por todos, cf. Ph. MALAURIE, Les successions — Les libéralités cit., pp. 146 ¢ 177.

7 Cf. J. P. DAWSON, Gifts and Promises cit., pp. 57-58.

8 Cf. 0. GOMES — A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO — F. P. D. C. MARINO, Contratos cit., p. 87.

#9 Cf. C. M. S. PEREIRA — R. FICHTNER, Institui¢ées de direito civil I1I cit., p. 65.

0 Especificamente sobre a doagdo que tenha por objeto prestagdes de ndo fazer, cf. L.
PELLEGRINI, La donazione costitutiva di obbligazione, Milano, Giuffre, 2004, pp. 143-44.
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enriquecimento e empobrecimento, ou a transferéncia de bens de um patrimonio a outro

para se distinguir a doagdo dos demais contratos.

O problema nao surge no caso dos contratos gratuitos tipicos, cujo conteudo ¢
expressamente previsto em lei, mas sim quanto a possibilidade de as partes celebrarem

contratos gratuitos atipicos®'. Tratar-se-ia de verificar nestes a presenga, ou ndo, do

o~

. . , . . . 462 .
animus donandi ou espirito de liberalidade™ . Caso este esteja presente, o contrato

o~

qualificado como doagdo, e fica sujeito a todas as suas regras, inclusive de forma, que
solene no caso italiano (art. 782). Em caso de auséncia do espirito de liberalidade, o
contrato seria gratuito atipico, e, portanto, ndo ficaria sujeito a forma prescrita em lei para

~ 463
a doacdo™”.

Segundo a terceira corrente, que parece estar relacionada a ideia de doagao
como categoria geral mencionada por SAVIGNY, nao haveria distingdo nem em razao do
elemento objetivo nem do subjetivo, mas uma residualidade da doacdo, na auséncia do

enquadramento de determinado contrato como gratuito tipico***. Nesse sentido, BODIN DE

*! Nao parece resolver o problema desses contratos gratuitos atipicos, por exemplo, a
afirmacdo de CATAUDELLA de que a fung¢do econdmico-social da doagdo se caracterizaria pela gratuidade,
pela auséncia de sinalagma e pela natureza da prestagdo, no sentido de ser necessariamente diversa das
prestagdes proprias dos outros contratos gratuitos, cf. A. CATAUDELLA, La donazione mista, Milano, Giuffre,
1970, p. 130.

%2 Segundo PELLEGRINI, a concepgdo que diferenciava a doagdo dos demais contratos gratuitos
com base na prestagdo (dar, no primeiro caso, ou fazer e nio fazer, no segundo caso) resolvia, também com
base nesse critério, o problema dos contratos gratuitos atipicos, que seriam aqueles contratos que tém por
objeto prestagdes gratuitas de fazer e que ndo sdo expressamente tipificados em lei. Por outro lado, o
entendimento de que a doacdo possa ter por objeto prestacdes de fazer poderia levar a qualificacdo de todos
esses contratos como doacdo. Para o autor, ndo € isso que ocorre, pois o critério distintivo ¢ o “espirito de
liberalidade” (que entende como a presenca de interesses ndo econdmicos na pratica do ato — cf. I11.5.1).
Assim, sdo doacdo os contratos gratuitos nao tipificados que tenham por objeto prestagdes de fazer e que
sejam praticados tendo em vista interesses extrapatrimoniais. S3o contratos gratuitos atipicos, em
contrapartida, aqueles praticados por conta de interesses econdmicos (que ndo consistem em contraprestagao;
caso contrario, ndo se poderia falar em gratuidade), cf. L. PELLEGRINI, La donazione costitutiva di
obbligazioni cit., pp. 195-96 e 202-03. No mesmo sentido, para MANZINI, a tese que diferencia a doagédo e o
contrato gratuito atipico com base na natureza da prestagdo ndo ¢ convincente. O Unico elemento idoneo a
operar a distingdo entre as duas categorias ¢ o “interesse sottostante (patrimoniale nel caso del contratto
gratuito atipico, non patrimoniale nel caso della donazione), il cui concreto atteggiarsi risulta ovviamente
indipendente dalla natura della prestazione”, cf. C. MANZINI, [l contratto gratuito atipico in Contratto e
impresa 3 (1986), p. 931.

3 Com relagdo as demais regras, hd quem entenda que a disciplina da doacdo sirva como um
regramento geral para os contratos gratuitos, como visto, cf. G. OPPO, Adempimento e liberalita cit., pp. 94-
95.

44 Para BISCONTINI, nem o enriquecimento nem o animus donandi sio idéneos para
individualizar a doa¢do. Também ndo se deve atribuir relevancia a gratuidade. O que caracteriza a doagdo ¢ a
auséncia de correspectivo ou sinalagma. Os demais contratos gratuitos tipicos nao seriam doag@o, ndo por
uma impossibilidade logica, mas por uma impossibilidade juridica, pelo fato de terem na lei fungdes
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MORAES afirma que os demais contratos gratuitos apenas diferem da doacdo “por terem
sido tipificados pelo legislador e exigirem outros requisitos além da auséncia de

contraprestagdo”.

Segundo a autora, apoiando-se em BISCONTINI, “a doacdo representa uma
figura residual, subsididria, de fechamento (ipotesi di chiusura) do sistema: para fins de
qualificacdo, ndo tendo o negbcio contraprestacdo, nem podendo ser subsumido em outro
tipo ndo correspectivo, de doagdo possivelmente se tratara” **>. No mesmo sentido, para
NERY e PENTEADO h4 uma “residualidade do modelo donativo entre os diversos
contratos™. A consequéncia dessa terceira corrente é que parece excluir a existéncia de
contratos gratuitos atipicos, fazendo com que sejam qualificados como doagdo e sujeitos a

sua disciplina juridica®®’.

especificas caracterizadas pelo tipo de obrigagdo assumida por cada parte. Por outro lado, a doagdo ¢ uma
“fattispecie di chiusura” (ou “tipo contrattuale di chiusira”), que compreende todos os contratos ndo
sinalagméticos ndo suscetiveis de qualificagio diversa. E essa auséncia de correspondéncia (ou
“corrispettivita”) que caracteriza a “minima unita effettuale” da doagdo, cf G. BISCONTINI, Onerosita,
corrispettivita e qualificazione dei contratti cit. pp. 162, 167 e 173, principalmente.

45 Cf. M. C. BODIN DE MORAES, Notas sobre a promessa de doagdo cit., pp. 7-8.

466 Cf. NERY JR. — L. C. PENTEADO, Doagdo pura, preliminar de doacdo e contratos de gestdo
cit., p. 23.

467 Segundo B0zzI, ¢ s parcialmente correto afirmar que a ampliagdo do contetido possivel da
doacdo exclua a admissdo de contratos gratuitos atipicos. Esses continuam sendo, em tese, possiveis em
razdo da autonomia contratual. O problema ¢ a sua “utilidade no plano pratico-operativo”, uma vez que sera
extremamente dificil, na pratica, encontrar exemplos concretos de contratos gratuitos atipicos que ndo sejam
qualificados como doac@o, cf. L. BOzzl, Alla ricerca del contratto gratuito atipico cit., p. 233.
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5. Doacéo indireta — reconhecimento no direito francés e no direito brasileiro
1. A “dessolenizacdo” das liberalidades — doacdo indireta na Franca

Por tras da ideia da doagdo como causa (direito romano classico) ou como
categoria geral (SAVIGNY) estd a constatacdo de que um efeito analogo ao da doagao pode
ser conseguido através de diferentes figuras, inclusive disciplinadas expressamente pelo
doador. Seré deixada de lado, por ora, a possibilidade de a doagdo ter por objeto prestacdes
de fazer ou ndo fazer. Ao pensar na ideia mais ampla do acréscimo patrimonial sem
contrapartida, ha no CC brasileiro (e também em outros Codigos) exemplos de figuras que
parecem produzir um efeito igual, ou a0 menos similar, ao da doagdo disciplinada no art.

538.

Exemplos comumente citados sdo a remissao das dividas, a cessdo de crédito e
a assuncao de divida gratuitas. Trata-se, como se pode ver, de figuras que tém uma
disciplina juridica propria. Além disso, algumas podem ndo ser sequer negocios juridicos,
como a constru¢do e plantacdo em terreno alheio, consideradas atos-fatos juridicos, € o
adimplemento do débito por terceiro ndo interessado, cuja natureza juridica ¢

controvers 3468 .

O problema ¢ semelhante ao que se coloca para os contratos gratuitos atipicos.
Se for reconhecido que através dessas figuras produzem-se os mesmos efeitos da doagao,
deve-se perguntar se sdo aplicadveis as suas regras juridicas proprias. A questdo ndo ¢
simplesmente tedrica, mas tem um carater pratico muito relevante, pois, no caso de figuras
expressamente disciplinadas pela lei, surge o problema de compatibilizar ambas as
disciplinas juridicas. E isso ¢ particularmente grave no caso da Franca e da Italia, em os
respectivos Codigos Civis impdem a doagdo o requisito da forma solene, sob pena de

nulidade, e ndo preveem a mesma exigéncia formal para os demais institutos.

Com relacdo a esse tema, BIONDI destaca que somente uma pequena parte dos
atos de liberalidade efetivamente ¢ realizado através do contrato de doag¢do. Ha tanto atos
que, pela sua pequenez, fogem ao exame juridico, quanto outros que, pelas mais variadas

raz0es — evasdo fiscal, ou para se tentar evitar as regras relativas a redugdo das

8 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico e declaracdo negocial cit., pp. 31-32.
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liberalidades ou a colagdo — s@o praticados através de outros meios para se atingir a mesma

finalidade*®’.

O autor d4 como exemplo o caso de um pai que para doar imovel ao filho o
compra com dinheiro proprio, mas em nome do filho. E a hipotese da chamada
“intestazione di beni in nome altrui”, que, segundo CAREDDA, ¢ um dos casos mais comuns
de “doagdo indireta” apreciados pela jurisprudéncia italiana*’®. H4 quem acrescente
também que o desenvolvimento das técnicas bancarias caracteristico da modernidade —
como transferéncias entre contas correntes € emissao e depdsito de cheques — favoreceria
sobremaneira a pratica de atribui¢cdes patrimoniais gratuitas que escapam aos requisitos

formais da doacdo’".

Uma hipotese explicativa da complexidade do direito que regula as doagdes
tem a ver justamente com a dificuldade em se identificar aquela doagao que ¢ definida e
disciplinada pelo direito enquanto tal e separd-la de outras hipdteses, que ou sdo
disciplinadas sob denominagdes diversas, ou ficam a margem da regulacdo. A disciplina
juridica da doagdo seria centrada em uma contradi¢do entre dois aspectos: (i) um juizo
negativo do direito acerca das doagdes, impondo uma disciplina rigorosa, e (ii) o

: . o : . 1 472
desenvolvimento, pelas pessoas sujeitas a ela, de técnicas variadas para evita-la*’>.

Os juristas, para HYLAND, ‘“habitariam” tanto o mundo do direito quanto o
mundo dos fatos, e, sensibilizados pelas exigéncias praticas, ficariam divididos entre
aplicar rigorosamente as regras formais e criar artificios para atribuir validade a doagdes
que, pela “letra fria” da lei, ndo seriam admissiveis sem atencio aos requisitos de forma®*”.

E precisamente nesse contexto que surge, na Franca, a ideia de doagdo indireta.

Conforme visto, o art. 931 do Code Civil estabelece que as doagdes entre vivos
serdo realizadas perante o notério, e serdo registradas sob pena de nulidade*’*. Tdo logo o

Code civil entrou em vigéncia, porém, os tribunais comegaram a criar maneiras de

49 Cf. B. BIONDI, Le donazioni cit., p. 8.

40 Cf. V. CAREDDA, Le liberalita diverse dalla donazione cit., pp. 94-95.

LCE T F. MONTREDON, La désolennisation des libéralités cit., p. 8.

472 Cf. R. HYLAND, Giffs cit., pp. 9-10, 12, 87 ¢ 113.

3 Cf. R. HYLAND, Gifts cit., pp. 10 e 114. A critica do autor ¢ de que essa busca de
reconciliagdo do direito com a realidade acaba criando um complexo labirinto de regras e excegoes.

7% Art. 931. Tous actes portant donation entre vifs seront passés devant notaires, dans la forme
ordinaire des contrats ; et il en restera minute, sous peine de nullité.
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flexibilizar essa exigéncia. Poucos anos apds sua promulgacdo, foram consagradas
excegoes a forma solene para as doagdes manuais — don manuel — e as donations déguisées

475

ue serdo traduzidas como “doacdes simuladas” . Depois, passou-se a reconhecer
9

também as doag¢des indiretas — donations indirectes.

A doutrina francesa costuma inserir esse fenOmeno em um processo de
désolennisation das liberalidades. Para MONTREDON, o repudio ao formalismo ¢ uma das
principais caracteristicas do direito contemporaneo. E um fendmeno progressivo, que se
manifesta em todos os compartimentos da vida juridica, mas que no campo das
liberalidades se manifestou da maneira mais notavel. E isso se deu justamente através da

dissolugio do formalismo com relagdo aquelas trés modalidades de doago®’.

O direito que regula as liberalidades desde D’ AGUESSEAU, passando pelo Code
civil, teria em vista principalmente a propriedade imobiliaria e rural. Era essa propriedade,
enquanto patrimdénio familiar, que deveria ser protegida contra os excessos de uma
gratuidade tendente a prodigalidade. E o formalismo proporcionava, ao menos, um

momento de reflexdo ao disponente*”’.

Todavia, a sociedade contemporanea, caracterizada por uma economia de
mercado, passou por transformagdes consideraveis, por meio das quais foi se tornando
crescentemente movel e mobilidria, com o aumento da importancia dada aos bens moveis.
Segundo CARBONNIER, 0 movimento “desdenha” do formalismo, e ¢ nesse contexto que

abundam as doacdes “atipicas™’®.

A flexibilizagao dos requisitos formais para a doagao se deu principalmente em

x . o 479 X a . . <
fungdo de necessidades praticas*’’. A excegdo 4 forma prescrita em lei para a doagio
manual, consagrada pela jurisprudéncia francesa, ndo apresenta grandes dificuldades de

aceitacdo. Ela foi adotada expressamente em CC posteriores, como o italiano (art. 783) e o

475 Cf. J. P. DAWSON, Gifts and Promises cit., pp. 119-20. Sobre o historico do reconhecimento
da validade das donations déguisées, cf. H. MEAU-LAUTOUR, La donation déguisée en droit civil frangais —
Contribution a la théorie general de la donation, Paris, LGDIJ, 1985, pp. 25-27.

476 Cf. J. F. MONTREDON, La désolennisation des libéralités cit., pp. 5-6 ¢ 9. Para uma visio
critica dessa ideia de “repudio” ao formalismo, cf. I11.2.3.

#77 Cf. J. CARBONNIER, Préface, in J. CARBONNIER et al., Des libéralités cit., pp. 6-7.

8 No original, “le mouvement se rit du formalisme”, cf. J. CARBONNIER, Préface, in J.
Carbonnier et al., Des libéralités cit., pp. 6-7.

479 Cf. J. F. MONTREDON, La désolennisation des libéralités cit., pp. 5-6 € 9.
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brasileiro (art. 541, paradgrafo unico), com relacdo aos bens moveis de “pequeno valor” e

“se lhe seguir incontinenti a tradigdo”.

E interessante, neste ponto, trazer um dado do direito brasileiro. CARNAUBA e
REINIG, analisando a jurisprudéncia do nosso STJ, destacam que, embora se trate de um
“formalismo de protecdo”, no caso da doagdo ele pode paradoxalmente revelar-se
contraproducente. Assim, em alguns julgados, verifica-se uma tendéncia em mitigar o
requisito da forma para a doacdo®™’, inclusive com a utilizagio da indeterminacdo do
conceito de “pequeno valor”.

No acorddo que julgou o REsp 155.240*!

, 0 STJ considerou valida doagao
consistente em depdsitos mensais em dinheiro para a compra de um veiculo, considerando
a doagdo “de pequeno valor” em proporcdo a fortuna do doador, uma vez que este
costumeiramente presenteava a donataria com bens vultosos. Nesse sentido PONTES DE
MIRANDA afirmava que a modicidade no valor “ndo pode ser definida em termos de valor
determinado”, mas deve “levar em conta o nivel patrimonial do doador e o do donatario”,

concluindo que “as doagdes manuais podem ser de alto custo™**.

Com relagdo as doacdes simuladas, segundo MONTREDON, haveria uma
“mentira”, pois a convencdo a titulo gratuito, normalmente ndo escrita, ¢ realizada sob o
aspecto de outro ato*™’. A atribui¢do de validade a essas doagdes tem uma justificativa. A
disciplina juridica da doacdo nao ¢ particularmente favoravel a sua pratica, e, em especial
na Franca, d4 muita énfase a protecao dos herdeiros necessarios do doador. Ao considerar
validas as doa¢des simuladas, a ordem juridica ndo premia o doador ¢ o donatario, mas
propicia a aplicacdo das regras limitadoras da liberdade de dispor de seu patrimonio,

assegurando a protecdo dos parentes do doador.

0 Cf, Cf. D. A. CARNAUBA — G. H. L. REINIG, Nulidade da doacdo e conversdo substancial do
negocio juridico cit., pp. 4008. No REsp 1.225.861, comentado pelos autores, a tendéncia ¢ inversa. O STJ
reforcou a nulidade da doagdo de modo a aplicar a conversdo substancial do negdcio juridico (art. 170),
convertendo uma doagdo nula por vicio de forma em contrato de mutuo gratuito, cf. STJ, 3* Turma, REsp
1.225.861-RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 22.04.2014.

1 Cf. STJ, 3* Turma, REsp 155.240-RJ, Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, j. 07.11.2000.

2 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., p. 241.

* Cf. J. F. MONTREDON, La désolennisation des libéralités cit., p. 53. Trata-se, segundo
RAYNAUD, da dissimulagdo de uma doagdo através da pratica de um ato oneroso, cf P. RAYNAUD, Les
successions et les libéralités cit., p. 375.
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DAWSON, entretanto, ¢ bastante critico em relacdo ao fato de que tal solucao
tenha partido dos tribunais. Para o autor, quando ficou claro que as exigéncias formais do
Coédigo eram excessivas e as razoes historicas para elas haviam desaparecido, deveria o
legislador ter interferido para reduzi-las a dimensdes aceitaveis*. Isso, todavia, ndo foi
feito e, embora amparada em uma “jurisprudéncia centendria”, o reconhecimento da
validade das doagdes simuladas ndo encontra respaldo na lei*®. E isso seria grave, pois
enquanto a doacao manual tem sua justificativa na conveniéncia, a doacao simulada seria o
reconhecimento da falsidade. Os tribunais simplesmente garantiriam que a fraude seja bem
desenhada, o que seria “dificil de acreditar” em se tratando de um sistema juridico

ccmadur079486.

A terceira modalidade de doacdes reconhecidas como excecdao a forma solene
no direito francés ¢ a das doagdes indiretas. A diferenca com relacdo a doagao simulada é
que ndo ha simulagdo. Trata-se da doacdo realizada através de outros atos, que podem ter
disciplina propria, mas também podem reunir os elementos de fundo da doagdo. Exemplos
comumente citados no direito francés sdo a remissao de divida, a renuncia, a estipulacao

em favor de terceiro e a emissdo de um titulo de crédito abstrato®’.

Segundo MEAU-LAUTOUR, ao contrario da doacao simulada, na doagdo indireta
o doador ndo objetiva a producdo de efeitos diferentes daqueles proprios do ato. O que
doador busca ¢, simultaneamente, realizar uma doacdo e praticar o ato, de modo que ha

uma coexisténcia dos efeitos especificos e proprios da figura utilizada com os efeitos da

4 Cf. J. P. DAWSON, Gifts and Promises cit., pp. 119-20.

5 Cf. H. MEAU-LAUTOUR, La donation deéguisée en droit civil francais cit., pp. 370 e 379.

6 Cf. J. P. DAWSON, Gifts and Promises cit., pp. 119-20. Para uma critica as posi¢des de
DAWSON, principalmente no que se refere ao funcionalismo, cf. R. HYLAND, Gifts cit., pp. 78-85. Para
MEAU-LAUTOUR, o reconhecimento da validade das donations déguisées pode ser aceito se for entendido que
o disfarce (déguisement) assume o papel da forma. A autora resolve a questdo da coexisténcia da doagdo
formal e das doagdes sem forma (também as doagdes indireta ¢ manual) reconhecendo uma equivaléncia
funcional entre a forma e a causa, cf. H. MEAU-LAUTOUR, La donation déguisée en droit civil frangais cit.,
pp- 370 ¢ 379.

BT Cf. P RAYNAUD, Les successions et les libéralités cit., p. 375, Ph. MALAURIE, Les
successions — Les libéralités cit., p. 222 ¢ H. MEAU-LAUTOUR, La donation déguisée en droit civil frangais
cit., pp. 399-400. A mencao a emissdo do titulo de crédito abstrato como exemplo de doagdo indireta se da
em razdo do efeito translativo da doagdo (art. 938 do Code). No nosso direito, que adota a separacdo de
planos, a emissdo de um titulo de crédito ndo poderia ser considerada, em si, doagdo indireta, da mesma
forma que ndo poderiam ser considerados como tal o registro do titulo translativo ou a propria tradi¢do. Isso
se da pois estdo em plano diverso (o plano da transmiss@o ou constituigdo do direito) que ¢ separado do plano
dos negocios juridicos que lhe ddo fundamento enquanto causa (de atribuicdo), cf. I1.5.2.
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doacdo. Nesse sentido, sdo atos que permitem a coexisténcia dos elementos proprios da

~ . . . .~ , - 488
doagdo, sem que isso os descaracterize ou que isso acarrete alguma contradigdo logica™" .

Da mesma forma que no caso das doagdes simuladas, o reconhecimento das
doagdes indiretas ¢ importante para a aplicagdo a tais atos das regras de fundo da doacao,
especialmente no que toca a protecio da legitima dos herdeiros necessarios™ . Por essa
razdo, CARBONNIER e sua equipe propuseram a inclusdo de um dispositivo no CC fr. para
disciplinar especificamente as donations atypiques, submetendo-as as regras de fundo das
doacdes ordinarias*”. Buscou-se, com isso, “oficializar” essas modalidades dotadas de
“carater sui generis”, confirmando a jurisprudéncia que as valida e estabelecendo
expressamente sua disciplina 1egal491.

8492, que se limitou a,

A alteragdo, todavia, nao foi incorporada pela lei 2006-72
timidamente, estabelecer na nova redagdo do art. 920 que as liberalidades “diretas ou
indiretas” sdo redutiveis 4 quota disponivel™, ou seja, nio prejudicam a legitima dos

herdeiros necessarios.

2. Reconhecimento da categoria das doagoes indiretas no Brasil

No Brasil, a categoria das doagdes indiretas ¢ pouco desenvolvida. A doutrina
costuma mencionar figuras previstas no CC cujo efeito juridico seria similar ao da doagao,

tais como a remissao das dividas (arts. 385 a 388), a cessdo de crédito ¢ a assun¢do de

494

divida gratuitas (arts. 286 a 303)"", o adimplemento do débito por terceiro nao interessado

8 Cf. H. MEAU-LAUTOUR, La donation déguisée en droit civil frangais cit., pp. 398-99.

9 Cf. H. MEAU-LAUTOUR, La donation déguisée en droit civil frangais cit., pp. 370 e 379.

0 Art. 935. Les donations indirectes, les donations déguisées et les dons manuels sont soumis
aux regles de fond des doantions ordinaires.

1 Cf. J. CARBONNIER ef al., Des libéralités cit., p. 48.

2 parte consideravel das sugestdes propostas pela equipe de professores que elaborou o Offie
de loi ndo foi incorporada pelo legislador de 2006. Este, segundo MALAURIE, ao invés de reorganizar o
conjunto da disciplina juridica das liberalidades, acabou por implementar reformas parciais, algumas
superficiais e outras importantes, mas sempre de maneira fragmentada, cf. Ph. MALAURIE, Les successions —
Les libéralités cit., p. 20.

43 Art. 920. Les libéralités, directes ou indirectes, qui portent atteinte a la réserve d'un ou
plusieurs héritiers, sont réductibles a la quotité disponible lors de I'ouverture de la succession.

%% ANTUNES VARELA menciona também a possibilidade de a cessdo da posi¢do contratual ser
realizada “no intuito de fazer uma liberalidade ao cessionario”. Nesse caso, no direito portugués “se aplicam
a cessdo as prescri¢cdes de forma, as regras da capacidade, as indisponibilidades, etc. proprias da doagao”, cf.
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(art. 305) e a estipulagdo em favor de terceiro (art. 436). Outros exemplos sdo as
construgdes e plantacdes em terreno alheio sem que haja a indenizagdo prevista no art.
1.255, caput, e a tolerancia ao decurso de prazo para aquisi¢do de propriedade por
usucapido™”.

Haveria doagdo indireta nos casos em que “o intento liberal do doador toma

» 4% Seriam conceituadas por

corpo em forma juridica distinta do contrato de doagdo
exclusdo, como “atos de liberalidade que nao podem ser qualificados como doagao direta,
nos quais se observa o empobrecimento de um sujeito € o correspondente enriquecimento
do outro” e que se concretizam através de “varias formas de transmissdo de direitos™’.
Esses atos seriam isentos do “rigor da forma”, que ¢ reservado “para as doacdes
propriamente ditas, chamadas diretas”, de maneira que a eles se aplicariam, em um modo
relativo, as regras da doacdo®®. Estariam sujeitas, por exemplo, ao dever de colagdo (art.

2.002)*.

Alguns autores nem se preocupam em utilizar a expressdo “doacdo indireta”,
mas tratam as hipoteses, simplesmente, como doagdo. Segundo VILLELA, havera doacao

sempre que estiverem presentes os requisitos, “ainda que alguns de tais atos possam ter um

J. M. ANTUNES VARELA, Das obriga¢oes em geral I cit., pp. 394-95. A base legal ¢ um dispositivo do CC
port. que dispoe:

Art. 425°. A forma da transmissdo, a capacidade de dispor e de receber, a falta e vicios da
vontade e as relagdes entre as partes definem-se em fung@o do tipo de negocio que serve de base a cessdao”.

¥3Cf A ALVIM, Da doagdo cit., p. 54 e J. B. VILLELA, Contrato de doagdo cit., p. 257, N.
NERY JR. — L. C. PENTEADO, Doagdo pura, preliminar de doagdo e contratos de gestdo, pp. 55-56, J. B.
Villela, Contrato de doagao cit., p. 257, F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., p.
197, L. C. Penteado, Doag¢do com encargo e causa contratual cit., pp. 303, 306 e 380, S. S. VENOSA, Direito
civil Il — Contratos em espécie, 12* ed., Sao Paulo, Atlas, 2012, p. 105.

4 Cf. 0. GOMES — A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO — F. P. D. C. MARINO, Contratos cit., p. 261.

7 Cf. S. S. VENOSA, Direito civil I1I cit., p. 105.

Y8 Cf. A. ALVIM, Da doacdo cit., p.- 54. Para ALVIM, “a forma serd a prescrita para tais atos, ¢
ndo a exigida para a doagdo”.

9 Cf. C. M. S. PEREIRA — C. R. B. MOREIRA, Institui¢ées de direito civil VI — Direito das
sucessoes, 16* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2008, p. 452. VELOSO, no mesmo sentido, afirma que a
“obrigacdo de colacionar as doacdes” deve ser entendida “em sentido amplo, incluindo outras liberalidades,
especialmente as denominadas doacdes indiretas”; e completa: “o descendente tem que trazer a colagdo o
valor da doacgdo direta, como o da doagdo indireta ou dissimulada” (as donations déguisées do direito
francés), o que incluiria: “remissdo de divida, compra de bem em nome do filho, constru¢do de prédio em
terreno do filho, constituicdo de sociedade em nome do filho, aumento do capital do filho em sociedades
comerciais etc.”, cf. Z. VELOSO, Comentarios ao Codigo Civil XXI — Parte especial — Do direito das
sucessoes — Da sucessdo testamentaria; Do inventario e da partilha (Artigos 1.857 a 2.027), in A.
JUNQUEIRA DE AZEVEDO (coord.), Comentarios ao Codigo Civil, Sdo Paulo, Saraiva, 2003, pp. 412-13. No
mesmo sentido, cf. C. MAXIMILIANO, Direito das sucesséoes III, 2* ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1943,
pp- 451 e 454.
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nomen iuris especifico”™””". NERY e PENTEADO, no mesmo sentido, afirmam ser possivel

concluir “que a doagdo admite uma qualificacdo relativa”, isto ¢, que “pode ser inserida

também, em meio a outros contratos™°".

PONTES DE MIRANDA aponta que a atribuicdo patrimonial pode ser feita tanto
diretamente através da transferéncia de propriedade ou constitui¢do de direito real, como
através de outros fatos juridicos — atos-fato, atos juridicos stricto sensu ou outros negocios
juridicos — que aumentem o patriménio do donatario™®?. PENTEADO, alids, ressalta que a
doagdo seria “um ato tdo diferente dos outros, que pode ter seu resultado alcancado
mediante atos ndo propriamente juridicos”. Seriam caracteristicas a “elasticidade da figura
e também as diferentes hipoteses e a variedade de fins nos quais pode ser utilizada”, de
maneira que “alguns autores chegam mesmo a anunciar categorias de atos e dizer se
correspondem ou nao a doagdes”. Sua conclusdao ¢ de que “todo ato inter vivos sem uma

: L . o 503
finalidade tipica pode ser feito donationis causa’™ .

Na linha do pensamento de PONTES DE MIRANDA, ndo seria contraditoria, de
um lado, a constru¢do da doagdo como um tipo contratual, e, de outro, a possibilidade de
se praticar doagdo através de outras figuras sujeitas a uma disciplina diversa no CC, em
funcdo da separacao de planos entre o acordo e a efetiva atribuicdo do bem ou vantagem ao
donatéario®™. Segundo o jurista, o que ¢ direta ou indireta nio ¢ a doagdo, mas a atribuigio
patrimonial. A atribui¢do “direta” seria através da tradi¢do (art. 1.267) ou do registro (art.
1.245), conforme se trate de bem moével ou imovel. Ja a atribuigdo “indireta” pode se dar
através das mais variadas figuras. A atribui¢do patrimonial poderia consistir ndo s6 na

“alienacdo da propriedade ou de direito real limitado” e na “constituicdo de direito real

%0 Cf. J. B. VILLELA, Contrato de doagdo cit., p. 257.

L Cf. N. NERY JR. — L. C. PENTEADO, Doacdo pura, preliminar de doacdo e contratos de
gestdo, pp. 55-56.

2 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., p. 197. De maneira
semelhante, GOMES também admite a realizacdo de doagdes indiretas através de “ato ndo negocial”, cf. O.
GOMES — A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO — F. P. D. C. MARINO, Contratos cit., p. 261.

33 Cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual cit., pp. 303 e 306.

% PENTEADO adota perspectiva semelhante quanto & separagio de planos, porém, para
defender que a doacdo pode eventualmente ndo ser concebida como contrato, mas como negocio juridico
unilateral recepticio, cf. 1.7.1. Segundo ele, a exigéncia que constava do art. 857, III, do CC de 1916 segundo
a qual a “transcricdo” do “titulo de transmissdo” gratuito promovida “pelo proprio transferente” deveria ser
acompanhada de “prova da aceitacdo do beneficiado” ndo implicava necessariamente a contratualidade da
doacdo, mas a bilateralidade do acordo de transmissdo da propriedade que deveria ser levado a registro. Com
relacdo a esse acordo, todavia, autor faz a ressalva de que a doacdo “muitas vezes o absorve”, cf. L. C.
PENTEADO, Doag¢do com encargo e causa contratual cit., p. 311, nt. 74.
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limitado”, mas também na assuncdo de divida, na liberacdo de gravames, na remissdo de

rooe J s 505
divida e no “pagamento de divida do outorgado”, entre outras hipdteses™ .

Poderia, também, nao depender de negocio juridico, mas consistir em efeito de
fatos juridicos previstos como modos originarios de aquisi¢do da propriedade, como a
confusdo, comistdo e adjuncdo®®®. Também poderia, segundo o autor, se dar através da
destruicdo ou devolucdo de um titulo de crédito, ou da omissdo quanto ao protesto de um

titulo>"’

. Deve-se separar o ato de disposicdo e o negodcio juridico da doagdo, pois a
atividade de disposi¢do” pode ser positiva ou negativa (omissao), € nem sempre ¢ negdcio
juridico. A doacdo “conclui-se com a observancia das regras juridicas concernentes a
transferéncia do direito”, que pode se dar através de negdcios abstratos, os quais sdo

elementos do suporte fatico ndo s6 da doagdo, como de outros negécios juridicos™.

Para PONTES DE MIRANDA, 0 que € necessario ¢ que haja uma relacao de
causalidade entre o acréscimo patrimonial do donatario e a desvantagem patrimonial do

doador’®

. Por isso, ndo haveria doac¢do na avulsdo, aluvido ou em benfeitorias adquiridas
pelo proprietario em razdo da posse de ma-fé, pois ndo “doa quem faz aumentar o
patrimonio de outrem, sem que, com isso, diminua o seu”. Da mesma forma, comodato nao
seria doacdo em razao da restituicdo do bem. Haveria doagdo, ao contrario, no rompimento

do titulo de crédito para extinguir gratuitamente uma divida e igualmente doaria o dono de

305 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 192-94 ¢ 229-234.

%06 VILLELA traz uma interessante discussdo acerca da natureza juridica do iactus missilium,
isto €, do arremesso de objetos a multiddo. Conclui que serd um ato de abandono (derrelicdo) ou oferta de
doagdo a pessoa indeterminada conforme a intengdo do iactans, a ser aferida objetivamente por meio do seu
comportamento, cf. J. B. VILLELA, Contrato de doagdo cit., pp. 280-82.

7 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 192-94 e 229-234.
O autor também menciona a omissdo quanto ao esgotamento de um prazo prescricional ou preclusivo e
quanto a interposi¢do de recurso contra decisdo favoravel ao beneficiario. Porém, tais casos sdo
problematicos, pois ndo atingem o direito material propriamente dito, mas a pretensdo no caso da prescrigdo
(art. 189 do CC br.) e uma faculdade ou poder processual no caso da preclusdo, cf. C. R. DINAMARCO,
Institui¢oes de direito processual civil 11, 2* ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2002, p. 455.

3% Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 192-94 e 229-234.
PONTES DE MIRANDA da como exemplos de negdcios abstratos o “reconhecimento de divida” ou a “entrega
de titulo cambidrio ou cambiariforme”. Poder-se-ia objetar, todavia, que os fatos juridicos mediante os quais
normalmente se operam as chamadas doacdes indiretas ndo sdo negocios abstratos, até porque, de acordo
com JUNQUEIRA DE AZEVEDO, no direito brasileiro “ndo ha negoécios absolutamente abstratos”, cf. A.
JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negocio juridico cit., p. 143.

> Os requisitos do “empobrecimento” e do “enriquecimento” para a configuragdo da doagio
serdo examinados criticamente adiante, cf. III.1 e IIL.2.
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um bem “que permite que outrem o apanhe para si”, e o que deixa, “com vontade de

. .. . 510
alienar, que o liquido se despeje no tanque de outrem™ .

Por outro lado, seria necessaria também a aceitacao ou anuéncia do donatario
para que as mencionadas figuras possam veicular doa¢ao, em atencdo a sua natureza
contratual prevista em lei. E por essa razio que, no caso do adimplemento de obrigacio
alheia por terceiro, segundo PONTES DE MIRANDA, deve haver a (i) renuncia deste ao
direito de cobrar a divida do devedor, e (i1) a aceitagdo do pagamento pelo devedor,
mediante acordo prévio ou anuéncia posterior’''. Isso ocorre porque o art. 305 prevé
expressamente que o terceiro ndo interessado que paga a divida em nome proprio “tem
direito a reembolsar-se do que pagar”’. Além disso, o art. 306 também dispde que o
pagamento feito “com desconhecimento ou oposi¢cao do devedor, ndo obriga a reembolsar
aquele que pagou”. O devedor ndo tem s6 o dever de adimplir, mas o direito, podendo se

opor ao pagamento realizado por terceiro (cf., também, art. 304, paragrafo unico).

Em suma, a doutrina brasileira, embora ndo muito desenvolvida no que se
refere as doacdes indiretas, parece nao encarar com grandes dificuldades o fato de que
outras figuras juridicas, inclusive previstas em lei com uma disciplina propria, possam
produzir efeitos similares ao da doag¢do. Caso estejam presentes os elementos
caracterizadores desta, reconhece-se que deve haver aplicacdo de suas regras de fundo,

ainda que ndo se exija a forma prescrita em lei.

Talvez essa facilidade se deva a duas razoes: (i) o fato de que os requisitos

formais impostos para a doagdo no direito brasileiro nao sdo tdo rigorosos quanto a forma

solene imposta na Franga e na Italia’'%; e (ii) o fato de se adotar o sistema da separacao

entre o plano do direito da obriga¢des e plano das atribui¢des de direitos, que permite ver a

doacdo como uma espécie de causa donandi justificadora da pratica de variadas figuras®">.

319 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 195-96.

' Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 195 e 232-34.
Segundo ANTUNES VARELA, “se quiser beneficiar gratuitamente o devedor, libertando o seu patriménio do
débito que o onerava, o cumprimento [pelo terceiro] constituird uma liberalidade indireta ao beneficiario
(quando este a aceite), a qual serdo aplicaveis, na medida em que a analogia das situagdes o justifique, as
regras do contrato de doagdo”, cf. J. M. ANTUNES VARELA, Das obrigagoes em geral II, T* ed., 3* reimpr.
(2007), Coimbra, Almedina, 1997, p. 29.

>12 Basta, como ja mencionado, o instrumento particular (art. 541, caput), a ndo ser que se trate
de bem imével com valor superior a trinta salarios minimos (art. 108).

313 Assemelha-se, assim, a doagdo do direito romano classico, cf. 1.2.1.
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6. Doacio indireta e liberalidades diversas da doacfo no direito italiano
1. Doagdo indireta e negocio indireto — o CC italiano de 1865

Na Italia, a doutrina da doacao indireta foi construida sob a égide do CC de

1865, por influéncia dos juristas franceses. A base legal era o art. 1.001°"

, que estabelecia
aos descendentes o dever de levar a colagdo os bens recebidos por doacdo “diretamente”
ou “indiretamente”. A redagdo, alids, era semelhante & que consta do art. 24, caput, da

3

nossa Lei 9.504 de 30 de setembro de 1997, que estabelece ser “vedado a partido e
candidato, receber direta ou indiretamente” as doagdes que em seguida especifica. E
duvidoso, entretanto, tanto no caso italiano de 1865 quanto na lei eleitoral brasileira, que a
expressdo “indiretamente” sirva para consagrar a categoria das doagdes indiretas. Parece,
ao contrario, que o objetivo ¢ evitar a fraude a lei, principalmente em razao da interposicao

de pessoa’'®, 0 que nenhuma relagio guarda com o instituto da doagdo indireta.

Esta, da maneira como foi inicialmente concebida pela doutrina italiana,
ocorreria em casos como a estipulagdo em favor de terceiro, que teriam o mesmo “efeito
pratico” da doagio, mas ndo estavam sujeitos & forma solene’'®. Inicialmente, a construcio
tedrica fundou-se na ideia de negdcio indireto, que ¢ um negdcio voltado para ocorréncia
de um resultado ulterior que ndo € normal ou tipico do proprio negdcio. Esse negocio se
distingue do negocio simulado, pois as partes realmente querem os seus efeitos juridicos

;. ~ - . ~ . , . 51
proprios, mas estes sdo instrumentais em relagio ao escopo ulterior que é perseguido”'”.

A categoria dos negocios indiretos foi elaborada com base na ideia de que
novos interesses surgem da vida pratica antes que o ordenamento proporcione meios

juridicos adequados a sua satisfagdo. Assim, as partes acabam valendo-se de institutos e

1% Art. 1.001. 11 figlio o discendente il quale venga alla successione, ancorché con beneficio
d'inventario, insieme coi suoi fratelli o sorelle o loro discendenti, deve conferire ai suoi coeredi tutto cio che
ha ricevuto dal defunto per donazione si direttamente, come indirettamente, eccettuato il caso che il donante
abbia altrimenti disposto.

315 A fraude 4 lei, assim como a simulagdo na nova sistematica do CC de 2002 (art. 167), pode
dar ensejo & nulidade do negécio juridico, cf. art. 166, VI: “E nulo o negécio juridico quando: (...) tiver por
objetivo fraudar lei imperativa”. Assim, de certa maneira perdeu sentido a discussdo que atormentava a
doutrina anterior sobre as diferencas entre fraude e simulagdo, que tinha relevancia pratica em razdo da
san¢do de anulabilidade prevista para esta ultima, cf. 147, II, do CC de 1916. Sobre o tema, cf. M. B. MELLO,
Teoria do fato juridico — Plano da validade, 8* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2008, pp. 99-102.

>16 Cf. V. CAREDDA, Le liberalita diverse dalla donazione cit., pp. 74-76.

7. Cf. C. M. BIANCA, Diritto civile Il cit., p. 485.
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estruturas ja existentes (negdcios-meio) para a perseguicdo de escopos e fungdes diversos

~ . . . . . 518
daqueles em relagdo aos quais tais estruturas haviam sido criadas™ .

Pensando em termos de causa (fungdo) abstrata, ndo haveria alteracdo na causa
em virtude da utilizacdo “indireta” do negocio, o que levaria o fim ou escopo ulterior a
configurar-se como simples motivo’'?. Trata-se de um motivo juridicamente relevante e
comum entre as partes que, apesar disso, ndo interfere na identidade do negocio™™, que

permaneceria com a qualificagdo juridica original.

Entendida como negbcio indireto, a doagdo indireta estrutura-se da seguinte
forma: o negdcio-meio consiste nas figuras tipificadas pelo ordenamento através das quais
a doagdo se realiza, e o escopo ulterior ¢ a liberalidade. A disciplina juridica ¢ a do
negdcio-meio, determinada pela sua causa abstrata, e o escopo ulterior de liberalidade
permanece na esfera dos motivos. Estes, excepcionalmente considerados relevantes,
justificam a aplicacdo de algumas normas da doagdo em razdo do resultado pratico-

A - . 521
€Cconomico analogo .

O problema, porém, ¢ que nas figuras identificadas como doagdo indireta, ¢
dificil vislumbrar um escopo ou fim ulterior ou anormal, pelo simples fato de que cada
uma delas ja implica, por si s6, como efeito juridico tipico, o favorecimento do beneficiario

sem contrapartida, da mesma forma que a doagdo™>.

Além disso, a nocdo de negocio indireto passou a ser criticada pela sua
inconsisténcia. Se o escopo ulterior permanece na esfera dos motivos, sua relevancia
juridica sera minima, pois alterara apenas excepcionalmente o regime juridico do negocio

original. Por outro lado, a categoria seria desnecessaria com a concep¢do de causa

18 Cf. V. CAREDDA, Le liberalita diverse dalla donazione cit., pp. 78-79.

1% Cf. C. M. BIANCA, Diritto civile Il cit., p. 485.

20 Cf. V. CAREDDA, Le liberalita diverse dalla donazione cit., pp. 82-83. De acordo com
PENTEADO, o0 negocio indireto caracteriza-se por ser um meio “para obter fim diverso do tipico”, um fim que
“pressupde o fim tipico, mas vai além dele, ultrapassa-o”. A func¢do dos “negdcios diretos tipicos™ estaria
presente, mas haveria também circunstancias que fariam do negécio concretamente considerado um “ato sui
generis”, cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual cit., p. 366-67 e 370-71.

S2Lef v, CAREDDA, Le liberalita diverse dalla donazione cit., p. 84.

S2Cf C. M. BIANCA, Diritto civile III cit., p. 486. Além disso, no caso da doagdo indireta
efetuada por meio de atos-fatos, como na constru¢do ou plantagdo em terreno alheio, seria uma contradi¢ao
em termos definir tais figuras como negocios indiretos, cf. V. CAREDDA, Le liberalita diverse dalla
donazione cit., pp. 86 e 102. Sobre a incompatibilidade entre os conceitos de doagdo indireta e negocio
indireto, ainda, cf. V. R. CASULLIL, Donazioni indirette e renunzie ad eredita o legati, Roma, Foro italiano,
1950, p. 61.
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concreta, na qual deixa de haver uma rigida distingdo entre causa e motivo, pois perde
sentido a diferenca entre a causa tipica e o escopo ulterior; este deixa de ser mero motivo e

passa a integrar efetivamente a funcdo econdmico-individual do negocio®>.

2. Liberalidades diversas da doacdo — o art. 809 do atual CC italiano

Entre as inovagdes do CC italiano de 1942 em matéria de doagdo esta a
consagragao legislativa das doagdes indiretas. Na sistematica do legislador, todavia, ndo se
utilizam nem o termo “doa¢do”, nem o termo “indireta”. A nao utiliza¢do deste ultimo ¢
compreensivel, tendo-se em vista as criticas a recondu¢do da figura a categoria dos

, . . . 3524 , o iy ~ . . , . . . .
negécios indiretos . J4 a ndo utilizacdo do primeiro ¢ bastante significativa, pois
demonstra que o legislador buscou criar uma distdncia conceitual e estrutural entre a

doacdo direta e a indireta™.

A doutrina passou a se referir a liberalidades atipicas ou liberalidades diversas
da doacdo — ou, ainda, “liberalita non donative”. A expressdo liberalidades atipicas,
embora usada por autores como BIONDI e VECCHIO, vem sendo criticada pelo fato de que
muitas das figuras identificadas como tal sdo “tipicas”, na medida em que disciplinadas
expressamente pelo CC. Prefere-se, assim, falar em liberalidades diversas da doagdo — ou,
simplesmente, liberalidades. A expressdo “ato” de liberalidade, embora utilizada pela lei,
também ¢ criticada, pois a doutrina entende que o ambito das liberalidades seria tdo vasto

e heterogéneo que poderia compreender no s6 hipoteses negociais®.

53 Cf. V. CAREDDA, Le liberalita diverse dalla donazione cit., pp. 82-84 ¢ C. M. BIANCA,
Diritto civile I cit., pp. 485-86.

4 CLIL6.1.

¥ Cf. G. VECCHIO, Le liberalita atipiche, reed.,Torino, Giappichelli, 2006, p. 11. Em matéria
de colagao, todavia, mantém-se redagdo semelhante ao antigo art. 1.001. Dispoe o art. 737 que esta sujeito a
colagdo tudo aquilo que foi recebido do de cujus por doacdo, “dirctamente ou indiretamente” (a redagao,
alids, é semelhante a do art. 24 da nossa Lei 9.504/97, que “estabelece normas para as eleicdes” e dispde ser
“vedado, a partido e candidato, receber direta ou indiretamente” as doagdes que em seguida especifica):

Art. 737, 1. 1 figli e i loro discendenti ed il coniuge che concorrono alla successione devono
conferire ai coeredi tutto cid che hanno ricevuto dal defunto per donazione direttamente o indirettamente,
salvo che il defunto non li abbia da cid dispensati.

526 Exemplos normalmente citados sdo os da construgdo, plantacio e semeadura em terreno
alheio, que gera aquisi¢do do direito de propriedade pela acessdo, e a tolerancia do decurso do prazo de
usucapidao em favor do possuidor. Exemplos de liberalidades negociais, por outro lado, sdo as remissdes, as
renuncias, o contrato em favor de terceiros, o adimplemento de débito por terceiro ¢ a doagdo mista (ou
negotium mixtum cum donatione) — com relacdo a esta ultima, ¢ controversa sua colocagdo entre as
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O art. 809, o ultimo da disciplina da doacdo, refere-se em seu titulo a “normas
sobre as doagdes aplicaveis a outros atos de liberalidade” (“norme sulle donazioni
applicabili ad altri atti di liberalita”). No texto, refere-se as “liberalidades” que “resultam
de atos diversos daqueles definidos pelo art. 769, e afirma estarem sujeitas as mesmas
normas que regulam a revogacdo e a redu¢do em favor da legitima dos herdeiros

necessarios>2’.

GATT aponta uma contradi¢do entre a rubrica do art. 809 e o texto, pois
enquanto na primeira se fala em outros atos de liberalidade, no segundo se fala em
liberalidades resultantes de atos diversos da doagdo. Haveria, entdo duas nogodes de
liberalidade: (i) a liberalidade como ato e (ii) a liberalidade como resultado do ato ou
efeito. A essas se soma uma terceira nocao de “liberalidade” presente no CC — a

liberalidade como espirito (art. 769)°%.

No CC brasileiro, alias, também se verifica uma diversidade de sentidos dessa
palavra. A referéncia a “liberalidade” ¢ feita dezesseis vezes no CC br., com trés sentidos
diferentes. Nos arts. 539, 549, 556, 1.674, 2.003, par. un., 2.004, caput ¢ §1°, 2.005, par.
un., 2.006 e 2.007, caput, e §§1° e 2°, seu sentido ¢ nitidamente sindnimo de doa<;50529.
Nos arts. 137 e 1.911 (“ato de liberalidade”), o termo ¢ utilizado da mesma forma que no
direito francés, como género que abrange tanto a doagdo quanto o testamento. Nos arts.
538 e 540, por sua vez, a liberalidade ¢ o elemento intencional ou subjetivo da doagdo,

também chamado de animus donandi.

No caso do art. 809 do Cddigo italiano, a redagao utilizada pelo legislador,
principalmente o titulo, d4 a entender que existe um género dos atos de liberalidade, dentro

do qual se incluem a doagdo e outros atos, cujo resultado econdmico ¢ andlogo ao da

liberalidades, cf. V. CAREDDA, Le liberalita diverse dalla donazione cit., pp. 115-16 e 196 (dadas a
complexidade e peculiaridade do tema, fica fora do ambito desta tese, cf. nt. 1, supra).

27 Art. 809, 1. Le liberalita, anche se risultano da atti diversi da quelli previsti dall'articolo 769,
sono soggette alle stesse norme che regolano la revocazione delle donazioni per causa d'ingratitudine e per
sopravvenienza di figli nonché a quelle sulla riduzione delle donazioni per integrare la quota dovuta ai
legittimari.

3 Cf. L. GATT, Le liberalita I, Torino, Giappichelli, 2002, pp. 6 e 22-25.

> Esse sentido de liberalidade como sinénimo de doagdo também estd presente em alguns
dispositivos do CC italiano.
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doagdo’". A categoria, da maneira como foi elaborada na Italia, ndo inclui entre os atos de

liberalidade o testamento, conforme a dicotomia adotada pelo Code civil >,

mas
efetivamente engloba aqueles atos que anteriormente eram tidos como doagao indireta. A
Exposicao de Motivos ao CC de 1942 diz pouco a respeito do art. 809, limitando-se a
afirmar que tal dispositivo disciplina as “cosi dette donazioni indirette”, isto ¢, aquelas
liberalidades “compiute senza porre in essere un contratto di donazione”. Afirma ainda que

a sua definicdo “¢ connessa” a de doacao dada pelo art. 7693,

O CC italiano, da mesma forma que a jurisprudéncia francesa construida em
tema de doacdo indireta, buscou conferir validade a atribui¢des de vantagens sem
contrapartida que fossem realizadas por meio diverso da doagdo com forma solene prevista
no art. 782 do CC italiano. Todavia, segundo GATT, isso criou um problema de ordem
logica, pois se tem a impressao de que o direito proporcionou dois meios juridicos diversos
para a satisfacio de um mesmo interesse™°, um sujeito a forma solene e outro ndo, o que
torna dificil e contraditorio aceitar que ambos convivam no mesmo sistema juridico™*. Se
a ordem juridica previu um instrumento para a realiza¢do de um determinado interesse, sob
forma solene como requisito de validade, ela imp6s um limite a autonomia privada. Parece
inadmissivel, como consequéncia, se considerar valida a realizagdo do mesmo interesse
através de um instrumento diverso, isento dos requisitos formais. O direito, ao fazé-lo no

art. 809, parece negar a propria fungio legislativa de impor regras cogentes>”.

Em razao disso, a proposta seria entender as liberalidades diversas da doagao,
ndo como um género de atos que corresponda a um interesse merecedor de tutela, mas

como um tipo de efeito equivalente aquele que deriva do contrato de doacdo, que seria o

30 Cf. U. CARNEVALL, Liberalita (atti di), in ED 14 (1974), pp. 215-16. Essa afirmada relagdo
de género e espécie entre liberalidade ¢ doagdo fica mais evidente com a disciplina da doagdo remuneratoria
e das liberalidades em conformidade aos usos, em que o legislador, em relagdo as primeiras, afirma que “non
costituisce donazione la liberalita”, e em relagdo as segundas que “¢ donazione anche la liberalita™:

Art. 770, 1. E donazione anche la liberalita fatta per riconoscenza o in considerazione dei
meriti del donatario o per speciale rimunerazione. 2. Non costituisce donazione la liberalita che se suole fare
in occazione di servizi resi o comunque in conformita agli usi.

SLCf LS.

2L D. GRANDI, Relazione del ministro Guardasigilli al Codice Civile cit., n° 385, p. 80.

>3 A referéncia a interesse parece ser no sentido de causa-fungdo abstrata, ou interesse
merecedor de tutela (art. 1.322), cf. 11.2.2.

3% Cf. L. GATT, La liberalita I cit., pp. 19-20.

3 Cf. L. GATT, Onerosita e liberalita, in Riv. dir. civ. 49 (2003), pp. 655-69.
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resultado econdmico de enriquecimento sem contrapartida ™" .

Isso simplificaria o
problema, pois torna-se desnecessaria a identificacdo de uma categoria abstrata com uma
funcdo propria. Singelamente, reconhecer-se-ia a necessidade de sujeitar alguns atos
juridicos a algumas normas que regem as doacdes, em razao da produgdo de um efeito

analogo™’.

Outro problema que se coloca com relagdo as liberalidades diversas da doagao
¢ a exigéncia do animus donandi para configura-las. Podem ser identificadas duas
correntes, uma que entende que basta um efeito analogo ao da doacdo objetivamente
considerado para que estejam caracterizadas, e outra que entende ser necessaria a
identificacdio da presenca do elemento subjetivo do animus donandi para a sua

configuragao.

A relevancia pratica da diferenca entre essas concepgdes € evidente. Se o
animus donandi ¢ desnecessario, todas aquelas figuras, inclusive com disciplina legal
propria (como a remissdo de divida e a estipulacdio em favor de terceiro) seriam
consideradas atos de liberalidade por produzirem efeito analogo ao da doagdo, estando
sempre sujeitas as normas do art. 809. Caso se entenda necessario o requisito subjetivo, por
outro lado, isso nem sempre ocorrerd, mas somente nos casos em que tais atos tenham sido

: : 538
praticados animo donandi™™".

Nesse sentido, OPPO dizia que “non si puo parlare di liberalita compiuta (...)
senza spirito di liberalita: la contraddizione non lo consente”’. BIONDI, que negava a
relevancia do animus donandi para a caracterizacdo da doacdo, o considerava relevante

para qualificar justamente as liberalidades diversas do contrato de doacdo, pois retomaria a

36 Cf. L. GATT, Onerosita e liberalita cit., pp. 655-62. A autora é adepta da primeira corrente
mencionada em I1.4.2, que funda a distingdo entre a doacdo e os demais contratos gratuitos na natureza da
prestagao.

»7Cf. A. CATAUDELLA, Donazione e liberalita cit., p. 274. A nds parece que a visdo nio
resolve o problema da técnica legislativa do CC, que efetivamente concebeu as liberalidades como um
género de atos dos quais a doacdo formal seria apenas uma espécie, como se pode ver a partir da rubrica do
art. 809.

3% 0 art. 863°, 2, do CC port., que trata da remissdo de débito, dispde: “Quando tiver o carater
de liberalidade, a remissdo por negocio entre vivos ¢ havida como doagdo, na conformidade dos artigos 940°
e seguintes”. Segundo ANTUNES VARELA, o preceito da margem a que se conclua que “a remissao pode ter
ou ndo ter o carater de liberalidade”. Se for feita com animus donandi, ficara sujeita inclusive as regras “de
forma, de capacidade, de revogagdo e de disponibilidade proprias das doacdes”, cf. J. M. ANTUNES VARELA,
Das obrigagdes em geral Il cit., pp. 246-50.

39 Cf. G. OPPO, Adempimento e liberalita cit., pp. 78-79.
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fungdo que tinha no direito romano como causa de atribuigdo de direitos®*’. Por outro lado,

GATT entende que o elemento subjetivo ndo constitui pardmetro valido para o

estabelecimento de um conceito técnico de liberalidade; se ha uma intencado liberal, cla
. . C g , . . 541

seria irrelevante juridicamente até mesmo como motivo determinante” . O debate

permanece aberto e a discussdo, logicamente, dependera do conceito de animus donandi

que se adotar (cf. II1.3, TI1.4 e IIL5).

>4 Cf. B. BIONDI, Le donazioni cit., pp. 94-95 ¢ 101.

U Cf. L. GATT, Le liberalita I cit., pp. 6 e 22-25 ¢ L. GATT, Onerosita e liberalitd cit., pp.
662-69. Para a autora, a fungdo concreta ou causa em sentido objetivo serve para determinar a qualificagdo
juridica de determinado contrato e deve ser um elemento suficiente para justificar, de forma exclusiva, todos
os efeitos que dele derivam. Um contrato diverso da doagdo ja teria uma causa propria, que ndo seria a
liberalidade e teria o conddo de justificar os seus efeitos (pp. 655-62). Menos enfatico que GATT, CHECCHINI
afirma que cada um dos atos de liberalidade tem uma causa tipica que nio coincide com a da doagdo, o que
significa que o reconhecimento de seus efeitos juridicos essenciais independe do espirito de liberalidade, cf.
A. CHECCHINL, L 'interesse a donare, in Riv. dir. civ 22 (1976), pp. 302-03.
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CAPITULO III - ENRIQUECIMENTO E ANIMUS DONANDI -
ELEMENTOS CARACTERIZADORES DA DOACAQO?

O capitulo anterior, como visto, foi dedicado a identificagdo dos elementos
caracterizadores da doagdo, e que a distinguem de outras figuras juridicas. Parte-se do
pressuposto de que a doutrina majoritaria identifica um elemento objetivo (o
“enriquecimento”) e um elemento subjetivo (o animus donandi) para a sua caracterizagao.
O objetivo deste Capitulo III serd questionar ambas as nocdes, tratando, por conseguinte,
de dois grandes temas. Os topicos III.1 e III.2 serdo dedicados ao elemento objetivo. Sera
problematizada a nogdo de enriquecimento como elemento caracterizador da doagdo no
direito romano e no direito moderno, e discutida a possibilidade de a doagdo ter por objeto
prestagdes de fazer. Os topicos II1.3, I11.4 e II1.5 serdao dedicados ao animus donandi. Serao
tratadas as suas diferentes concepgdes, a sua relevancia ou irrelevancia, sua relagdo com a
causa, com a forma e com os diferentes interesses que podem levar as partes a praticar o

negdcio.
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1. Elemento objetivo da doac¢do — enriquecimento e empobrecimento
1. Doagdo entre os conjuges no direito romano

WINDSCHEID apontava a existéncia de dois conceitos de doacdo — um mais
amplo e um mais restrito. Doacdo em sentido amplo seria toda atribuicdo patrimonial nao
testamentaria que provoca o aumento no patrimonio do beneficiario e cuja causa
determinante para o doador, aceita pelo donatario, ¢ a intengdo de aumentar o patrimoénio
do beneficiario. Em sentido restrito, seria doacdo somente a atribui¢do patrimonial que

também provoca uma diminui¢do correspondente no patriménio do doador™**.

Esse duplo conceito de doagdo, construido com base nas fontes romanas, deu-
se por uma razdo bastante peculiar. Além das proibi¢cdes contidas na lex Cincia, um
aspecto relevante no tratamento juridico da doac¢ao no direito romano foi a proibi¢ao da

doacdo entre os conjuges™*.

A doutrina discute quando se iniciou essa proibi¢do, uma vez que ao tempo da
lex Cincia seguramente a doagdo entre os conjuges ndo so era permitida como os esposos
eram incluidos entre aquelas personae exceptae cujas doagdes ndo precisavam respeitar o

.o , . . .544 . ~ . ~

limite méximo imposto pela lei”"". Permanece ainda ndo solucionada a questdao acerca de
como em relativamente pouco tempo passou-se da permissdo absoluta para a proibi¢do
absoluta. Prevalece a opinido de que a proibicdo foi expressamente reconhecida com a /ex

545

lulia et Papia Poppaea, do tempo de Augusto” . Para ARCHI, a vedacdo provavelmente

ndo teria sido introduzida pela lei, mas apenas reconhecida por ela, uma vez que um

2 Cf. B. WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, 1900, trad. it. C. FADDA e P. E.
BENSA, Diritto delle Pandette 1I-1I, Torino, UTET, 1904, pp. 5-8: “Donazione in senso lato & ogni
attribuzione non testamentaria di carattere patrimoniale, per la quale: a) Il patrimonio del ricevente viene
accresciuto; b) la cui causa determinante ¢ per chi la compie I’intenzione di aumentare il patrimonio del
ricevente; e che, c) dal ricevente & accettata come fatta con questa intenzione. In senso stretto ¢ donazione
soltanto quella attribuzione patrimoniale della indicata specie, per la quale ad un tempo il patrimonio del
donante vien diminuito in maniera corrispondente”.

W Cf 172

4 Cf. Paul, 71 ad ed., F. V. 302: “Excipiuntur et adfinium personae ut privignus privigna,
noverca vitricus, socer socrus, gener nurus, vir et uxor, sponsus sponsa” (= “Sdo excetuadas também as
pessoas afins, como o enteado e a enteada, a madrasta e o padrasto, o sogro € a sogra, 0 genro € a nora, o
marido e a mulher, o noivo e a noiva”).

> Cf. P. GIUNTI, Donazione (storia del diritto romano) cit., p. 170 e B. BIONDI, Donazione
(diritto romano) cit., p. 228.
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fragmento do Digesto afirma que a regra tem origem nos costumes'®. Para BIONDI’" e
TALAMANCA™®, todavia, seria dificil vislumbrar como tal proibicao diametralmente oposta

ao disposto na lex Cincia teria se desenvolvido consuetudinariamente.

De todo modo, a contribuicao dos fragmentos referentes a doacao inter virum
et uxorem para a delineacdo do conceito de donatio foi consideravelmente menor, haja
vista que o ponto central da proibicdo ¢ o bindmio enriquecimento-empobrecimento
(locupletatio-depauperatio)’®. Isso significa que eram proibidos entre os conjuges aqueles
atos que provocam um empobrecimento do doador com o enriquecimento do donatario,
mas nem sempre esses atos coincidiam com o conceito romano de donatio™. Se, por um
lado, nem tudo que ¢ definido pelas fontes como donatio entra na proibigdo, por outro, sdo

proibidos atos que claramente ndo sio tidos como doagdo™".

Dois exemplos interessantes de atos expressamente qualificados como doagao,
mas excluidos da proibi¢do, sdo a donatio sepulturae causae e a renuncia a heranca
donationis causa. No primeiro caso, admite-se que um cdnjuge possa doar ao outro um

local destinado a sepultura, pois como a coisa se tornard religiosa >, ndo havera

enriquecimento do donatéario™>. No segundo caso, a rentncia a heranca causa donationis

3 Cf. G. G. ARCHI, Donazione (diritto romano) cit., p. 942. Ulp. 32 ad Sab., D. 24, 1, 1:
“Moribus apud nos receptum est, ne inter virum et uxorem donationes valerent...” (= “Estd admitido entre
noés através dos costumes que ndo sejam validas as doacdes entre marido e mulher...”).

7 Cf. B. BIONDL, Donazione (diritto romano) cit., p. 228.

S Cf. M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano cit., p. 775.

9 Cf. G. G. ARCHI, Donazione (diritto romano) cit., p. 942-43.

330 Cf. B. BIONDI, Donazione (diritto romano) cit., p. 228.

> Cf. G. G. ARCHI, Donazione (diritto romano) cit., p. 942 e B. BIONDI, Donazione (diritto
romano) cit., p. 228.

e Ulp. 32 ad Sab., D. 24, 1, 5, 8: “Concessa donatio est sepulturae causae; nam sepulturae
causa locum marito ab uxore, vel contra posse donari constat; et si quidem intulerit, faciet locum
religiosum...” (=“Esta admitida a doag@o por causa de sepultura; porque consta que, por causa de sepultura
pode-se doar pela mulher um lugar ao marido, ou ao contrario; e se verdadeiramente houver feito um enterro,
o lugar se tornara religioso...”). Os tumulos no direito romano eram res religiosae, espécie das res extra
commercium divini iuris, cf. T. MARKY, Curso elementar de direito romano, 8* ed., Sdo Paulo, Saraiva,
1996, p. 40.

St Ulp. 32 ad Sab., D. 24, 1, 5, 8: “... Hoc autem ex eo venit, quod definiri solet, eam
demum donationem impedire solere, quae et donantem pauperiorem, et accipientem facit locupletiorem;
porro hic non videtur fieri locupletior in ea re, quam religioni dicavit...” (= “Mas isso provém do que se
costuma dizer, que se costuma proibir somente aquela doagdo que faz mais pobre o doador, e mais rico o que
a recebe; porém, em verdade, ndo se considera neste caso que se faga mais rico com coisa que dedicou a
religido...”).
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em favor da esposa ndo implica empobrecimento do doador, pois “ndo se torna mais pobre

x . s A 59554
quem nao adquire, mas quem gastou do seu patrimonio™ ",

Ja houve quem entendesse, por conta desses fragmentos, que o direito romano
conheceu dois conceitos de doacdo: um mais amplo, que prescindiria da locupletatio-
depauperatio, e outro mais restrito, que a exigia. Todavia, para BIONDI’>®, ndo ha um duplo
conceito de doacdo nas fontes, mas diversos pontos de vista acerca de um mesmo
fendmeno. ARCHI™® ¢ ainda mais enfatico, e sustenta que hd apenas um conceito de
donatio nas fontes romanas, que prescinde do enriquecimento-empobrecimento. Segundo
este autor, claramente se percebe que o enriquecimento do donatdrio acompanhado pelo
empobrecimento do doador ndo ¢ elemento essencial da doacdo romana, mas somente para

haver a proibicio da donatio inter virum et uxorem®".

Esse dado da doacdo no direito romano contrasta com o direito moderno, no
qual, talvez até mesmo por influéncia das fontes romanas no que toca a doagdo entre
€sposos, 0 enriquecimento € o empobrecimento sdo normalmente vistos como essenciais

para a configuragdo da doagao.

2. Transferéncia de bens ou vantagens — art. 538 do CC brasileiro

O CC brasileiro ndo fala explicitamente em enriquecimento e empobrecimento,
mas menciona no art. 538 como elemento essencial da doagdo a “transferéncia de bens ou
vantagens”. Para que haja doacdo, PONTES DE MIRANDA afirma que € necessdria a
transmissdo da “propriedade em sentido amplo”. Isso significa que podem ser objeto da
doagdo o dominio, direitos reais sobre coisa alheia como o usufruto, uso, habita¢do ou

enfiteuse, qualquer direito real de garantia, e at¢ mesmo titulos de crédito. Segundo o

4t Ulp. 32 ad Sab., D. 24, 1, 5, 13: “Si maritus heres institutus repudiet hereditatem
donationis causa, Iulianus scripsit libro septimo decimo digestorum donationem valere: neque enim
pauperior fit, qui non adquirat, sed qui de patrimonio suo deposuit...” (= “Se o marido herdeiro repudiar a
herancga por causa de doagao, escreveu Juliano no livro décimo sétimo do Digesto que a doagdo vale: porque
ndo se torna mais pobre quem ndo adquire, mas quem gastou do seu patrimdnio...”).

%% Cf. B. BIONDI, Donazione (diritto romano) cit., pp. 228-29.

6 Cf. G. G. ARCHI, La donazione cit., p. 79-80.

»7 Cf. G. G. ARCHI, La donazione cit., pp. 78-79.
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Qo

autor, “ndo importa o que se doa”, desde que “o direito seja aliendvel e transmissivel

558
pessoa a quem se doa™"".

VILLELA, em sentido semelhante, destaca que “o objeto do negbcio ¢
inespecifico”, na medida em que o art. 538 fala, amplamente, em “bens ou vantagens”. A
unica exigéncia seria implicar “proveito para o destinatario”, podendo-se falar em “coisas
ou direitos”, tais como “dinheiro, joias, livros, pecas de vestuario, obras de arte etc., ou

créditos, direitos de propriedade intelectual, a¢des, cotas etc”>?.

A primeira vista, portanto, parece que o objeto da doagdo é suficientemente
amplo a ponto de abranger todo bem ou direito. Porém, para a literatura nacional de modo
geral’®, nio basta “que o beneficiado obtenha uma vantagem, um bem no seu mais amplo

1”561

sentido”, pois € necessario que essa vantagem tenha “natureza patrimonia e que haja o

“aumento de um patrimonio a custa do outro”, com um nexo de causalidade entre o

. . . 562
enriquecimento e o empobrecimento™ .

Os requisitos do enriquecimento e do empobrecimento, ausentes do texto legal,
retornam por for¢a da doutrina. Nesse sentido, NERY € PENTEADO destacam que a doagao
pressupoe “um efetivo enriquecimento do donatario correlato a um empobrecimento do
doador”, e que ¢ “necessaria a verificagdo de efetivo deslocamento de bens do patrimonio

de um para o patriménio do outro™®.

PONTES DE MIRANDA igualmente destaca que ¢ necessaria uma atribuicio

patrimonial que provoque “o enriquecimento de um figurante, com diminui¢ao patrimonial

338 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 191-94.

9 Cf. J. B. VILLELA, Contrato de doagdo cit., pp. 257-58.

0 Cf. 0. GOMES — A, J, AZEVEDO — F. P. D. C. MARINO, Contratos cit., p. 255, C. M. S.
PEREIRA — R. FICHTNER, Institui¢oes de direito civil IlI cit., pp. 246-47, N. ROSENVALD, Arts. 481 ao 652 —
Contratos (em espécie) cit., p. 424.

' VILLELA pontua que, embora a patrimonialidade (suscetibilidade de apreciagdo econdomica)
seja uma “orientagdo geral” da familia romano-germanica, ¢, a rigor, “produto do direito positivo”, “nio
sendo impensavel” que a doagdo “se construisse de outro modo”, cf. J. B. VILLELA, Contrato de doagdo cit.,
pp. 257-58.

62 ALVIM, em relagdo a expressdo “bens e vantagens”, afirma que embora parega “alargar o
conceito de doagao”, “ndo ha tanta amplitude como dai parece decorrer”, cf. A. ALVIM, Da doagdo cit., p. 11.

363 Cf. N. NERY JR. — L. C. PENTEADO, Doagdo pura, preliminar de doacio e contratos de
gestdo cit., p. 24. Ja afirmava BEVILAQUA que “a doag@o importa em diminui¢do do patrimdnio do doador e
consequente enriquecimento do donatario. Faltando qualquer destes dois requisitos, o ato deixara de ser uma
doacdo”, cf. C. BEVILAQUA, Direito das obrigagées, Salvador, Magalhdes, 1896, p. 246. Também cf. C.
BEVILAQUA, Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado 1V, Rio de Janeiro, Francisco Alves,
1917, p. 333 e J. M. CARVALHO SANTOS, Codigo Civil brasileiro interpretado XVI — Direito das obrigagdes
(arts. 1.122 —1.187), 9% ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1964, p. 323.
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do outro”, constituindo este o “elemento-efeito” do contrato. Para que se configure a
doagdo, ambas as “alteragdes” — enriquecimento e empobrecimento — s30 necessarias: “nao
pode uma existir sem que a outra exista”, pois deve haver “causalidade” entre a diminuigao

e 0 aumento de patriménio”®,

Em razdo da mencdo a “transferéncia”, e a exigéncia pela doutrina do
enriquecimento ¢ do empobrecimento, uma questdo que se pode colocar ¢ acerca da
possibilidade de a doagio ter por objeto servigos ® e prestacdes de fazer (ou até mesmo de
ndo fazer). O “fazer” ¢ incompativel com as ideias de “transferéncia” e de
“enriquecimento-empobrecimento”? Essa questdo serd analisada mais a fundo em II1.2, ao
tratarmos da doutrina italiana. Por ora, ¢ importante enquadrar a questdo no dmbito do

direito brasileiro.

A formulagdo ampla do art. 538 — “bens ou vantagens” — certamente da
margem a questdo. Ainda que ndo houvesse referéncia as “vantagens”, o art. 83, II, do CC
dispde que se consideram bens “moéveis para os efeitos legais” os “direitos pessoais de
carater patrimonial e as respectivas agdes”, nao estabelecendo nenhuma limitagdo ou
restri¢ao para que se entenda que um direito de crédito tendo por objeto uma prestacao de

fazer possa ser um “bem ou vantagem” para efeitos de doagdo.

A doutrina, porém, ¢ ambigua. O maior exemplo parece vir do proprio redator
do anteprojeto que deu origem ao atual livro que trata do direito das obrigacdes. Na
exposicao de motivos complementar, ALVIM defendia a manutengao da anterior referéncia
aos bens e vantagens (a expressao ja constava do art. 1.165 do CC de 1916) — considerada
uma “formula elastica” — por conta do reconhecimento pelos “civilistas, mormente os
monografistas estrangeiros”, de que a doagdo abarcaria “uma série de figuras juridicas”,

entre elas os “servicos gratuitos”*®. Em sua obra dedicada ao tema, todavia, primeiro

364 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 191-96. Segundo o
autor: “Quem doa sofre com a doa¢do. Quem da, sem que aumente o patrimdnio de outrem, ndo doa. Nem
doa quem faz aumentar o patriménio de outrem, sem que, com isso, diminua o seu”.

365 «“Servigo™, aqui, ¢ entendido num sentido amplo, como sinénimo de qualquer prestacdo de
fazer, e ndo no sentido restrito adotado pelo art 3°, §2°, do CDC: “atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito ¢ securitaria, salvo
as decorrentes das relagdes de carater trabalhista”.

%6 Cf. A. ALVIM, Exposicdo de motivos complementar do Prof. Agostinho Neves de Arruda
Alvim, in L. C. B. RANGEL — C. A. S. LOPES (org.), Codigo Civil: anteprojetos V-1 — Anteprojeto de Codigo
de Codigo Civil — revisto (1973), Brasilia, Senado Federal — Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 1989, p. 44.
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afirma que “os servigos gratuitos ndo constituem doagdo”, para acrescentar logo em
seguida que “essa doutrina ¢ insustentavel”, salvo em “caso excepcional, de trabalhos que

acarretam empobrecimento, porque impedem outros lucros™®’,

Entre os autores que demonstram alguma abertura as doacdes de fazer estdo
GOMES, PENTEADO e PONTES DE MIRANDA. O primeiro, apos afirmar que “o contrato de
prestacdo de servigo ¢ oneroso”, aponta que “se gratuito o servico prestado, ter-se-a doagao
ou contrato atipico”, mas nio desenvolve a ideia ®®. O segundo, ressaltando uma tendéncia
em se diferenciar a doa¢ao dos demais contratos gratuitos, inclusive o servi¢o voluntario,
aponta que a prestacdo de servigos gratuitos poderia ser doagao se o prestador “adquire um

59569

crédito ao qual renuncia, ou que deixa inerte”” . PONTES DE MIRANDA, por sua vez, admite

a doacao de servigos se o beneficidrio ja iria “pagar despesas” e o prestador as afastou

“com seu ato”> ",

No caso desses dois ultimos autores, fica bastante claro que a doacdo ndo
consistiria propriamente na prestagio do servigo, mas na rentncia a contraprestagio’’ ',
tanto que PONTES DE MIRANDA, em outra passagem, afirma que ndo hd doacdo na
atribuicao do uso de um bem ou na promessa de servigos proprios ou de terceiro; € preciso

que haja “atribui¢io patrimonial” ",

7 Cf. A. ALVIM, Da doagdio cit., pp. 8 ¢ 16-17.

368 Cf. 0. GOMES — A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO — F. P. D. C. MARINO, Contratos cit., p. 356.

9 Cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual cit., pp. 308-09. O servico
voluntario ¢ definido pelo art. 1° da Lei 9.608, de 18 de fevereiro de 1998.

>0 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 195-96.

*7! Nio ¢ pacifico o entendimento de que a remissdo da divida seria uma “particular espécie de
renincia”, pois o art. 385 do CC br. exige a aceitacdo pelo devedor, cf. C. M. S. PEREIRA — G. C. N. GAMA,
Institui¢des de direito civil Il — Teoria geral das obrigagdes, 21* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2008, p. 208 ¢
O. GOMES — E. BRITO, Obrigagdes, 16* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2005, pp. 146-47. Para ANTUNES
VARELA, por outro lado, a remissdo de divida ¢ justamente “a rentincia do credor ao direito de exigir a
prestagdo, feita com a aquiecéncia da outra parte”, cf. J. M. ANTUNES VARELA, Das obrigacdes em geral 11
cit., p. 244. E interessante notar, no que se refere ao CC port., que embora o art. 940°, 2, expressamente
afirme que “ndo ha doagdo na rentncia a direitos”, no caso da remissdo de débito o art. 863°, 2,
expressamente estabelece que “Quando tiver o carater de liberalidade, a remissdo por negécio entre vivos ¢
havida como doagao, na conformidade dos artigos 940° e seguintes”.

72 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 195-96. Para o
autor, “nao doou A se ordenou, em acordo com B, ao seu motorista que dirigisse o carro de B, e ndo recebeu
pagamento”, da mesma forma que “ndo doa quem ajuda a outrem, ou faz sozinho para outrem, gratuitamente,
a copia a maquina ou presta outro trabalho”.
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Assim, ndo se pode concluir que haja na literatura patria realmente uma
abertura para se admitir as doagdes de “fazer”, ao contrario do direito italiano, em que essa

posigao tem sido bastante desenvolvida nas ultimas décadas.

145



2. Enriquecimento e admissao das doagoes de fazer no direito italiano
1. Enriquecimento nos sentidos economico e juridico — o art. 793, 2 do CC italiano

573
”°7 0 art.

Ao contrario do CC brasileiro, que exige somente a “transferéncia
769 do CC italiano define a doa¢ao como o contrato através do qual uma pessoa enriquece
outra, dispondo em seu favor de um direito ou assumindo uma obrigacdo. A lei italiana,
assim, exige expressamente um “enriquecimento” do patrimonio do beneficidrio da
doagdo. O dispositivo ndo menciona o empobrecimento do doador, mas segundo a

Exposicio de Motivos ao Codigo, fica subentendido®’*.

A doutrina italiana divide-se em basicamente trés posi¢des acerca do requisito:
a que enxerga o enriquecimento no sentido econdmico, como efetivo incremento
patrimonial do donatério (plano da realidade fatica), a que o enxerga do ponto de vista
juridico, como equivalente a conferéncia de um direito real sobre uma coisa (prestacao de
dar) e a que o considera irrelevante para a caracterizagdo da doagdo (uma mera descri¢ao

. e, e 575
dos seus efeitos juridicos®”).

Entendida no sentido econdmico, a meng¢ao ao enriquecimento do donatario
como elemento da doagdo causa perplexidade, pois a lei ndo toma por base para definir o
contrato a prestacdo do doador, mas uma consequéncia na realidade — um efetivo e real
incremento no patriménio do donatario”’®. A posicdo consta da propria Exposicdo de
Motivos, que indica que a esséncia da doagdo esta no efeito econdmico, ou seja, no fato de
uma parte operar a diminui¢do no seu patrimonio, proporcionando um incremento no

patriménio de outrem, inspirada pelo puro espirito de liberalidade’””.

O problema de uma concepgdo como essa, se levada as ultimas consequéncias,

€ que so seria possivel qualificar o contrato celebrado apos a verificagdo do seu resultado

7 Como visto, porém, a doutrina brasileira entende que um enriquecimento e um
empobrecimento sdo necessarios para a configuracio da doagao, cf. I11.1.2.

S4Cf. D. GRANDI, Relazione del Ministro Guardasigilli al Codice Civile cit., n° 372, pp. 77-
78.

> Reproduzimos a distingdo feita pela doutrina italiana entre enriquecimento econdémico e
juridico, mas ja ressaltamos, de antemao, que ¢ algo artificial. Trata-se de planos de analise diferentes. Os
defensores da segunda concentram-se na norma em abstrato, i.e., se conceitualmente uma prestagdo de fazer
¢ apta a produzir enriquecimento. Os defensores da primeira olham para o caso concreto a fim de verificar se
houve efetivamente um acréscimo patrimonial.

376 Cf. A. CATAUDELLA, Successioni e donazioni cit., pp. 5-6 e nt. 16.

77 Cf. D. GRANDI, Relazione del Ministro Guardasigilli al Codice Civile cit., n° 372, pp. 77-
78.
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econdmico real. Assim, caso o contrato ndo produza aquele resultado, seria possivel
desqualifica-lo como doagdo. Esse aspecto ¢ bastante discutido na doutrina no que se
refere a doacdo modal em que o 6nus absorva totalmente o valor da doagao. O art. 793, 2,
do CC it. prevé que o donatério ¢ obrigado a adimplir o encargo dentro dos limites de valor

da coisa doada’’®.

A regra, em si, ¢ bastante 16gica, e guarda analogia com a ideia de que “o
herdeiro ndo responde por encargos superiores as forcas da heranga”, tendo em vista a
proximidade com o direito das sucessdes (art. 1.792 do CC br). O legislador italiano, com
aquele dispositivo, buscou evitar uma espécie de donatio damnosa, por meio da qual o
donatario experimentasse prejuizos patrimoniais ao aceitar a doag¢do. Segundo a doutrina, o
dispositivo ndo serve propriamente para assegurar vantagem patrimonial decorrente da
doagdo, mas para evitar que a doagao modal se transforme em instrumento de efetivo

. L 579
empobrecimento do donatario®”.

Em sentido contrario, todavia, o dispositivo d4 a entender que, desde que nao
ultrapasse o valor da doagdo, o encargo pode absorver totalmente a quantia. Trata-se de
uma doacdo em que o donatario nada recebe — ou melhor, recebe, mas o seu saldo
patrimonial efetivo ¢ zero, considerando-se o momento anterior € o posterior a doagao.
Para tentar compatibilizar a doagdo modal em que o saldo patrimonial seja zero com o

requisito do enriquecimento surgiram diferentes teorias.

Para Mosco, por exemplo, a admissdo de doagao modal cujo valor do modo
fosse igual ou superasse o valor da doagdo so6 seria possivel se o valor do 6nus fosse menor
do que o da doagdo no momento da celebracdo do contrato, e aumentasse apenas
posteriormente. Caso contrario, ndo se estaria diante de doagdo, mas de um verdadeiro

contrato 01‘161‘050580.

OPPO e¢ TORRENTE, por outro lado, propunham que o enriquecimento nao

precisaria se protrair no tempo, sendo suficiente que ocorresse no momento da celebragdo

8 Art. 793, 2. 1l donatario ¢ tenuto all’adempimento dell’onere entro i limiti di valore della
cosa donata.

" Cf. A. CATAUDELLA, Successioni e donazioni cit., pp. 9-10 e G. CONTE, Il contratto di
donazione tra liberalita e gratuita cit., p. 35.

0 Cf. L. M0SCO, Onerosita e gratuita degli atti giuridici con particolare riguardo ai
contratti, Milano, Vallardi, 1942, p. 352-55.
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do contrato. Assim, ainda que o posterior cumprimento do 6nus anulasse o enriquecimento
que ocorrera, tal incremento patrimonial inicial seria suficiente para manter a

caracterizag¢do do ato como doagio™'.

CATAUDELLA critica ambas as teorias por instituir limitacdes que nao constam
do texto da lei e por ndo conseguir contornar o fato de que, se a lei exige um objetivo
enriquecimento pelo donatario, tal enriquecimento efetivamente acaba ndo ocorrendo’™”.
Com relagdo a segunda teoria, além disso, afirma BIANCA que ao se isolar o
enriquecimento inicialmente experimentado do empobrecimento decorrente do Onus,

cinde-se arbitrariamente um regulamento contratual unitario, o que ¢ inaceitavel’™.

Uma solucdo aventada para o problema ¢ se entender que o enriquecimento
existe conforme a avaliagdo subjetiva e o acordo das partes contratantes,
independentemente de um enriquecimento efetivo™®*. Move-se, assim, o enriquecimento do
plano dos fatos para o plano das ideias, do acordo. A ldgica desse raciocinio reside no fato
de que a equivaléncia objetiva entre as prestagdes, isto ¢, a circunstancia de que o valor
econdmico de uma prestacao corresponde ao valor da outra ndo ¢ requisito em geral dos

contratos a titulo 01’161‘080585.

Para fazer um paralelo com o direito brasileiro, a possibilidade de anula¢do do
negoécio juridico por lesdo, por exemplo, estd sujeita a requisitos bastante especificos —
deve haver “premente necessidade” ou “inexperiéncia”, ¢ uma presta¢do “manifestamente
desproporcional” ao valor da outra®*®. Se uma discrepancia entre o valor da presta¢io ¢ o
da contraprestagdo, em regra, nao serve para alterar a qualificacdo dos contratos onerosos,

0 mesmo raciocinio deve valer para a doagdo. Assim, o fato de o encargo ter valor igual ao

1 Cf. G. OPPO, Adempimento e liberalitd cit., p. 66, nt. 1 da p. 65 ¢ A. TORRENTE, La
donazione, in A. CICU — F. MESSINEO, Trattato di diritto civile e commerciale XXII, Milano, Giuffre, 1956, p.
6.

82 Cf. A. CATAUDELLA, Successioni e donazioni cit., pp. 7-8.

38 Cf. C. M. BIANCA, Diritto civile I cit., p. 427.

¥ Cf. U. CARNEVALL, La donazione modale, Milano, Giuffré, 1969, p. 138.

% Cf. C. M. BIANCA, Diritto civile Il cit., p. 490.

6 Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente desproporcional ao valor da prestagdo oposta.
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do bem doado ndo incidiria sobre a qualificacdo juridica da doacdo, e a auséncia de um

objetivo enriquecimento ndo seria suficiente para descaracteriza-la’®’.

Uma critica a essa visdo, entretanto, estd no fato de que, por ser “subjetiva”,
pode levar a uma confusdo com o animus donandi’**, a depender da concepcio que se
adote acerca deste Ultimo. Para escapar as criticas, prop0s-se entender o enriquecimento
ndo do ponto de vista econdmico, mas juridico. O que na verdade deve ser analisado ¢ o
meio juridico através do qual esse resultado ¢ perseguido, como a transferéncia de um
direito real, a assuncdo de uma obrigagdo etc. Uma vez que ndo sdo coisas que o doador
transfere ao donatario, mas direitos sobre coisas™™, o fato de tal meio juridico normalmente
acarretar um aumento do patriménio liquido do donatario **® ndo seria essencial a

doacdo’”!

. Nesse entendimento, ganha importancia a distingdo entre as prestacdes de dar e
de fazer (e ndo fazer), isto ¢, pergunta-se se a ideia de enriquecimento juridico abarca
somente as primeiras ou também as segundas. Esse ponto serd melhor explorado no tdpico

seguinte (I11.2.2.).

Uma terceira posi¢do retira a relevancia do enriquecimento como elemento

caracterizador da doagdo, e o considera mera “descricao” dos efeitos juridicos que

7 Cf. A CATAUDELLA, Successioni e donazioni cit., pp. 9-10. Em sentido semelhante, BIONDI
afirmava que ¢ irrelevante uma correlagdo econdmica ou aritmética entre a perda do doador ¢ o ganho do
donatério, pois além de ndo ser mencionada pelo art. 769, a doagdo com encargo ndo deixa de ser doagao, cf.
B. BIONDI, Le donazioni cit., pp. 92-93

¥ Cf G, CONTE, 1l contratto di donazione tra liberalita e gratuita cit., p. 36.

% Podem-se distinguir objetos de direito de primeira ordem de objetos de segunda ordem. Os
primeiros sao as coisas materiais ou imateriais sobre as quais ¢ possivel um direito de dominio ou utilizagao
frente a terceiros; os segundos sdo direitos subjetivos ou relagdes juridicas, que podem ser objetos de
negocios de disposi¢do, cf. K. LARENZ, Allgeneiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, 3* ed.,
Miinchen, Beck, 1975, trad. esp. Miguel Izquierdo y Macias-Picavea, Derecho civil — Parte general, Madrid,
Edersa, 1978, pp. 369-70 e 396.

0 E preciso tomar cuidado com o sentido da palavra “patrimdnio” usado no texto. Se se
entende o patrimdnio, quer como patrimonio global — “o conjunto de relagdes juridicas ativas e passivas
(direitos e obrigagdes) avaliaveis em dinheiro de que uma pessoa ¢ titular” —, quer como patrimoénio bruto —
somente as relacdes juridicas ativas — uma transferéncia de direitos sempre acarretard um incremento nesse
patrimdnio. Quando se fala que para a corrente defensora de um sentido “juridico” de enriquecimento nao ¢é
essencial a doacdo um aumento de patrimoénio, o sentido desta palavra € o de patriménio liquido ou saldo
patrimonial, uma acep¢do que “tem um valor puramente econdémico”, pois significa o ativo menos o passivo.
Para os trés diferentes conceitos de patrimdnio, cf. C. A. MOTA PINTO — A. PINTO MONTEIRO — P. MOTA
PINTO, Teoria geral do direito civil, 4* ed., Coimbra, Coimbra, 2005, pp. 344-46.

' Cf. A. CHECCHINY, L ’interesse a donare cit., p- 309. Para MOROZZO DELLA ROCCA, havera
doacdo modal e ndo um negdcio oneroso todas as vezes em que, no momento da celebragdo do negdcio, a
prestacdo exigida da outra parte ndo contradiga a natureza “donativa” do acordo, cf. P. MOROZZO DELLA
RoOCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit., p. 29.
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592 Cx o
normalmente ocorrem™ ~. O problema dessa posi¢do ¢ que se afasta de um dado legislativo
bastante claro, isto ¢, o art. 769 efetivamente parece prever o enriquecimento como

elemento essencial da doagdo™".

2. Prestagoes de fazer — enriquecimento e empobrecimento

A redagdo do art. 769 consagrou no direito italiano as doagdes in obligando,
por meio das quais o doador se obriga a uma prestacdo em favor do donatario. O
dispositivo ndo estabelece limitacdo em relagdo a prestagdo, dando a entender, em
principio, que o contetido do contrato de doagdo possa consistir na assunc¢ao de todo tipo
de obrigacdo®®*. Ocorre, porém, que o mesmo dispositivo exige o “enriquecimento” do

donatério. Pergunta-se se esse enriquecimento limita a doagdo a assun¢do de uma

obrigacao de dar, ou se pode abranger também as prestagdes de fazer.

Para parte consideravel da doutrina s6 seria possivel a assun¢do de obrigacdes
de dar, pois as prestagdes de fazer e ndo fazer ndo importam enriquecimento do
beneficiario®”® ou empobrecimento do prestador. Além disso, o fato de a doagdo ter por

objeto prestagdes de dar, seria, para uma corrente, justamente o que a distingue dos demais

>%2 BISCONTINI sintetiza bem a posi¢do da doutrina italiana acerca do enriquecimento. Pode ser
entendido em um sentido econémico ou juridico. No sentido juridico, seria a atribuicdo de um direito real de
g0z0 ou a assuncao de uma obrigag¢do de dar. O autor conclui que em nenhum desses sentidos pode ser visto
no enriquecimento aquele elemento caracteristico da “minima unita effetuale”, seja em razao do art. 793, 2, e
no fato de também se vislumbrar “enriquecimento” em outros contratos gratuitos (sentido econdmico), seja
em razdo da auséncia de limitagdo do art. 769 quanto as doagdes de fazer, cf G. BISCONTINI, Onerosita,
corrispettivita e qualificazione dei contratti cit. pp. 151-54 ¢ 157-60.

% Para CARNEVALI, entender o enriquecimento como uma “descrigdo”, ou como um resultado
“normal, mas ndo essencial” contrasta com o carater essencial dado a esse elemento pelo legislador. A
solugdo seria entender o enriquecimento ndo como um efeito juridico, mas como fattispecie, isto €, como o
“oggetto dell’intento del donante, condiviso dal donatario”, cf. U. CARNEVALIL, Le donazioni, in RESCIGNO,
Pietro (org.), Trattato di diritto privato VI — Successioni II, Torino, UTET, 1997, pp. 496-98. Ainda, cf. U.
CARNEVALI, Donazione (diritto civile), in Enc. giur. Treccani 12 (1989), p. 2. ENGISCH aponta que se pode
duvidar, “num caso concreto, sobre o que pertence a ‘hipodtese legal’ e o que faz parte da ‘consequéncia
juridica’. A solugdo aventada € que pertence “a hipotese legal tudo aquilo que se refere a situagdo a que vai
conexionado o dever-ser (Sollen), e a consequéncia juridica tudo aquilo que determina o contetido desde
dever-ser”, cf. K. ENGISCH, Introduc¢do ao pensamento juridico cit., p. 55.

% Cf. L. Bozzl, Alla ricerca del contratto gratuito atipico cit., pp. 222-23.

% OPPO sintetiza bem essa posigdo. Segundo o jurista, a diferenga entre as liberalidades
(doag@o + liberalidades diversas) ¢ os demais atos gratuitos se daria em fung@o da natureza da vantagem que
se busca procurar a outra parte. No caso das liberalidades, consiste no enriquecimento do donatario; no caso
dos outros contratos gratuitos, como mituo, comodato ¢ mandato, nas prestacdes proprias de cada negocio,
cf. G. OPPO, Adempimento e liberalita cit., pp. 288-89.
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contratos gratuitos *° . A distingio entre prestagdes de dar e fazer, que ndo foi
i . . L o159
expressamente adotada como critério de classificagdo das obrigagdes no CC italiano®”’,

ressurgiria com toda importancia em tema de doacao.

Ja nao tdo recentemente, todavia, e diante do dado positivo do art. 769, vem
sendo criticada a posi¢do de que as prestagdes de fazer ndo geram enriquecimento ou
empobrecimento. BIONDI j& afirmava que ndo hd uma diferenca tdo substancial entre a
doagdo e os demais contratos gratuitos. A razdo pela qual estes ndo poderiam ser
considerados doagdo seria o fato de que nenhum negocio tipico pode ser, a0 mesmo tempo,
um outro negocio tipico. Nao € possivel que um mesmo contrato seja a0 mesmo tempo

~ , 598
doagdo e mutuo, comodato ou mandato”".

O problema permanece, porém, para os contratos gratuitos atipicos. As
vantagens que aufere o beneficidrio também poderiam ser aprecidveis economicamente
quanto a utilidade do servigo, e o prestador dos servigos também sofre um mancato
guadagno ou omissio adquirendi com o ndo recebimento da contraprestacdo. Ao prestar
um servigo gratuito, alids, o prestador ndo seria apenas privado da contraprestacao que
poderia ter tido — ou, colocando a questdo de outra forma, do tempo da atividade que
poderia ser usado para executar uma atividade que lhe renderia uma contraprestacdo. Ele
certamente teria despesas, por menores que sejam, para dar cumprimento a prestacao e

. . A . 5 599
para repor as energias fisicas e psiquicas despendidas com a execugdo™ .

Segundo GIANOLA, os defensores da inidoneidade das prestagdes consistentes
em servicos em produzir enriquecimento € empobrecimento tém em vista uma prestacao
realizada em um momento vago, fora do hordrio de trabalho do prestador, e que ndo
acarretaria diminuigio patrimonial para ele®”’. Desconsideram, todavia, o fato de que pode

ter havido uma renuncia a contraprestagdo, além do que a fadiga, o cuidado e a atencao

PO Cf 11.4.2.

7 A classificagdo ndo consta do Livro IV, Titulo I, Capitulo VII, que trata “Di alcune specie
di obbligazioni”, ao contrario da orientacdo do Code civil (mais de um século mais antigo) que disciplina as
obrigacdes “de donner” a partir do art. 1.136 e as “de faire ou de ne pas faire”, a partir do art. 1.145.

3% Cf. B. BIOND, Le donazioni cit., pp. 92-93.

3% Cf. F. M. D’ETTORE, Intento di liberalita e attribuzione patrimoniale cit., pp. 4-7 ¢ 9-12.

500 COSTANTINO refere-se a uma frase de Séneca: “Nessuno che abbia fatto perdere del tempo a
qualcuno si ¢ mai sentito debitore di qualcosa. Eppure questo ¢ il bene che ¢ piu difficile da restituire”, cf.,
M. COSTANTINO, La gratuita, la qualificazione dei beni e I’accesso alla proprieta altrui, in A. GALASSO —S.
MAZZARESE (org.), Il principio di gratuita cit., p. 482.
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despendidos pelo prestador dos servigos podem sim ser avaliados de maneira objetiva e
abstrata, como ocorre no caso do ressarcimento de um dano. Por exemplo, se em razdo de
um acidente automobilistico ou do furto do bilhete, alguém ¢é privado de assistir a um
espetaculo, ndo se duvida que possa obter indenizacdo, embora o ato de apreciar o

espetaculo ndo aumente — e nem a sua privagio diminua — o patriménio do lesado®’,

Outro argumento favoravel a uma acepcdo ampla de enriquecimento e

empobrecimento estd no fato de que, no direito italiano, os intérpretes admitem,
. ~ . . .. . 602 o
pacificamente, que a acdo de enriquecimento injustificado” ~ possa ser utilizada nos casos
. o N 603

em que se estd diante de prestacdes de fazer . BIANCA, por exemplo, afirma que o
enriquecimento ¢ toda vantagem suscetivel de apreciacdo economica. Pode consistir, além
de um incremento patrimonial, em evitar uma perda patrimonial ou utilizar
temporariamente um bem ou de um servigo. Por outro lado, o empobrecimento ocorre,

; - . 604
além da perda de um bem, no caso do fornecimento de um servigo™ .

Isso demonstra, para GIANOLA, a coexisténcia no mundo do direito de duas
no¢des diversas de enriquecimento € empobrecimento. O intérprete ndo seria coerente,
pois, de um lado, admite que uma prestacdo de servigos acarreta uma vantagem para o
beneficidrio e um prejuizo para o prestador tais que justificam a aplicagdo das regras do
enriquecimento injustificado; de outro lado, entende que esses mesmos fatos sdo
insuficientes para configurar o enriquecimento € o empobrecimento necessarios para que

haja doagdo®”.

Ol cf A, GIANOLA, Atto gratuito, atto liberale — Ai limiti della donazione, Milano, Giuffre,
2002, pp. 51-52.

520 “arricchimento senza causa” ¢ disciplinado nos arts. 2.041 e 2.042 do CC it., O art.
2.041,1, que trata da “azione generale di arricchimento”, assim dispoe:

Art. 2.041. Azione generale di arricchimento. 1. Chi, senza una giusta causa, si ¢ arricchito a
danno di un’altra persona ¢ tenuto, nei limiti dell’arricchimento, a indennizzare quest’ultima della correlativa
diminuzione patrimoniale.

O outro dispositivo, por sua vez, trata do carater subsidiario da agdo de enriquecimento:

Art. 2.042. Carattere sussidiario dell’azione. L’azione di arricchimento non ¢ proponibile
quando il danneggiato puod esercitare un’altra azione per farsi indennizzare del pregiudizio subito.

93 Cf. A, GIANOLA, Atto gratuito, atto liberale cit., p. 52 ¢ A. ALBANESE, Prestazione gratuita,
spirito di liberalita e vantaggi indesiderati (il proplema degli scambi imposti), in Contratto e impresa 23
(2007), p. 483.

94 Cf. C. M. BIANCA, Diritto civile V — La responsabilita, Milano, Giuffre, 1994, pp. 813-14 ¢
818.

805 Cf. A. GIANOLA, Atto gratuito, atto liberale cit., pp. 51-53.
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Parece, por alguma razdo, que a doutrina mais tradicional em matéria de
doacdo faz um esfor¢co enorme para limitar a interpretacdo dada ao “enriquecimento”
mencionado no art. 769, a fim de excluir do ambito da doacdo a assuncao gratuita de

obrigacdes de fazer. Possiveis razdes para isso serdo vistas no topico seguinte (II1.2.3).

3. Justificativa e consequéncias da admissdo de doagoes de fazer

Segundo FERRI, historicamente, tanto no Code civil quanto no CC de 1865,
testamento, doacao e contratos, mais do que atos de autonomia privada, eram vistos como
instrumentos técnicos para a circulagdo das riquezas proprietarias. Tanto € assim que sua
disciplina era inserida no Livro III de ambos os codigos, denominados, respectivamente,
“Des différentes manieres dont on acquiert la propriété¢” e “Dei modi di acquistare e di

trasmettere la proprieta e gli altri diritti sulle cose”.

Eram codigos elaborados por e para uma sociedade de comerciantes e
proprietarios imobiliarios — “uma sociedade do ter, que concentrava na propriedade a
expressdo eminente do poder econdmico e da riqueza”. Nesse sentido, ndo podia ser
diferente a concep¢ao da doagdo a partir de uma “chiave proprietaria”, de acordo com a
qual o empobrecimento e o enriquecimento eram respectivamente vistos como a saida da

. A 606
propriedade de um bem de um patrimdnio e sua entrada em outro’ .

De acordo com FERRI, essa concepgdo, que fazia sentido em uma sociedade do
ter — na qual a riqueza e o patriménio mercantil e familiar se fundavam na propriedade —,
tornou-se em certa medida anacronica em uma sociedade que se transformou em uma
sociedade do fazer, que d4a importancia a capacidade e qualidade de quem faz, empreende e
trabalha. O Codigo de 1942, alias, ja teria refletido esse novo modelo de sociedade através
da unificagdo das disciplinas do direito civil e comercial e da centralidade dada ao trabalho
e 4 empresa®’. Assim, ndo haveria justificativa, na sociedade atual, para limitar a doagio

. ~ 608
as prestacdes de dar™ .

696 Cf. G. B. FERRI, Dall’intento liberale al cosidetto impegno etico e superetico cit., pp. 45-46.
7 Cf. G. B. FERRI, Dall’intento liberale al cosidetto impegno etico e superetico cit., pp. 45-46.
Em sentido contrario, PENTEADO aponta que “a progressiva desmaterializagéo a que esta submetida a geragao
contemporanea pode levar a crer que se estd na era apenas ¢ tdo somente dos contratos e obrigagdes, da
empresa ¢ do feixe de relages obrigacionais interligadas, no mundo virtual”. Porém, “o Direito das Coisas,
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Enquadrada nesses termos, a posicdo que assume parte da doutrina italiana
parece, no minimo, paradoxal. Ao mesmo tempo em que parece querer favorecer a pratica
de doagdes, ao apontar como algo “moderno” a inclusdo das prestacdes de fazer em seu

b

ambito, parece esquecer-se que a doacdo no direito italiano € sujeita a uma disciplina

e . . : 609
juridica rigorosa, e inclusive deve se revestir de forma solene”" .

Ao buscar sair do suposto anacronismo da ‘“societa del dare”, a doutrina
acabaria caindo no anacronismo da forma solene, que, para alguns, ¢ uma trava a livre
circulacao de riquezas na sociedade moderna e alvo de uma tendéncia internacional de

L s 610 PO ; .
mitigacdo” . A aparente contradicdo ¢ semelhante aquela em que incorre BIONDI ao
afirmar que a ampliacdo, pelo CC de 1942, do ambito da doagdo para além da doacdo
translativa do direito de propriedade e constitutiva de direitos reais, admitindo também a
obrigatoria e a liberatdria, seria sinal de que teria havido um favorecimento da doagao com

relagdo 4 lei anterior®'".

Nao parece ser o enquadramento correto da questdo. A Unica maneira de se
entender que a inclusdo das prestagdes de fazer no ambito da doacao favorece a sua pratica

¢ se concluir que, caso contrario, a pratica dessas prestagdes ¢ proibida. Nao parece ser o

longe de ser um objeto de estudo ultrapassado e arcaico, proprio de textos desatualizados e empoeirados, é
perenemente atual” e isso se da porque o ser humano “necessita de um minimo de concretude corporea, de
“um espaco vital, de estabilidade, de ficar, de permanecer”, cf. L. C. PENTEADO, Direito das coisas cit., p.
38.

68 Cf. F. M. D’ETTORE, Intento di liberalita e attribuzione patrimoniale cit., pp. 4-6, 9-12 ¢
17. D’ETTORE afirma que a doutrina mais tradicional ignora as “energias psico-fisicas do homem”, por
entender nao serem dotadas de “espessura patrimonial” e acabava sustentando uma concep¢ao de trabalho
humano e das for¢as produtivas fisicas e intelectuais anacronica e improponivel nos dias de hoje. Ignora,
segundo o autor, a extraordinaria importancia das atividades pessoais e de trabalho ndo material ¢ da
disposicdo a titulo gratuito das forgas fisicas e intelectuais do homem. Assim, seria injustificado excluir da
disciplina da doagdo prestagdes de servigos que geram prejuizo econdmico para o prestador, um prejuizo ndo
menos sério e relevante, em termos de valor, do que o experimentado com a transferéncia do direito de
propriedade ou constitui¢do de um direito real em favor de outrem.

699 LENzI aponta que o debate sobre a admissibilidade da doagdo de fazer tem como pano de
fundo as razdes praticas que procuram subtrair tais negocios dos rigorosos requisitos formais previstos para a
doacdo, cf. R. LENZI, Donazione obbligatoria cit., p. 1617. Também, cf. L. PELLEGRINI, La donazione
costitutiva di obbligazione cit., p. 12.

610 Cf. G. CONTE, Il contratto di donazione tra liberaliti e gratuita cit., pp. 41-42. Em sentido
contrario, LENZI, apoiado em ampla bibliografia, fala em um neoformalismo, isto ¢, um movimento de
retorno a valorizacdo da forma com finalidades protetivas, principalmente na legislagdo especial. Para o
autor, € justamente a tendéncia dos autores que buscam excluir as prestagdes de fazer dos requisitos formais
que iria contra esse movimento de revalorizagdo da forma. Afirma, por outro lado, que a posicao ¢
compreensivel, ante o favorecimento da ideia de solidariedade social e pelo fato de que a forma solene acaba
sendo um obstaculo a rapida circulagdo juridica, cf. R. LENZI, Donazione obbligatoria cit., pp. 1617-19 e nt.
8.

611 Cf. B. BIONDI, Le donazioni cit., pp. 12-15.
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caso, para CONTE, na medida em que isso contrariaria valores constitucionais que
favorecem o altruismo e implicaria uma visdo insuportavelmente restrita de liberdade e

autonomia negocial®'?.

Haveria, ao contrario, fortes argumentos dogmaticos para limitar a doagdo as
prestacdes de dar. H4 quem afirme que prestagdes de fazer ndo representariam um perigo
tdo grande para o doador, seus herdeiros e credores quanto a transferéncia de um direito

real a ponto de se justificar a ampliacdo do objeto da doacdo®".

Além disso, haveria um “valor sistémico” no fato de que o CC subtraiu a
disciplina da doagdo os principais esquemas de servigos gratuitos e com relagdo a esses
contratos ndo ha uma postura rigida ou de suspeigdo. O sistema de circulagdo de direitos
adotado pelo CC de 1942 possuiria uma articulagdo interna bastante precisa, que nao deve
ser diminuida. Ao contrario, a propria existéncia de outros contratos gratuitos tipicos
indica que a vontade do legislador foi a de ndo ampliar a doacdo para além de limites

. ;o Ao 614
bastante especificos. H4, pois, coeréncia interna’ .

Hé um outro ponto, porém, que merece ser desenvolvido. Uma possivel razao
para se incluir as prestacdes gratuitas de fazer entre as doagdes submetidas a forma solene,
que ¢ garantir a vinculagdo do prestador. Uma das fungdes das regras juridicas ¢
determinar que condutas sdo obrigatorias, proibidas ou permitidas 615 Dizer que as
prestagdes de fazer gratuitas sdo permitidas ndo implica dizer, automaticamente, que
podem se tornar obrigatorias para o prestador.

Nao ¢ pacifico que se possa exigir o cumprimento de um contrato pelo qual um

6

sujeito se obriga a prestar gratuitamente um servigo 616 o podem surgir problemas

612 Cf. G. CONTE, Il contratto di donazione tra liberalita e gratuita cit., pp. 41-42 e 111.4.1.

613 Cf. F. M. D’ETTORE, Intento di liberalita e attribuzione patrimoniale cit., pp. 13-16.

1% Cf. G. CONTE, Il contratto di donazione tra liberalita e gratuita cit., p. 44. No mesmo
sentido, para PICCININI, a existéncia de contratos gratuitos tipicos ndo sujeitos a forma solene no CC italiano
poderia ser entendida como prova de que a doagdo se limita as prestacdes de dare, cf. S. PICCININI, Profili
della donazione dal codice 1865 ad oggi cit., p. 194.

615 Cf. J. R. L. LOPES, Regla y compas cit., p. 52: “Dudas, indagaciones y cuestiones juridicas
pueden resumirse en saber si alguna cosa o, mejor dicho, alguna accion o algun estado de cosas esta
prohibido, esta permitido o es obligatorio, de acuerdo con el derecho”.

616 A discussdo ¢ semelhante & que se coloca para o contrato preliminar de doagio, cf. 1.6. Para
PELLEGRINI, o contrato que tenha por objeto o adimplemento de uma prestagdo gratuita de fazer pode sim ter
o seu cumprimento exigido, desde que atenda aos interesses merecedores de tutela segundo o ordenamento
juridico mencionado pelo art. 1.322, 2. Se tal contrato for destinado a interesses ndo economicos, sera
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complexos em razdo de prestagdes de fazer gratuitas ndo cumpridas, cumpridas
defeituosamente ou parcialmente, em razdo de eventuais prejuizos e expectativas que
possam gerar no beneficiario®’. Se a obrigacdo de fazer integra um contrato de doacdo, o
problema se resolve, pois estando tipificada como um dos “interessi meritevole di tutela
secondo 1’ordinamento giuridico”, ela vincula o prestador a cumprir o servigo

. 1 618
prometido” "

doagdo, e serdo aplicadas as regras desta, inclusive quanto a forma. Caso contrario, se estiverem presentes
interesses patrimoniais, ndo se aplicardo as regras de forma, mas o prestador sera, em ambos 0s casos,
obrigado a prestar, cf. L. PELLEGRINI, La donazione costitutiva di obbligazione cit., p. 205.

"7 H4 quem entenda resolver a questdo no plano da responsabilidade aquiliana, e surge o
problema acerca dos critérios para essa responsabilizagéo, de maneira a ndo desestimular a pratica de atos de
altruismo (essa questdo do estimulo ou desestimulo a pratica do ato, de uma maneira geral, ¢ discutida sob a
perspectiva do Law and Economics em interessante artigo de R. POSNER, Gratuitous Promises in Economics
and Law, in The Journal of Legal Studies 6 [1977], pp. 411-426). Pode-se questionar a adogdo dos
“parametros subjetivos” do dolo e da culpa, previstos como regra geral:

Art. 2.043. Risarcimento per fatto illecito. Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad
altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno.

Uma possivel solu¢do consiste em adotar o critério do dolo ou culpa grave mencionado pelo
art. 414 do “Codice della Navigazione” para o “trasporto amichevole”:

Art. 414. Responsabilita del vettore nel trasporto amichevole. Chi assume il trasporto di
persone o di bagagli a titolo amichevole ¢ responsabile solo quando il danneggiato provi che il danno dipende
da dolo o colpa grave del vettore o dei suoi dipendenti e preposti.

Sobre essas questodes, cf. L. BOzzl, Alla ricerca del contratto gratuito atipico cit., p. 215.

618 Cf. A. GIANOLA, Atto gratuito, atto liberale cit., pp. 70-71. Segundo uma posi¢io que sera
vista em I11.4.1, seria justamente a forma solene o que garante a juridicidade (e vinculatividade) ao acordo.
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3. Elemento subjetivo — animus donandi como trago caracterizador da doacio
1. Sentido subjetivo e criticas a essa concepgdo

Na Franga, pelo menos desde DOMAT, o animus donandi guarda relagdao com a
ideia de causa impulsiva®’. Em uma referéncia trazida por GHESTIN, aquele jurista
afirmava que a prestagdo do doador tinha fundamento em algum motivo razoavel ou justo,
como um servigo feito, em algum mérito do donatario, ou no puro prazer de beneficiar®*’.
A referéncia ao motivo razodvel ou justo diz respeito aos subtipos da doagdo, que

constituiriam exce¢do ao principio da irrelevancia dos motivos®?'.

O encargo, por exemplo, pode consistir em motivo determinante da doacgao,
conforme explicitamente dispde o art. 137. Sdo exemplos dessas doa¢des motivadas, no
CC brasileiro, a doagao “feita em contemplacao do merecimento do donatério”, a doagao
“remuneratoria”, doacdo ‘“gravada” (referidas no art. 540) e a “doagdo feita em
contemplagcdo de casamento futuro com certa e determinada pessoa” (art. 546). O CC
italiano, igualmente, também prevé diversas modalidades de doacdo, tais como a

remuneratoria (art. 770) e a doagdo modal (art. 793)%*.

A doagdo pura, por outro lado, ¢ a que, segundo DOMAT, se caracterizava pelo
“puro prazer de beneficiar”, que ocupa o lugar da causa (“tient lieu de cause de la part de

celui qui regoit et ne donne rien”)*®.

Note-se o cuidado desse jurista ao ndo afirmar
categoricamente que é a causa, o que demonstra que o autor reconhece uma possivel

inadequacao dos conceitos de direito privado ligados ao mercado para lidar com a doagao.

Esse “puro prazer de beneficiar” € o animus donandi concebido em um sentido

subjetivo, como um sentimento de pura beneficéncia ou um estado de espirito altruista e

619 Cf. A. SERIAUX, Les successions — Les libéralités cit., p. 128 ¢ C. M. BIANCA, Diritto civile
11 cit., pp. 449-50.

620 Cf. J. GHESTIN, Cause de I’engagement et validité du contrat cit., pp. 19-20 e 860.

821 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negocio juridico e declaragdo negocial cit., pp. 213-14, M.
C. BODIN DE MORAES, Notas sobre a promessa de doagdo cit., pp. 8-9 e F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado
de direito privado XLVI cit., p. 229.

822 Cf. A. CATAUDELLA, Successioni e donazioni cit., p. 47. Essas modalidades de doagdo,
segundo o autor, seriam caracterizadas por apresentar tracos ndo presentes € que se acrescem a “fattispecie”
tipica, mas que nao sdo suficientes para gerar uma incompatibilidade com o tipo — apenas delimitam um
ambito mais restrito ao qual se aplicara uma particular disciplina juridica. As diversas modalidades de doagao
podem ser percebidas a partir do proprio Titulo V do Livro II, no qual se encontra a disciplina da doagao,
denominado “Delle donazioni”, no plural.

623 Cf. J. GHESTIN, Cause de I’engagement et validité du contrat cit., pp. 19-20 e 860.
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inteiramente desinteressado. Para que fique caracterizado, deve-se indagar acerca dos
motivos internos ou psicologicos do doador. Se ficar evidenciado um interesse pessoal,
material ou moral, deve-se excluir a intengdo liberal e, portanto, reconhecer nao se estar

diante de uma doacdo®*.

Embora a doutrina francesa reconhe¢a uma concep¢ao mais objetiva, GIANOLA
aponta ser surpreendente que os tribunais daquele pais adotem, até hoje, uma concepgao
subjetiva do animus donandi. A razao disso ¢, da mesma forma que o reconhecimento das
doagdes manuais, simuladas e indiretas, conferir validade a doagdes praticadas com defeito
de forma. Para favorecer atribuicdes a entidades sem fim lucrativo pautadas pelo interesse
coletivo e, assim, exclui-las dos rigidos requisitos exigidos para o contrato de doacdo, os
tribunais tendem a excluir da no¢ao desta os atos destinados a satisfazer interesses morais

do disponente, os reputando incompativeis com o intento liberal®.

Segundo DAWSON, os tribunais “testam” — através de um “trace-of-selfishness
test” — os motivos do doador para decidir se o negdcio ¢ doagdo. Relativamente cedo, na
Franca, surgiu a necessidade de se enfrentar o problema de atribuicdes gratuitas feitas a
igrejas ou em outras situacdes consideradas dignas de tutela nas quais houve o
questionamento da validade do ato em razdo da auséncia de notarizagdo. Para “salvar” tais
negocios da invalidade, os tribunais passaram a insistir na generosidade e no altruismo
necessarios, € a procurar nos casos concretos alguma “impureza” nos motivos que fizesse

com que tais transagdes ndo se encaixassem em seu conceito®>’,

DAWSON ironiza o fato de que os tribunais franceses tém tanto respeito e
estima pela desinteressada generosidade que raramente reconhecem a sua existéncia,

tornando a exigéncia da forma solene, na pratica, bastante flexivel. O fato ¢ que uma

824 Cf. S. LAMBERT, L’intention libérale dans les donations, Aix-en-Provence, PUAM, 2006,
pp. 218-19 e P. RAYNAUD, Les successions et les libéralités cit., p. 327. Segundo MALAURIE, a intencao
liberal ou animus donandi ¢é identificada através de uma andlise necessariamente psicologica, cf. Ph.
MALAURIE, Les successions — Les libéralités cit., pp. 177-80.

623 Cf. A. GIANOLA, Interesse morale e spirito di liberalita nella giurisprudenza francese, in
Riv. dir. civ. 49 (2003), pp. 71-72 e 86.

626 Cf. J. P. DAWSON, Gifis and Promises cit., pp. 120-21.
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concepgdo tao pura e desinteressada leva todo interesse do doador no ato a descaracteriza-

. ) , i : 5~ 62
lo, reduzindo sensivelmente o nimero de hipdteses caracterizadas como doagdo®’.

A grande desvantagem esta na dificuldade de se fazer uma analise dos motivos
psicoldgicos que levaram o doador a praticar o ato. BETTI, em sua critica ao “dogma da
vontade”, afirmava que “il diritto non concede la propria sanzione al mero arbitrio, al
capriccio individuale, al motivo transeunte (motivo, che, anche quando non sia frivolo, ma
plausibile, rimane irrilevante)”. Da mesma forma que nos negdcios onerosos, nos negocios
a titulo gratuito ndo se poderia confundir o interesse objetivo e tipico (causa abstrata) de
enriquecer outra pessoa sem contrapartida com os motivos individuais que, em cada caso,
determinam a realizagdo da liberalidade. Ainda que no caso concreto haja um nexo
psicolégico entre os motivos e a realizagdo do negocio, esses sdao imponderaveis,

“essenzialmente soggettivi” e, assim, irrelevantes para o direito®*®.

Por essa razdo, na Italia, desde cedo se passou a reconhecer que ndo se pode
identificar o intento liberal ou espirito de liberalidade com o puro altruismo, pois se acaba
negando a qualidade de doacdo a atribui¢des realizadas por interesses menos “nobres”®>’.
MANZINI cita como exemplo aquelas realizadas por vaidade, para humilhar o donatario ou
conquistar-lhe a confianga e gratidio em virtude de objetivos egoistas . Uma
identificacdo concreta de elementos tdo intimos ¢ muito dificil de ser feita, pois

dificilmente emerge do comportamento das partes 631,

Em uma passagem muito citada, afirmava GORLA que, na realidade da vida,
nao existe doacdo que ndo seja determinada por um interesse diverso do puro espirito de
liberalidade. Este ¢ algo muito abstrato e talvez tdo raro quanto o imperativo categorico de

Kant. Normalmente se doa ou se pratica outro ato gratuito com os mais variados interesses

627 Cf. S. LAMBERT, L ’intention libérale dans les donations, Aix-en-Provence, PUAM, 2006,
pp- 218-19, Ph. MALAURIE, Les successions. Les libéralités cit., p. 145 ¢ P. RAYNAUD, Les successions et les
libéralités cit., p. 327.

628 Cf. E. BETTL, Teoria generale del negozio giuridico cit., pp. 57 e 176, principalmente.

629 A concepgio objetiva desenvolvida na Franga vai na mesma linha. CAPITANT, por exemplo,
afirmava que o amor, a amizade, o reconhecimento, a caridade, a vaidade ou até a corrupgao sdo externos ao
ato de vontade, e, portanto, indiferentes, cf. H. CAPITANT, De la cause des obligations cit., pp. 81-82.

630 RODOTA lembra que a doagio pode ser muitas vezes instrumento de dominio, cf. S.
RODOTA, Gratuita e solidarieta tra impianti codicistici e ordinamenti costituzionali, in A. GALASSO — S.
MAZZARESE (org.), Il principio di gratuita cit., p. 101.

BT Cf. C. MANZINL, “Spirito di liberalita” e controllo giudiziario sull’esistenza della causa
donandi, in Contratto e impresa 2 (1985), p. 413.
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possiveis — interesses afetivos, familiares, cientificos, esportivos, vaidade, ambicao,
expectativa de prestigio etc. —, constituindo o puro intento de beneficiar, mais do que regra,

a exceg:?lo63 2,

GIANOLA afirmando que a realizagdo de prestacdes sem contrapartida nem
sempre ¢ determinada pela generosidade, procurou classificar os fins perseguidos por
aqueles que as praticam. Entre os dois extremos do contrato bilateral sinalagmatico com
prestagdes correspondentes economicamente apreciaveis € da doacdo determinada pelo
puro altruismo existiriam varias hipoteses intermedidrias, nas quais a ideia economica de

. . 633
troca vai progressivamente arrefecendo™”.

O autor identifica, nesse ambito, seis hipoteses diferentes de finalidades que

podem inspirar a pratica do ato:

(1) obtencdo de vantagem econdmica futura que ndo consiste em uma
contraprestagdo, como no caso de brindes entregues a titulo de propaganda, mediante a

qual o praticante tem a expectativa de adquirir novos clientes;

(i1) obtengdo de bens fora do comércio, como simpatia, afeto, estima,

benevoléncia, protecao ou até o favor eleitoral;

(ii1) retribuicdo ou manifestacdo de reconhecimento por uma vantagem

gratuitamente recebida no passado, como no caso das liberalidades remuneratorias;
(iv) adequagdo a uma convencao social, como no caso das liberalidades de uso;

(v) realizacdo de ideais laicos ou religiosos consistentes, por exemplo, no

auxilio a pessoas em situacao de necessidade, como no caso do voluntariado; e

(vi) a concretizagdo da pura generosidade, determinada pelo desejo de fazer

bem ao proximo, por afeto, compaixao ou sentimento semelhante, e que implica colocar o

82 ¢t G. GORLA, Il contratto I cit., pp. 98-99: “non vi ¢, nella realta della vita, donazione che
non sia determinata da un interesse diverso da quello del puro spirito di liberalita”, e “Il puro spirito di
liberalita ¢ qualcosa di astratto e forse di altrettanto raro quanto 1’imperativo categorico di Kant”. Cf.
também, A. CATAUDELLA, Successioni e donazioni cit., pp. 10-11, G. CONTE, Il contratto di donazione tra
liberalita e gratuita cit., p. 22. BESSONE sintetiza bem o problema. Para o autor, o animus donandi “non
descrive affatto la realta delle cose”. Seria uma “formula di chiusura di un problema di qualificazione
causale”, problema este que ndo pode encontrar solugdo em um conceito informado por um “apprezzamento
psicologico dei fenomeni giuridici”, na medida em que aquilo que ¢ psicologico foge a toda forma de
controle, cf. M. BESSONE, Adempimento e rischio cit., pp. 236-37.

633 Cf. A. GIANOLA, Atto gratuito, atto liberale cit., pp. 5-7.
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interesse, a vantagem, o prazer e a felicidade alheios acima do interesse proprio, dentro de

- 634
uma escala subjetiva de valores™".

Na doutrina patria, por sua vez, as criticas ao reconhecimento de uma acepgao
psicolégica do animus donandi sio amplamente difundidas. BODIN DE MORAES, por
exemplo, afirma que o animus donandi entendido como “motivo individual e contingente
que impulsiona o doador” ou como “elemento psicologico” ¢ “irrelevante, pois depende de
questdes internas e particulares”. E de se reconhecer que sdo raros os casos em que O
donatério ¢ o Unico a ter beneficios, pois ha interesses concretos do doador na doacao,
ainda que de natureza extrapatrimonial, tanto que a lei permite a sua revoga¢do quando

- " . ~ 635
seus interesses ndo forem levados em consideragao™".

634 Além dessas seis hipoteses, GIANOLA acrescenta mais duas, proprias de entidades que ndo
sdo pessoa fisica: trata-se de prestacdes sem contrapartida efetuadas em razdo de (vii) determinacao legal ou
(viii) determinagdo contida no ato constitutivo, estatuto ou contrato social. A diferenga da segunda hipotese
com relagdo a primeira consiste no fato de que, na segunda, o beneficidrio ndo pode exigir diretamente o
cumprimento da determinagdo, embora os administradores possam ser responsabilizados, inclusive perante
eventual ente publico de controle, cf. A. GIANOLA, Atto gratuito, atto liberale cit., pp. 5-7.

635 Cf. M. C. BODIN DE MORAES, Notas sobre a promessa de doa¢do cit., pp. 8-9 e17-18. Para
L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual cit., pp. 341-42, “ninguém doa s6 por um
desinteresse ¢ desprendimento absolutos”, mas com base em “interesses outros que niao o de liberalidade,
como interesses religiosos, familiares ou morais”. Para ndo se ter que “abolir a no¢do de doagdo”, ha “uma
intencional ndo investigagdo desse conteudo pela doutrina e jurisprudéncia”. Para A. ALVIM, Da doagdo cit.,
pp. 8-10, a doagao “se contenta com o rotulo de liberalidade”, pois nosso direito ndo valoriza o motivo intimo
como elemento do contrato. Assim, ¢ possivel a existéncia de doacdes em que o animus donandi subjetivo
ndo esta presente nem mesmo externamente como aparéncia de liberalidade. O autor cita como exemplo a
doagdo a um parente que esta mal de vida, a quem o doador faz o beneficio por ndo querer ser excecdo, sem
esconder o fato de ninguém. Para o jurista, em regra, doagdo supde liberalidade e se pode dizer que ha
“intencdo de bem-fazer, de proteger”, um sentimento de amor, amizade, religido ou ética. Excepcionalmente,
podem, podem existir doa¢des pautadas pelo temor de reprovagdo, pela vaidade, pela “esperanca de
vantagens indiretas” ou “como noblesse oblige”. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado
XLVI cit., pp. 231-33, por sua vez, afirma que “o elemento subjetivo ¢ essencial” para a configuragdo da
doacdo, mas se deve eliminar a referéncia aos motivos. P. L. N. LOBO, Comentarios ao Codigo Civil VI cit.,
pp- 275-76, no mesmo sentido, argumenta que a liberalidade se distingue do motivo, enquanto “movel
totalmente pessoal e concreto do ato volitivo do doador” e “irrelevante para caracterizar o contrato”. Para M.
H. DINIZ, Curso de direito civil brasileiro III — Teoria das obrigagoes contratuais e extracontratuais, 27* ed.,
Sao Paulo, Saraiva, 2011, pp. 253-54, o “espirito de altruismo, de desinteresse ou de generosidade ndo ¢
essencial a nog¢do juridica de doacdo”, uma vez que “ndo deixardo de constituir doacao as ofertas interesseiras
do politico que doa seus subsidios para angariar sufrdgios”, ou “a de empresario que oferece banco ao jardim
publico de sua cidade contendo propaganda do doador”. Segundo N. ROSENVALD, Arts. 481 ao 652 —
Contratos (em espécie) cit., p. 424, doagdo “ndo necessita ter como movel a benemeréncia ou beneficéncia”,
até porque “dificilmente havera doacdo isenta de interesse social, ético, politico, religioso, cientifico,
desportivo, afetivo, amoroso etc”. Afirma: “¢ fundamental frisar que ndo ha que investigar os motivos da
doacdo”. Ainda, cf. S. S. VENOSA, Direito civil III cit., p. 103.
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2. Sentido objetivo e a irrelevancia do espirito de liberalidade

As criticas deram ensejo a constru¢do de concepgdes objetivas acerca do
animus donandi. Podem ser identificadas duas vertentes, embora ndo seja possivel fazer
uma divisdo absolutamente estanque, pois se interpenetram — a liberalidade como
espontaneidade e a liberalidade como o aspecto subjetivo do enriquecimento *°. A
Exposi¢io de Motivos ao CC de 1942, por exemplo, parece sintetizar ambas®’, ao definir
o animus donandi como a consciéncia de conferir a outrem uma vantagem patrimonial sem

estar obrigado®®.

A primeira vertente d4 mais énfase a liberdade ou espontaneidade do agente,
isto €, a auséncia de vinculagdo ou obrigacdo de praticar o ato. CASULLI, assim, define o
animus donandi como a espontaneidade ou auséncia de constricio®’. E a ideia de que o
“animo” seria espontaneo, oposto a toda “previsdo de necessidade ou dever”, isto €, “sem
nenhuma obrigagdo, nullo iure cogente, ¢ s6 com o fim de beneficiar o donatario™®*. E
nesse sentido que PONTES DE MIRANDA afirma que o importante ¢ que o doador ndo deva o

que presta e que o donatario nio preste em cumprimento de contraprestacio®'.

A ideia guarda relacdo com a auséncia de sinalagma, ou, de uma maneira mais
geral, com a auséncia de causa pressuposta ou final. Essa primeira vertente sofre a critica
de que a caracterizagdo atribui um sentido meramente negativo e insuficiente, porque

obviamente ndo consegue dar um carater distintivo a doagdo com relagdo aos outros tipos

636 Cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit., pp. 58-59.

637 Unindo ambas as no¢des, DINIZ associa o animus donandi ao animo de proporcionar “ao
donatario certa vantagem a custa do seu patriménio”, o que deve ocorrer em um modo espontaneo, isto &,
sem que o doador aja no cumprimento de uma obrigacao”, cf. M. H. DIN1z, Curso de direito civil brasileiro
Il cit., pp. 253-54. LOBO, em sentido semelhante, afirma que a liberalidade traduz-se no animo ou
consciéncia “de dar parte do proprio patrimonio para a satisfagdo econdomica de alguém, de dar o que ndo tem
obrigacdo de dar”, cf. P. L. N. LOBO, Comentarios ao Codigo Civil VI cit., pp. 275-76.

638 Cf. D. GRANDI, Relazione del Ministro Guardasigilli al Codice Civile cit., n° 372, pp. 77-
78. A concepgdo objetiva do animus donandi também foi desenvolvida na Franga, ¢ se liga a uma concepgao
mais objetiva de causa final. O animus donandi seria indiferente aos motivos e interesses morais ou até
patrimoniais do doador e se caracterizaria pela consciéncia ou vontade de beneficiar outro sujeito a custa do
préprio empobrecimento ou de ndo receber contraprestagdo equivalente, cf. S. LAMBERT, L ‘intention libérale
dans les donations, pp. 218-19, A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negocio juridico e declaragdo negocial cit., p.
127 e A. SERIAUX, Les succession — Les libéralités cit., pp. 103-04. Segundo CAPITANT, trata-se do but
perseguido pelo agente, que ndo se confunde com os motivos individuais, mas varia de acordo com a
natureza do negocio, Cf. H. CAPITANT, De la cause des obligations cit., pp. 81-82.

639 Cf. V. R. CASULLIL, Donazione (diritto civile), in ED 13 (1964), p. 968.

640 Cf. M. C. BODIN DE MORAES, Notas sobre a promessa de doag¢do cit., pp. 3-4.

41 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 231-33.
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contratuais, e acaba por anular o espirito de liberalidade®*, até porque a liberdade é uma

caracteristica dos atos de autonomia privada em geral643.

A segunda vertente da énfase ao animus donandi como a vontade ou
consciéncia de enriquecer o donatario ou de se efetuar uma atribui¢do patrimonial sem

contrapartida®*

. Para D’ANGELO, o animus donandi seria a representacdo intelectual do
resultado gratuito como um elemento determinante da vontade, ou seja, o escopo
fundamental que a determina. E a intencdo voltada ao enriquecimento, cuja fungdo
essencial ¢ justificar a tutela juridica do contrato de doagdo®”’. Esse animus, para OPPO,
existiria também em todos os contratos gratuitos, e consistiria na vontade voltada para a
realizacdo do contetido das prestacdes proprias de cada negocio. No caso das liberalidades
— tanto a doacdo quanto outros atos de liberalidade — o “espirito de liberalidade” consistiria

na intencio de enriquecer sem contrapartida®*’.

Essa concepcdo do animus donandi em sua segunda vertente, conforme se
pode ver a partir da sua propria defini¢do, ¢ “objetiva” apenas em termos, pois continua
atribuindo um papel preponderante a vontade interna na qualificacdo do negdcio, papel
esse ja denunciado por BETTI como irrelevante®’. Além disso, pode ser criticada pelo fato
de que extirpa a inten¢do liberal de sua fun¢do propria, pois a leva a ser confundida com a

648

vontade ou com o proprio consentimento’ . E a vontade, conforme afirma JUNQUEIRA DE

AZEVEDO, ndo ¢ elemento de existéncia do negocio juridico, s servindo para “influenciar

a validade do negocio e as vezes também a eficacia”®®.

%2 Cf. A. C. JEMOLO, Lo “spirito di liberalita” — Riflessioni su una nozione istituzionale, in
VVAA, Studi in memoria di Filippo Vassalli II, Torino, UTET, 1960, pp. 979-80.

3 Cf. G. CONTE, Il contratto di donazione tra liberalitd e gratuita cit., p. 20; G. B. FERRI,
Dall’intento liberale al cosidetto impegno etico e superetico cit., p. 70.

%4 Cf. A. PALAZZO, Atti gratuiti e donazioni, in R. SACCO (org.), Trattato di diritto civile — I
singoli contratti II, Torino, UTET, 2000, p. 121. Entre nds, GOMES define o animus donandi como “a
intencdo de praticar um ato de liberalidade” ou “o intuito de enriquecer o beneficiario”, no sentido de
“vontade desinteressada de fazer beneficio a alguém, empobrecendo-se ao proporcionar a outra parte uma
aquisi¢do lucrativa causa”, cf. O. GOMES — A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO —F. P. D. C. MARINO, Contratos cit.,
p. 256.

845 Cf. A. D’ANGELO, La donazione rimuneratoria, Milano, Giuffre, 1942, pp. 15-22.

646 Cf. G. OPPO, Adempimento e liberalita cit., pp. 288-89.

7 Cf. E. BETTL, Teoria generale del negozio giuridico cit., pp 57 e 176, principalmente.

% Cf. S. LAMBERT, L’intention libérale dans les donations, pp. 218-19, A. JUNQUEIRA DE
AZEVEDO, Negocio juridico e declaragdo negocial cit., p. 127 e A. SERIAUX, Les succession — Les libéralités
cit., pp. 103-04.

649 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico cit., p. 82.
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E a critica feita pelos anticausalistas franceses, que entendem que aquilo que se
chamou de causa ¢ o proprio consentimento, ou seja, a manifestacdo de vontade necessaria
para a formacdo do contrato®’. Para PLANIOL, por exemplo, o que se chama de causa da
doagdo nada mais ¢ do que a vontade de doar, considerada abstrata e independentemente

dos motivos que teriam dado ensejo a ela™".

Segundo MANZINI, a concep¢do levaria ao
ponto de se negar autdnoma relevancia ao animus donandi, pois se confunde com a propria
vontade negocial, isto é, com o proprio exercicio da autonomia privada. Dessa maneira,
esvazia-se a sua importancia, pois nenhuma conotacdo ulterior se pode adicionar ao
13 : 1 29 J4 . o~ . . ~
enriquecimento” de uma parte através da disposi¢do de um direito ou assun¢do de uma

.5 652
obrigacdo™".

OppPO, até tenta, antevendo a critica, afirmar que o elemento subjetivo
juridicamente relevante do negocio ndo se exaure na vontade, mas inclui o motivo ultimo
ou a razdo do querer®’. Porém, ele proprio nio consegue escapar da contradi¢io, pois ao
afirmar que tal elemento particular esta presente em todos os contratos gratuitos, acaba
levando a conclusdao de que ndo se trata de elemento essencial caracterizador da doacao,
pois ndo tem uma fun¢ao particular especifica para esse contrato.

Em razdo dessas dificuldades, destaca-se no direito italiano uma doutrina que

: A . : o ~ 654
prega a irrelevancia do animus donandi para a caracterizagdo da doagdo

. BALBI, ap0s
apresentar criticas as diversas concep¢des, afirma que ndo compreende porque se deveria
exigir uma posicao subjetiva particular diversa da vontade contratual. Da mesma forma
que na compra ¢ venda o elemento subjetivo se exaure na vontade comum das partes, na
doacdo ele se exaure na vontade concorde em realizar uma atribui¢do gratuita em favor do

(. 655
donatario "

60 Cf. H. CAPITANT, De la cause des obligations cit., pp. 81-82.

1 Cf. M. F. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil conforme au programme officiel des
facultés de droit Il — Les preuves. Théorie générale des obligations. Les contrats. Prtiviléges et hypothéques,
2% ed, Paris, Cotillon, 1902, pp. 319 e 322.

52 Cf. C. MANZINI, “Spirito di liberalita” e controllo giudiziario sull’esistenza della causa
donandi cit., p. 413.

633 Cf. G. OPPO, Adempimento e liberalita cit., pp. 76-79, nt.1.

654 BISCONTINI destaca que o problema néo ¢ discutir o significado do animus donandi, mas se
deve ser entendido como essencial & qualificacdo da doagdo. Sua conclusdo ¢ que o espirito de liberalidade
“non puo assurgere ad elemento qualificante la fattispecie”, cf. G. BISCONTINI, Onerosita, corrispettivita e
qualificazione dei contratti cit., p. 140 e 151.

555 Cf. G. BALBI, Saggio sulla donazione cit., p. 74.
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Para BIONDI, o legislador retomou o antigo animus donandi dos romanos sem
indagar se isso faria algum sentido em um sistema em que a doag¢do ¢ o negdcio tipico de
liberalidade. Em razdo da dificuldade de se distinguir a vontade de doar de uma
qualificagdo especial dessa vontade, o espirito de liberalidade acaba sendo uma
“superfetacdo”, que s6 adquirird verdadeiramente relevancia para as liberalidades diversas

do contrato de doagio, pois retomaré a fungdo que tinha no direito romano®®.

Em sentido semelhante, MIRABELLI chega ao ponto de negar toda importancia
ao animus donandi no caso de doacdes nao motivadas ou puras, afirmando que estas
exigem somente a forma solene e nada mais®’. A afirmagdo parece curiosa, pois da a
entender que a forma solene, de certa forma, substitui o animus donandi como elemento

caracterizador da doacao. Prenuncia, com efeito, a teoria que sera vista a seguir (I111.4).

636 Cf. B. BIONDL, Le donazioni cit., pp. 94-95 e 101. Sobre as liberalidades diversas da doagéo,
cf. 11.6.1.
657 Cf. G. MIRABELLI— S. PICCININI, Dialoghi in tema di liberalita, in VVAA, Scintillae iuris —
Studi in memoria di Gino Gorla Il — Contratto, responsabilita, proprieta, impresa e societd, processo,
amministrazione pubblica, Milano, Giuffre, 1994, p. 1945.
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4. Forma prescrita em lei como elemento caracterizador da doacio
1. Forma como substituta da causa

No tdpico anterior, foi mencionada uma afirmacao de MIRABELLI de que o
animus donandi ¢ desnecessario para caracterizar a doagdo pura, pois basta a forma solene
e nada mais. Essa ideia estd relacionada a uma concepcdo da doacdo que teve seu
desenvolvimento na Itdlia com a obra de GORLA e, entre nds, foi seguida por PENTEADO.

Parte consideravel da doutrina italiana atual, entretanto, ndo aceita essa concepgao.

Um bom ponto de partida para entender essa concepcao € a distingdo feita por
JUNQUEIRA DE AZEVEDO entre as causas pressuposta e final (embora esse autor ndo seja
adepto da concepcdo de que tratara este topico). Os negdcios juridicos causais se
subdividem em negocios com causa pressuposta € em negdcios com causa final. A causa
nao seria elemento de existéncia do negocio juridico, mas requisito de validade no caso da

. 658
causa pressuposta e fator de eficacia no caso da causa final™".

Nos negodcios com causa pressuposta, esta ¢ um fato logicamente anterior que o
justifica, como aqueles celebrados para cumprimento de uma divida ja existente, como
confissio de divida, novagdo, delegacdo e dagdo em pagamento®’. Nos negocios com
causa final, a causa ¢ um fato futuro ao qual o negocio tende, como a contraprestagao nos

negocios sinalagmaticos®®’.

Na doacdo, como se pode perceber, ¢ dificil identificar tanto uma causa
pressuposta quanto uma causa final. E mais, a doagdo simples seria um negdcio causal em
que o animus donandi “faz as vezes de causa pressuposta”®®', de maneira semelhante a que
ja fazia DOMAT, resolvendo o problema de eventual invalidade. PENTEADO, entretanto, ndo
aceita essa concepcao segundo a qual o espirito de liberalidade ou animus donandi ocupa o

lugar da causa pressuposta — que chama de “causa natural”. Na linha das criticas ja vistas

6% Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico cit., pp. 140 e 147-50 e nt. 221, 152 e
154-55.

659 A ideia de causa pressuposta guarda relagio com o que BETTI denomina causa remota, isto
¢, um pressuposto objetivo da causa tipica (abstrata) que caracteriza o negodcio. O exemplo dado ¢ a
atribui¢do que ¢ feita em cumprimento a uma obrigacdo preexistente, cf. E. BETTI, Teoria generale del
negozio giuridico cit., p. 176.

660 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico cit., pp. 140 e 147-50 e nt. 221, 152 ¢
154-55.

661 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico cit., p. 148, nt. 220.
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acerca desse requisito subjetivo, o autor conclui que “ninguém doa sé por um desinteresse
e desprendimento absolutos”, de maneira que € inaceitavel a teoria da causa construida

com base no subjetivismo®®.

Sobre a questdo, o autor afirma, por um lado, que deve haver sempre “um
requisito estrito para admitir a doag¢@o”, e por outro, que a doagdo pura “carece de causa
natural”, pois “ndo ha uma contrapartida prestada pelo donatario” que “exerca o papel de
justificar a atribuicdo gratuita que ele receber”®®. Em outras palavras, faltaria, na doacdo,
uma causa de juridicidade consistente na entrega de uma coisa ou na contraprestacao.

A causa, no entendimento de PENTEADO, é o fundamento de um dever, o

. . . - . 664
elemento concreto que justifica uma obrigacdo assumida .

Trata-se da premissa
encontrada em GORLA de que “solus consensus non obligat”™®®. Este autor repropde para o
direito moderno a questao do nudum pactum do direito romano — trata-se de um “nuovo
sistema di patti” — e reafirma a necessidade de uma cause suffisante para vincular as partes.
Assim, na auséncia de causa, a obrigacdo de dar a titulo gratuito seria uma primeira

limitagdo ao principio do consensualismo®®®.

No caso da doacao, todavia, a forma solene, como um vestimentum, ocupa o

T 66 - ., .
lugar da causa e garante juridicidade ao acordo®®’. Segundo CONTE, esse fildo doutrinario
resolveu no plano “formal” as questdes que ndo eram passiveis de serem resolvidas no

1n668

plano “funcional””. Essa ideia é expressa de maneira muito clara em uma muito citada

afirmagao de SAccOo e DE NovA: “Quando la causa ¢ debole perché fondata su un

662 Cf. L. C. PENTEADO, Doagio com encargo e causa contratual cit., pp. 341 e 413 e N. NERY
JR. - L. C. PENTEADO, Doagdo pura, preliminar de doagdo e contratos de gestdo cit., pp. 16-17.

663 Cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual cit., pp. 208 e 341.

664 Cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual cit., pp. 412-13.

665 Cf. G. CONTE, Il contratto di donazione tra liberalitd e gratuita cit., p. 48.

666 Cf. G. GORLA, Il contratto I cit., pp. 81-82.

57 Cf. G. GORLA, Il contratto I cit., pp. 92-94.

668 Cf. G. CONTE, Il contratto di donazione tra liberalitd e gratuita cit., p. 25.
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. . . . . 59669 . ~ 7 . .
desiderio soggettivo, la forma salva il negozio”””". Assim, ndo € o animus donandi que faz

as vezes da causa, mas a forma prescrita em 1ei®™.

Para PENTEADO, nos contratos a ideia de causa e a de sinalagma sao
coextensivas. A auséncia de contraprestacao implica a necessidade de outro critério para se
aferir a inten¢do de se obrigar juridicamente. No caso dos contratos reais, ha uma analogia
entre a entrega da coisa e o sinalagma. J4 no caso da doagdo, a forma prescrita em lei atua
como causa civil, que supre a falta da contraprestacdo e faz com que haja, de lege lata,
coeréncia com a estrutura contratual dada pela lei, uma vez que ndo ha uma prestacao dada

— contratos reais — ou prometida — contratos sinalagmaticos®”".

2. Doagdo como negocio quase abstrato

A atribuigdo desse papel tao essencial a forma, todavia, apresenta a dificuldade
de fazer com que a doagdo se aproxime muito dos negocios abstratos, embora ndo haja
davidas, para CONTE, de que seja um contrato sujeito ao “principio da causalidade”
adotado pelo Codigo de 1942°72. Ja foi mencionado que os elementos de existéncia
intrinsecos aos negocios juridicos, para JUNQUEIRA DE AZEVEDO, seriam a forma, o objeto
e as circunstiancias negociais. Essas circunstancias sdo a “esséncia de todo e qualquer
negocio”, aquele “padrao cultural” que “faz com que a declaragdo seja vista socialmente
como dirigida & criagio de efeitos juridicos”, as circunstincias negociais®’. Essa nogdo,

alias, aproxima-se da ideia de BETTI de que, sendo o negocio juridico um fato social e a

69 Cf. R. SACCO — G. DE NOVA, Il contratto I, 3* ed., in R. SACCO (org.), Trattato di diritto
civile — Le fonti delle obbligazioni I, Torino, UTET, 2004, p. 799. No mesmo sentido, cf. C. ARGIROFFI, //
formalismo e la donazione in, A. GALASSO — S. MAZZARESE (org.), Il principio di gratuita cit.,
especialmente p. 149.

670 Cf. L. C. PENTEADO, Doagéio com encargo e causa contratual cit., pp. 341 ¢ 413 e N. NERY
JR. — L. C. PENTEADO, Doagdo pura, preliminar de doagdo e contratos de gestdo cit., pp. 16-17. Para esses
autores, também ocupa o lugar de causa a entrega efetiva ¢ real da coisa na doagdo manual (art. 541,
paragrafo Unico). MOR0OZZO DELLA ROCCA bem sintetiza a posi¢do de GORLA. Partindo do pressuposto de
que o pacto nu € iniddoneo a obrigar o promitente ao cumprimento da promessa, essa vinculatividade depende
de um vestimentum. A contraprestacdo ¢ um desses vestimenta, assim como a forma solene e a entrega da
coisa nos contratos ndo onerosos, cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit., p. 51.

7' Cf. L. C. PENTEADO, Doagio com encargo e causa contratual cit., pp. 412-13. No mesmo
sentido, para NERY e PENTEADO a forma “exerce a fun¢do da causa nos contratos sinalagmaticos, ndo sendo a
causa o mero animus donandi desprovido de outras qualificagdes”, cf. N. NERY JR. — L. C. PENTEADO,
Doacgdo pura, preliminar de doagdo e contratos de gestdo cit., p. 31.

%72 Cf. G. CONTE, Il contratto di donazione tra liberalitd e gratuita cit., p. 48.

67 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico cit., pp. 122, 134, 136 ¢ 140,
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autonomia privada um fendmeno social, o negocio deve atender a uma exigéncia de
reconhecimento social que domina toda a sociedade, isto ¢, deve ser um fato socialmente

reconhecivel®’*,

Segundo JUNQUEIRA DE AZEVEDO, como as circunstancias negociais sao
invariaveis em todas as categorias de negocio, as variagdes entre elas se dardo em razdo
dos dois outros elementos. Assim, ha negocios que se caracterizam pela forma — os
negdcios abstratos — e negdcios que se caracterizam pelo objeto — negdcios causais®”. Nos
negodcios abstratos, a forma sera seu elemento de existéncia. Sua falta ndo acarreta apenas a
nulidade, como nos negocios causais com forma prescrita em lei (art. 104, III e art. 166,

e A i 25676
IV), mas a sua “inexisténcia como aquele negbcio”®’®.

Para PENTEADO, em artigo escrito em conjunto com NERY, a doagdo qualifica-
se por um esquema formal-causal, pois a forma ndo ¢ mero requisito de validade, mas
vestimentum, isto €, um dado objetivo que ¢ justificador da tutela de direito. Assim, a
doacdo “tem por elemento nuclear a forma, sem a qual ¢ inexistente”. A forma ¢ “da
substancia do ato”, do mesmo modo que nos titulos de crédito abstratos, o que leva a

conclusdo de que “uma doagdo pura sem forma néo existe juridicamente como doagio™®””.

Segundo os autores, embora normalmente a forma prescrita em lei seja
requisito de validade, em alguns atos, como nos titulos de crédito, ¢ tdo importante que

passa a ser o elemento categorial inderrogavel que caracteriza o negocio. Como a forma

7% Cf. E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico cit., p. 55.

675 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio juridico cit.., pp. 122, 134, 136 ¢ 140. O termo
“negdcio causal” poderia induzir ao entendimento de que ¢ um negodcio que se caracteriza pela causa. Porém,
na concepc¢do de JUNQUEIRA DE AZEVEDO, enquanto a causa “é um fato externo ao negdcio, mas que o
justifica do ponto de vista social e juridico”, o elemento categorial objetivo “¢ justamente a referéncia, que se
faz a esse fato, no proprio contetido do negécio” (pp. 140, 147-50 e nt. 221).

676 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico cit., pp. 140-41 e 143.

77.Cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual cit., pp. 291-92 ¢ N. NERY
JR. - L. C. PENTEADO, Doagdo pura, preliminar de doagdo e contratos de gestdo cit., pp. 19-20 e 31-32. Para
os autores, o art. 109 do CC br. consagrou a forma como elemento de existéncia no direito brasileiro, embora
a redacdo seja imprecisa ao falar em “clausula de ndo valer sem instrumento publico”. Esses autores se
referem a essa forma como aquela ad substantiam. Para JUNQUEIRA DE AZEVEDO, todavia, a expressao forma
ad substantiam ou ad solemnitatem ¢ a forma prescrita cujo “descumprimento acarreta nulidade”. A ela se
opde a forma ad probationem tantum, que caracterizava, antes do CC de 1916, aqueles negdcios “que
somente se podiam provar por escrito”. Para o autor ndo faz mais sentido a distingdo no direito atual, cf. A.
JUNQUEIRA DE AZEVEDO, (parecer) Deposito de ouro e pedras preciosas feito em 1878. Forma e prova do
contrato de deposito. Deposito mercantil e deposito bancario. Mora do credor, in Estudos e pareceres de
direito privado, Sao Paulo, Saraiva, 2004, p. 252.
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ocupa o lugar da causa no sentido de contraprestagdo, a sua falta afeta a qualificacdo do

ato.

A doacdo ndo deixa de ser negdcio causal, pois “importa qual seja o objeto”. O
que ha ¢ uma excecdo a regra geral dos negocios causais segundo a qual a auséncia de
forma implica nulidade. A conclusdo ¢ que “a doagdo tem dois elementos categoriais
inderrogaveis, um formal e outro objetivo: a forma escrita e a gratuidade da transferéncia
efetiva do bem”. Portanto, “sem forma ou sem transferéncia gratuita efetiva nao ha
contrato de doacao e, portanto, a qualificacdo demanda invocar outro nomen iuris que nao

esse”678

r

E interessante mencionar um interessante acérddo do STJ, proferido
recentemente no julgamento do AgRg no AREsp 228.629°”. Trata-se de alegada doacio
de imdvel que o tribunal entendeu ndo estar demonstrada em razao da auséncia de escritura
publica ou instrumento particular. Dois aspectos merecem destaque. Por um lado, o
acordao faz referéncia a forma como condicionante da “existéncia da doagdo”, o que
parece corroborar a posi¢cao que acaba de ser vista neste trabalho de que a forma prescrita
em lei seria elemento de existéncia, € nao requisito de validade da doagdo. Por outro lado,
todavia, o acérdao admite que a “demonstragcdo do animus donandi” supra a auséncia de

forma.

Veja-se a afirmagdo que consta do voto do Relator Min. Raul Araujo: “o
reconhecimento da existéncia de doacdo, nos casos em que nao houve o seu registro (sic)
[“escritura publica ou instrumento particular”, como constou em trecho anterior o mesmo
voto], depende da demonstragcdo do animus donandi, o que nao ficou configurado diante
dos fatos narrados nos autos”. A conclusdo ¢ interessante. Se para a concepg¢ao doutrinaria
aqui vista a forma substituiria a causa e “salvaria” o negécio (SACCO e DE NovA), o STJ
admite a possibilidade de o animus donandi () suprir a auséncia de forma e, igualmente,

“salvar” o negdcio. Vé-se como ¢ dificil afastar-se do requisito subjetivo.

67 Cf. N. NERY JR. — L. C. PENTEADO, Doagdo pura, preliminar de doagio e contratos de
gestdo cit., pp. 18 e 20-21. PICCININI, seguindo constru¢do semelhante, afirma que a ideia que esclarece mais
perfeitamente o conceito de doacdo ¢ de que a forma substitui a causa ausente ou insuficiente. A
consequéncia disso € que a doagdo € um ato “acausale” e formal, cf. S. PICCININL, Profili della donazione dal
codice 1865 ad oggi cit., pp. 189-91.

679 Cf. STJ, 4* Turma, AgRg no AResp 228.629-PR, Rel. Min. Raul Aratjo, j. 26.05.2015.
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3. Criticas a concepg¢do que da preponderancia a forma como elemento da doagdo

A concepg¢ao que acabou de ser vista vem sofrendo uma série de criticas. Em
primeiro lugar, em razdo da relevancia dada a forma solene, que seria “un relitto

99680

storico”™"". Em segundo lugar, porque ‘“nenhuma confusdo ¢ possivel entre o elemento

99681 Para

categorial inderrogéavel proprio dos negocios abstratos (a forma tipica) e a causa
os criticos, tanto a causa quanto a forma tém fung¢des especificas. A forma seria um modo
de expressao do negocio e nao uma “san¢ao” da juridicidade do vinculo. A tese atacada, se
levada as ultimas consequéncias, implicaria dizer que o controle sobre a juridicidade do

, . < 1682
vinculo esgota-se na higidez formal, o que ndo parece ser razoavel” .

Em terceiro lugar, a concepgdo ¢ elaborada com base em uma visdo muito

restrita de liberdade contratual, baseada em sistemas antigos, como o romano, em que 0S
, 683 - - . .. .

contratos eram tipicos . Essa concep¢dao ndo poderia subsistir, ante o principio da

autonomia contratual consagrado pelo art. 1.322 do CC de 1942, que consagra a

80 Cf. A. PALAZZO, Atti gratuiti e donazione cit., p. 125. Esse autor afirma que ndo se
contrapde propriamente a posi¢do de GORLA, mas entende que a presenca de certos motivos objetivados no
ato tutelam os interesses do doador ¢ do donatario mais do que até mesmo a forma publica. Também cf. A.
PALAZZ0, Donazione, in Dig. disc. pric., Sez. civ. 7 (1991), pp. 140-41 ¢ A. PALAZZO, Le donazioni, in P.
SCHLESINGER (org.), Il Codice Civile — Commentario — Artt. 769-809, Milano, Giuffre, 1991, pp. 11-12.
Segundo o jurista, o expresso reconhecimento no art. 809 das liberalidades diversas da doagdo, ndo sujeitas a
regra de forma, ¢ a prova mais extrema de que a posicdo substancial da forma no contexto da doagdo ¢
relativa, cf. A. PALAZZO0, Contenuto e forma, in A. PALAZZO (org.), I contratti di donazione, in P. RESCIGNO
— E. GABRIELLI, Trattato dei contratti XI, Torino, UTET, 2009, p. 60.

581 Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico cit., p. 149 e nt. 222.

682 Cf. L. Bozzl, Alla ricerca del contratto gratuito atipico cit., pp. 228-29. No mesmo sentido,
MOROZZ0 DELLA ROCCA afirma que o proprio fato de o legislador ter prescrito tanto a causa quanto a forma
como requisitos do contrato (art. 1.325) evidencia que a forma ndo ¢é substituta da causa, mas tem fungdo
propria, cf P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit., p. 55. Para BISCONTINI, mesmo
se for adotada sua concepgdo de doagdo como “tipo contrattuale di chiusura” (cf. I1.4.2) ndo sera possivel ver
a doagdo como negdcio “acausale” ou abstrato, pois sua estrutura contratual determinada em lei ndo o
consente. Além disso, ndo se pode relacionar a forma solene a fungdo tipica da doagdo, pois entender que a
forma garante “juridicidade” ao acordo ndo resolve o problema da sua qualificacdo. E o que caracteriza a sua
fungdo ¢ a producdo de um efeito real ou obrigatoério sem correspectivo, cf. G. BISCONTINI, Onerosita,
corrispettivita e qualificazione dei contratti cit., pp. 167-71. Faz-se apenas a ressalva de que GORLA ndo via
a causa como funcdo econdmico-social do negdcio (que ird, para alguns, definir o tipo) mas como causa de
juridicidade da obrigag@o (ou da prestagcdo). BISCONTINI parece misturar os diversos sentidos de causa, cf.
11.2.

83 PALAZZO, em sentido contrario, sustenta que essa visdo restrita ndo teria origem
propriamente no direito romano, mas em preconceitos de natureza dogmatica que tém origem nas “riflessioni
giusnaturalistiche” de DOMAT, cf. A. PALAZZO, Strutture e funzioni della liberalita, in A. GALASSO — S.
MAZZARESE (org.), Il principio di gratuita cit., pp. 204-06.
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ey eq- - , . 684 . , .

possibilidade de celebracdo de contratos atipicos’ . Basear-se-ia, além disso, em uma
concepcao antiquada de causa, que ndo a vé como fun¢do e nem mesmo como causa de
atribuicao patrimonial, mas como justificativa da vinculatividade ou juridicidade do

pactum, que coloca uma limitagdo ao principio do solus consensus obligat®™® .

Trata-se, além de tudo, de uma concepg¢do de causa como causa da prestagao e
ndo como causa do negécio juridico, o que leva a doutrina a procurar incessantemente um
nexo de causalidade que justifique o surgimento de um vinculo obrigacional, num contrato
em que a prestacdo de uma parte ndo pode encontrar sua justificativa na obrigacdo da

outra686 .

J& BETTI afirmava que “solo una visione atomistica che spezza 1’unita del
negozio e considera questo dal punto di vista unilaterale di ciascuna parte, puo giungere a
ravvisare la causa nella controprestazione” e essa “prospettiva unilaterale ¢ palesemente
erronea”®’. E no caso da doagdo, a auséncia de contraprestagdo tornaria, segundo FERRI, 0

problema da identificagdo de sua causa praticamente insoluvel.

Se, ao contrario, a causa for vista como a fun¢ao do negdcio como um todo,
tornar-se-ia desnecessaria a busca por um substituto da contraprestagdo que garanta

juridicidade ao vinculo. Esta juridicidade seria garantida através de um controle acerca da

688
177,

causa concreta, ou da fun¢do econdmico-individua Nesse sentido, o negocio

concretamente celebrado serd admitido sempre que haja correspondéncia entre o

regulamento dos interesses das partes e os principios do ordenamento®’.

84 Cf. G. CONTE, 1l contratto di donazione tra liberalita e gratuita cit., p. 48.

85 Cf. L. Bozzl, Alla ricerca del contratto gratuito atipico cit., pp. 228-29. GORLA também ¢
criticado por propor uma leitura “anglossassone” da funcdo da causa, que ¢ propria do direito continental,
aproximando-a demais da consideration, cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta
cit., p. 54.

58 Cf. G. B. FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico cit., pp. 78-81.

87 Cf. Cf. E. BETTI, Teoria general del negozio giuridico cit., p. 179.

588 Cf. G. B. FERRI, Dall’intento liberale al cosiddetto impegno etico e superetico cit., p. 73-74
e77.

%9 Cf. L. Bozzl, Alla ricerca del contratto gratuito atipico cit., pp. 228-29.
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5. Espirito de liberalidade entre interesses e deveres
1. Interesses patrimoniais e extrapatrimoniais

Em meio a discussdo sobre a relevancia ou nao do animus donandi para
caracterizar a doacdo, vem ganhando adeptos — discretamente, segundo CONTE — uma
doutrina que da novo sentido e relevancia ao espirito de liberalidade para a caracterizagao
da doacio®. Seu primeiro defensor parece ter sido CHECCHINI, para quem o foco da
analise deve ser na natureza dos interesses que levaram o doador a doar — se patrimoniais

ou extrapatrimoniais®".

Segundo esse autor, tanto a doutrina que defende o sentido objetivo do animus
donandi quanto a que prega sua irrelevancia olham para a vontade das partes voltada para a

producao dos efeitos proprios do negdcio, que o caracterizam enquanto tal. Para

0 Cf. G. CONTE, [l contratto di donazione tra liberalita e gratuita cit., p. 27. Trata-se da
necessidade de estabelecer distingdes funcionais entre doagdes (e atos gratuitos em geral) inseridas na logica
do mercado e doagdes praticadas em atengdo a interesses diversos. E consequéncia também da insuficiéncia
da disting@o entre atos gratuitos e doacdo somente com base na natureza da prestagdo (dare ou facere), cf. P.
MOROZZ0 DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit., p. 56. Um dispositivo bastante emblematico,
que demonstra a valorizag@o dos interesses, ¢ o art. 1.174 do CC italiano, que dispde que “la prestazione che
forma oggetto dell’obbligazione deve essere suscettibile di valutazione economica e deve corrispondere a un
interesse, anche non patrimoniale, del creditore”. Segundo BISCONTINI, tal referéncia demonstra que o
ordenamento juridico considera relevantes (merecedores de tutela), além do interesse econdomico, aqueles
interesses morais, sociais, religiosos etc., cf. G. BISCONTINI, Onerosita, corrispettivita e qualificazione dei
contratti cit., pp. 44-46. Para esse autor, ndo se pode interpretar a “irrelevancia dos motivos” como
“irrelevancia de interesses ndo econdmicos”. Todavia, coloca-se contrario a tese de CHECCHINI, pois 0s
interesses ndo patrimoniais ndo seriam suficientes para fornecer elementos inequivocos para a determinagao
da fattispecie da doacdo, ou seja, ndo teriam condig¢des de precisar “la minima unita effetuale del contratto di
donazione”, pelo fato de serem comuns a outras fattispecie, cf. G. BISCONTINI, Onerosita, corrispettivita e
qualificazione dei contratti cit., pp. 147-49. D’ETTORE também ¢ critico da posi¢do de CHECCHINI, ¢ afirma
que, além do enriquecimento, ¢ suficiente para a existéncia da doagdo a intengdo de enriquecer, que seria o
animus donandi, ndo sendo necessaria a inten¢do de satisfazer um interesse extrapartimonial, cf. D’ETTORE,
Intento di liberalita e attribuzione patrimoniale cit., pp. 64-66.

! Segundo DEL NERO, todo processo deliberativo pressupde, além do conhecimento dos fatos
e do direito, a escolha do meio ¢ a eleigdo de um fim a ser alcangado. Esse fim ndo necessariamente diz
respeito a “consequéncias puramente juridicas, mas também, e antes de mais nada”, & “busca da satisfacdo de
necessidades ou interesses, de indoles diversas, embora correlativas”. Nesse sentido, o fim como
“concretizagdo das consequéncias juridicas” (fim juridico), que no caso da doagdo ¢ a atribuicdo sem
contrapartida, € meio para o fim enquanto satisfacdo dos interesses (fim pratico), que podem ser os mais
diversos. A concepgdo dita objetiva de animus donandi, que o relaciona a atribui¢do de vantagens sem
contrapartida, relaciona-se ao fim juridico, isto ¢, as consequéncias juridicas previstas em lei. A nova
concepgdo procura dar relevancia ao fim pratico enquanto presenga ou auséncia de interesses economicos.
Ao se buscar atribuir um significado juridicamente relevante ao “espirito de liberalidade”, faz-se um juizo
acerca da adequagdo ou ndo entre fim pratico e meio (fim juridico) cuja consequéncia é: a presenca de
interesses patrimoniais exclui a qualificagdo do negocio como doagdo. Cf. J. A. S. DEL NERO, Conversdo
substancial do negocio juridico cit., pp. 58-65.
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CHECCHINI, em contrapartida, o animus donandi é a razao para essa vontade, ¢ um motivo
expresso ou resultante do comportamento negocial que leva as partes a contratarem.

Nao se trata de buscar um motivo psicologico como o “puro prazer de

beneficiar’®*?

, mas algo que objetivamente revele a coligagdo entre os efeitos essenciais
proprios do negdcio e o escopo para o qual se volta a vontade tendo em vista um interesse
“sottostante” do sujeito. E esse interesse deve ser comum, isto ¢, conhecido e
compartilhado pela outra parte, o que ndo significa que o interesse seja também do

donatario, mas basta que seja aceito por ele®”.

CHECCHINI propde uma hipotese de trabalho em que define os atos praticados
por espirito de liberalidade como aqueles voltados a satisfazer um interesse nao
patrimonial do sujeito que dispde do direito ou assume uma obrigagdo. Dessa forma, ¢
irrelevante a existéncia de uma intengdo especifica de beneficiar, um espirito altruista ou
mesmo a existéncia de interesses egoistas como a ambicio e a vaidade. E suficiente que o
escopo ndo seja o de satisfazer um interesse econdOmico, mas um interesse ndo patrimonial,

qualquer que seja ele®™.

LENZI sintetiza bem a teoria. Segundo este autor, “cid che vivifica e

caratterizza in termini di donazione un’attribuzione patrimoniale gratuita ¢ lo spirito di

2 Cf. 1L.3.1.

3 Cf. A. CHECCHINI, L’interesse a donare cit., pp. 258-59 e 269, nt. 51. Para o autor, o
animus donandi deve revelar “il collegamento sussistente fra gli effeti essenziali perseguiti e lo ‘scopo’ per
cui si ¢ manifestata la volizione in vista di un interesse sottostante del soggetto o dei soggetti”. Segundo
BESSONE, o fato de o CC ter dado relevancia para o erro sobre o motivo da doagdo, isto ¢ quando “risulta
dall’atto ed ¢ il solo che ha determinato il donante a compiere la liberalita” ja demonstra que a area dos
interesses aos quais a lei atribui relevancia “non si esaurisce con quelli che si identificano nella scelta del
tipo”. E mais, o modo como a regra foi redigida demonstra que a lei ndo deu relevancia excepcional a
“rappresentazioni mentali” ou elementos psicologicos. O grande problema, apontado pelo autor, ¢ a
identificagdo de quais sdo os interesses que devem ser considerados juridicamente relevantes — isto €, que
estdo entre os motivos juridicamente irrelevantes e aqueles que integram a fung@o econdomico-social abstrata
do negocio, cf. M. BESSONE, Adempimento e rischio cit., p. 227 e 244-45.

6% Cf. A. CHECCHINL, L ’interesse a donare cit., pp. 262-63. MOROZZO DELLA ROCCA estende a
ideia a todos os atos de liberalidade. Ao contrario dos atos gratuitos, que se caracterizam objetivamente pela
gratuidade fixada na estrutura da operagdo negocial visada pelas partes, os atos de liberalidade sdo
caracterizados pela natureza dos interesses envolvidos. Isso significa que a presenca de interesses
evidentemente patrimoniais ndo descaracteriza um negéocio como gratuito. No caso das liberalidades, poder-
se-ia até mesmo cogitar de sua pratica por meio de negdcios onerosos, pois o que efetivamente as caracteriza
¢ a auséncia de interesse patrimonial, cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit.,
pp. 23-24.
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liberalita, che tuttavia non va inteso come pura ‘generositd’, ma va esteso a tutte le ipotesi

in cui il disponente persegua un interesse non patrimoniale”®”.

A teoria ¢ defendida por autores que sustentam que a doagao tenha por objeto
prestacdes de fazer (ou ndo fazer)™°. Nesse caso, se a natureza da prestagdo nio serve para
diferenciar a doac¢do dos contratos gratuitos atipicos, propde-se a diferenca com base nos
interesses envolvidos, de maneira que aqueles negdcios praticados em ateng@o a interesses
patrimoniais ficam excluidos do ambito e da disciplina juridica da doagao, inclusive quanto
a forma solene®’. Nesse sentido, afirma CHECCHINI que admitida a doagdo que tenha
objeto o fazer além do dar, e admitida a categoria dos contratos gratuitos atipicos, o
espirito de liberalidade compreendido dessa forma ¢ que servird para diferenciar a doagao

obrigatoria de tais contratos gratuitos atipicos®®.

A nova concepgao tem duas vertentes, uma que restringe € outra que amplia o
ambito da doacdo. Para a primeira, deve-se verificar positivamente o interesse
extrapatrimonial ou ndo econdmico perseguido pelo doador, que emerge concretamente da
doagdo. MANZINI, nesse sentido, ressalta que tal interesse deve ser objetivado no ato de
modo a ser socialmente perceptivel, e deve realizar-se através de uma atribui¢cdo de carater

A s . . . ;. ~ 699
econdmico que coincida com o “enriquecimento” caracteristico do contrato de doagdo™ .

695 Cf. R. LENZI, Donazione obbligatoria cit., p. 1632.

®° Cf. 11.4.2.

%7 Cf. G. CONTE, Il contratto di donazione tra liberalita e gratuita cit., pp. 27-28. Nao haveria
somente uma dicotomia entre os negdcios gratuitos e onerosos, mas uma triparticdo entre os negocios
onerosos, 0s negdcios gratuitos economicamente interessados e os atos de liberalidade, dentre os quais estaria
a doacdo, cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit., pp. 65-66. Algo do género se
pode inferir, no direito brasileiro, a partir da disciplina do contrato de transporte de pessoas, em que o art.
736 afirma que “ndo se subordina as normas do contrato de transporte o feito gratuitamente, por amizade ou
cortesia”, e por outro lado, “ndo se considera gratuito o transporte quando, embora feito sem remuneracdo, o
transportador auferir vantagens indiretas”. O CC afirma que entre um contrato de transporte gratuito e um
contrato oneroso, ha um terceiro género, no qual ndo ha contraprestagdo, mas ha interesses economicos do
transportador. Nao se pode desconsiderar, todavia, que as relagdes de amizade e cortesia vém sendo dado um
preciso significado, cf. I11.5.3.

8 Cf. A. CHECCHINI, L’interesse a donare cit., pp. 264-68. ROPPO, ao lado dos contratos
onerosos e gratuitos, trata da dicotomia entre contratos “liberais” e “interessados”, cf. V. ROPPO, I/ contratto,
in G. IUDICA — P. ZATTI (org.), Trattato di diritto privato, Milano, Giuffre, 2001, p. 437. Caso seja adotado o
critério distintivo de CHECCHINI, parece que os chamados contratos gratuitos atipicos serdo sempre
“interessados”, pois caso sejam “liberais”, entrardo na esfera da doag@o. Para GALGANO, a liberalidade
distingue-se da simples gratuidade em razdo da natureza nio patrimonial do interesse do praticante do ato, cf.
F. GALGANO, Il negozio giuridico, in A. CICU — F. MESSINEO — L. MENGONI (org.), Trattato di diritto civile e
commerciale I1I-I, Milano, Giuffre, 1988, p. 93.

%9 Cf. C. MANZINL, “Spirito di liberalita” e controllo giudiziario sull esistenza della causa
donandi cit., pp. 419-22.
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De acordo com a segunda, defendida por CAREDDA, para que se exclua a
qualificacdo de um negdcio como doagdo, o interesse economico deve resultar do ato com
certa objetividade — ou através de uma clausula especifica, ou através da coligacao

1700, ou ainda através da utilizagdo de variados instrumentos interpretativos,

negocia
incluida a boa-fé. Se, contudo, ndo se identifica positivamente um interesse econdmico,
ainda que ndo fique explicito um interesse extrapatrimonial especifico, o negdcio deve ser
qualificado como liberalidade, pois isso emerge objetivamente da atribui¢do feita sem

contrapartida’®".

A nova concepgdo ndo ¢ isenta de criticas. Para BOzzl, a teoria apresenta uma
dificuldade “pratico-empirica” e uma dificuldade “dogmatico-conceitual”. A primeira
relaciona-se ao argumento de que estabelecer a natureza patrimonial ou ndo de um
interesse fora dos “casi di scuola” seria praticamente impossivel e levaria um retorno a ja

ultrapassada busca pelos motivos que levaram o doador a praticar o ato’’*.

Nao parece, contudo, que a critica seja pertinente. Por um lado, a propria lei d&
relevancia aos motivos determinantes em determinadas circunstancias (arts. 787 e 788 do
CC italiano, por exemplo; arts. 166, III, e 140 do CC brasileiro), o que significa que impde
ao intérprete o dever de identifica-los em uma maneira objetiva. Por outro lado, parecem
mais do que razoaveis os critérios apontados por CAREDDA para a objetiva identificacdo de

.. . . e . 03
tais interesses, sem que padecam de excessivo subjetivismo’”.

7% D1 B1ASI, com relagdo a qualificagio das operagdes negociais complexas como onerosas ou
gratuitas, salienta que se deve levar em consideragdo o inteiro complexo das prestagdes que derivam dos
diversos “frammenti collegati” e ser feita uma “complessiva valutazione di tutti gli interessi coinvolti”, ao
invés de uma “qualificazione atomistica dei singoli contratti collegati”, cf. A. DI BIASE, Onerosita e gratuita
delle operazioni negoziali complesse, Napoli, ESI, 2010, pp. 267-68. No mesmo sentido, cf. P. MOR0ZZO
DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit., p. 20.

U Cf. V. CAREDDA, Le liberalita diverse dalla donazione cit., pp. 37-38. A questdo da
identificagdo da presenga ou ndo do interesse econdmico ndo ¢ simples, pois muitas vezes ndo se da em
termos de alternativa. Segundo MOROZZO DELLA ROCCA, trata-se essencialmente de verificar em que
sistuagdes se pode falar em um interesse econdmico que integra a causa concreta, € em quais situagdes o
interesse econdmico, embora existente, deva ser considerado irrelevante, cf. P. MOR0OZZO DELLA ROCCA,
Gratuita, liberalita e solidarieta cit., pp. 71-72.

92 Cf. L Bozzl, Alla ricerca del contratto gratuito atipico cit., p. 231.

73 Nao se trata de identificar exatamente qual é o motivo que levou o doador a doar, como a
busca pelo afeto ou o desejo de aparecer como uma pessoa generosa no seio da comunidade, mas de
estabelecer objetivamente se o interesse do doador consiste ou ndo em vantagens patrimoniais (ainda que ndo
se configurem juridicamente como contraprestagdo), cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e
solidarieta cit., pp. 70-71.
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FERRI aponta, alids, que essa concepg¢ao que identifica o espirito de liberalidade
com os interesses nada mais ¢ do que uma manifestagdo da causa concreta, pois aqueles
interesses ou motivos, uma vez reputados determinantes, passardo a integrar o regulamento
negocial e a qualificar, em um modo objetivo, o seu elemento funcional (funcao
econdmico-individual), passando a integrar a sua causa. Em outras palavras, ndo se trata de
dar relevancia a simples motivos subjetivos, pois uma vez integrados na causa, passam a
qualificar objetivamente o elemento funcional do negocio’. Trata-se da perspectiva de
usar a causa concreta como critério para distinguir as zonas cinzentas entre os tipos €
identificar em que medida a presenga de certos interesses leva a descaracterizacdo do

negdcio como doagao.

A segunda critica de Bozzi, “dogmatico-conceitual”, aponta para o retorno a
uma concepgao restrita de autonomia privada. Para a autora, enquanto nem a forma nem a
patrimonialidade dos interesses deveriam ser necessarios para justificar a doagcdo, em razao
da consagracdo da autonomia privada, a nova teoria seria apenas uma maneira de dar nova
roupagem a ideia de causa de juridicidade, pois caso o sujeito persiga interesses
extrapartimoniais, a forma continua sendo necessaria. Nas suas palavras, “la patrimonialita
dell'interesse ¢ necessaria per giustificare causalmente una prestazione gratuita laddove

non soccorre a tal fine la forma”’®.

Essa segunda critica também ndo procede. A forma solene para a doacdo ¢ a
exigéncia legislativa (art. 782), de maneira que ndo ha como se escapar totalmente a ela.
Ao contrario do que afirma a autora, a nova concep¢ao favorece a autonomia privada. Ao
retirar do ambito da doacdo aqueles negdcios praticados com interesse patrimonial, a sua
pratica ¢ simplificada e favorecida, pois escapa a disciplina severa da doagao, inclusive no

que se refere & forma solene’°°.

4 Cf. G. B. FERRI, Dall’intento liberale al cosiddetto impegno etico e superetico cit., pp. 80-
81.

5 Cf. L Bozzl, Alla ricerca del contratto gratuito atipico cit., p. 231.

7% pondera-se que ¢ injustificado submeter um ato inserido na 16gica do mercado a exigéncia
da forma solene, ante a exigéncia de celeridade na circulagdo de riquezas tipica da economia capitalista
moderna. Ademais, ndo se compreende porque um ato inserido no mercado deve submeter o beneficiario ao
poder de revogacdo do doador por ingratiddo, cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e
solidarieta cit., p. 62.
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2. Espirito de liberalidade e espirito de solidariedade

Ao se falar na nova concepcao do animus donandi, falou-se na dicotomia entre
interesses patrimoniais ou econdmicos € extrapatrimoniais ou ndo econdmicos. Pode-se,
todavia, identificar uma terceira categoria de interesses que podem estar envolvidos na

doacdo e nos atos gratuitos em geral.

Segundo FERRI, pode-se fazer uma summa divisio entre duas areas: a area do
gratuito e a area da solidariedade. A diferenca esta no fato de que liberalidade e gratuidade
sdo principalmente manifestagdes do exercicio da autonomia privada, que podem ser
determinadas por variadas razdes. Ja prestacdes de solidariedade sdo sentidas como
devidas, pois veiculam a atuacdo de deveres que recaem sobre o sujeito enquanto se
encontre em um estado, permanente ou temporario, de pertencimento a um nucleo social,

grande ou pequeno’””.

Parecem, em principio, tratar-se de deveres morais ou sociais, mas a
Constituicao italiana, no art. 2°, fala no adimplemento de deveres inderrogaveis de
solidariedade politica, econdmica e social: “La Repubblica riconosce e garantisce 1 diritti
inviolabili dell'uvomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua
personalita, e richiede l'adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica,
economica e sociale”’®. Segundo RODOTA, a consagragdo do principio da solidariedade
constitucional faz com que os deveres e obrigacdes dele decorrentes ndo possam mais ser
considerados de natureza exclusivamente extrajuridica, mas o alcance da sua dimensao

juridica ainda ¢ discutivel’”.

"7 Cf. G. B. FERRI, Dall’intento liberale al cosidetto impegno etico e superetico cit., pp. 105-
06.

"% A Constituicdo brasileira, logo em seu art. 3°, I, também coloca como um dos “objetivos
fundamentais da Republica” a construcdo “de uma sociedade livre, justa e solidaria”. Além disso, insere as
“entidades beneficentes e de assiséncia social” nas “a¢des governamentais” voltadas para essa area (art. 204,
I). IRELLL em relagdo ao direito italiano, aponta que a regra da Constitui¢ao italiana exprime a ideia de que a
realizagdo de atividades de interesse geral ndo ¢ atribui¢ao exclusiva do Poder Publico, mas deve ser exercida
também pelos cidaddos. Durante um longo periodo de expansdo do Estado (150 anos) houve uma tendéncia
de estatizar organizacgdes privadas de assisténcia e beneficéncia (Estado “‘fagocitd’ la rete di assistenza gia
esistente”). A partir dos anos 80, iniciou-se um movimento inverso de privatizagdo das organizacdes
publicas, cf. V. C. IRELLL, Gratuita e sussidiarieta tra pubblico e privato, in A. GALASSO — S. MAZZARESE
(org.), Il principio di gratuita cit., pp. 469-70.

" Cf. S. RODOTA, La vita e le regole cit., pp. 122-23. Pode-se falar em uma solidariedade
vertical, exercida pelo Welfare State por meio dos seus programas sociais, ¢ em uma solidariedade
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A distingdo entre gratuidade e solidariedade ¢ no plano dos interesses, € ndao
dos instrumentos juridicos previstos no ordenamento. As partes, na sua concreta atuagao,
podem utilizar para veicula-los tanto instrumentos juridicos ligados a area da gratuidade —
como o contrato de doagdo e outros contratos gratuitos — quanto instrumentos ligados ao

10
mercado — contratos Ol’lﬁI‘OSOS7 .

A ideia da solidariedade, em principio, lembra uma reconstru¢do, por
GALASSO, da gratuidade como um principio, que seria “regulador do contato social” e
“fundamento da eficacia juridica” (da atuagdo em concreto) de interesses insuscetiveis de
avaliagdo econdmica pelo mercado’'!. Segundo RODOTA, todavia, a solidariedade abrange
uma area bem mais ampla que a gratuidade, que tem uma incidéncia circunscrita e limitada
a determinadas categorias de relagdes juridicas. Nao tem, portanto, a caracteristica de um
principio geral, ao contrario da solidariedade, que pode se inserir inclusive em relagdes

comerciais’ 2.

Especificamente com relagdo a doagdo, LIPARI contrapde um “espirito de
liberalidade” e um “espirito de solidariedade” — enquanto o primeiro seria pautado pela
espontaneidade, o segundo decorreria de um dever de solidariedade constitucionalmente
previsto, que deve ser entendido como um principio geral, uma chave de leitura de todo o
ordenamento. Na medida em que aparece a solidariedade como uma valorizagdo
abrangente das exigéncias das partes envolvidas, reduz-se a ideia de um altruismo visto
individualmente e como um fim em si mesmo, destacado de outras exigéncias e relagoes.
A solidariedade estaria relacionada a interesses que transcendem aqueles das partes

contratantes, se pensarmos no modelo formal do contrato’"?.

horizontal, que rege a relagdo entre os privados, cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e
solidarieta cit., pp. 122-25.

"0°Cf. G. B. FERRI, Dall’intento liberale al cosidetto impegno etico e superetico cit., pp. 105-
06.

"' Cf. A. GALASSO, Principio di gratuita cit., pp. 214-16.

712 Cf. S. RODOTA, La vita e le regole cit., pp. 120-21.

"3 Cf. N. LIPARL, “Spirito di liberalita” e “spirito di soliderieta” cit., pp. 8-10, 13-14 ¢ 16. Em
um interessante ensaio, RODOTA traca o percurso historico e fala da relevancia atual do principio da
solidariedade. O principio ndo ¢é tdo recente — da triade revolucionaria francesa (“liberdade, igualdade e
fraternidade™), a solidariedade ligar-se a esta ltima. Nos dias atuais, porém, enfrenta novas questdes. Por um
lado, com a “diminui¢do” do tamanho do Estado, a solidariedade ganha incentivo, na medida em que se
buscaria atribuir aos privados fungdes publicas assistenciais que antes eram do Estado. Por outro lado, na
Europa atual, em que a discussdo sobre os influxos migratorios ganha corpo, haveria um movimento
contrario a generalizagdo da solidariedade, na medida em que surgem posigdes que defendem até mesmo a
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Tradicionalmente, a esfera da autonomia privada comportaria majoritariamente
0s atos que requerem uma contrapartida patrimonial, apenas tolerando — e ndo valorizando
— a doagdo’". Na medida em que ha um reconhecimento da solidariedade como valor
juridico-constitucional, esse quadro comeca a mudar, pois comecam a se introduzir
sangdes positivas facultativas, principalmente para atos e atividades organizadas em torno

. A 15
de determinados canones’ .

Uma nitida repercussao disso ¢ tributaria. Para MOR0OZZO DELLA ROCCA, ¢
natural que o legislador tributario, justamente tendo em conta aquela fun¢do promocional
do Estado, tribute tais atos de maneira diferente da doagdo que exprime interesses
puramente privados’'®. Para se fazer um paralelo com o direito brasileiro, no Estado de Sdo
Paulo, o art. 6°, §2° da Lei Estadual 10.705, de 28 de dezembro de 2000 traz uma isen¢ao
para a cobranca de ITCMD “as transmissdes ‘causa mortis’ ¢ sobre doag¢do de quaisquer
bens ou direitos a entidades cujos objetivos sociais sejam vinculados a promoc¢ao dos
direitos humanos, da cultura ou & preservagio do meio ambiente”"’. Outro exemplo de
favorecimento as doagdes esta no disposto no art. 80 dos ADCT, que estimula a realizacao
de “doagdes, de qualquer natureza, de pessoas fisicas ou juridicas do Pais ou do exterior”

para compor o Fundo de Combate e Erradicagdo da Pobreza.

punicdo de cidaddos europeus que prestam ajuda ou fornecem trabalho a imigrantes ilegais, cf. S. RODOTA,
Solidarieta — Un utopia necessaria, Roma, Laterza, 2014, passim e pp. 3- 21, principalmente.

T4 Cf1.7.3.

5 Cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuitd, liberalita e solidarieta cit., p. 145. Segundo
RESCIGNO, embora haja uma nitida aproximacdo entre as liberalidades inter vivos e as disposigdes
testamentarias, ndo pode haver uma transposi¢do absoluta dos critérios de interpretacao do testamento para as
liberalidades, justamente porque, no caso destas ultimas, a interpretacdo deve ser orientada e desenvolvida na
perspectiva da solidariedade individual e social, cf. P. RESCIGNO, Note sull’interpretazione degli atti di
liberalita, in Vita notarile 50 (1998), pp. 61-62.

716 Cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit., pp. 191-192.

7 Exige-se o reconhecimento “de forma cumulativa, pela Secretaria da Fazenda e, conforme a
natureza da entidade, pela Secretaria da Justica e da Defesa da Cidadania, pela Secretaria da Cultura ou pela
Secretaria do Meio Ambiente, de acordo com disciplina a ser estabelecida pelo Poder Executivo”, além da
observacdo dos requisitos “previstos na legislacdo tributaria”. Entre estes, ressalta-se que o art. 9°, IV, do
CTN veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios cobrar imposto sobre “o patriménio, a
renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores,
das institui¢des de educacao e de assisténcia social, sem fins lucrativos”. Além disso, tais entidades devem
abster-se de distribuir “qualquer parcela de seu patriménio ou de suas rendas, a qualquer titulo”, aplicar
“integralmente, no Pais, os seus recursos na manutencdo dos seus objetivos institucionais” e manter
“escrituragdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar sua
exatiddo” (art, 14, I, II e III). Por fim, o §2° do art. 14 esclarece que tais “servicos” sdo “exclusivamente, 0s
diretamente relacionados com os objetivos institucionais das entidades” e “previstos nos respectivos estatutos
ou atos constitutivos”.
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Em face desse quadro, a doutrina na Itdlia discute como tais interesses ligados
a solidariedade devem repercutir nos instrumentos da chamada “velha gratuidade”, como o
contrato de doagdo, pois este, em principio, seria uma forma de disposi¢cao dos bens por
interesses particulares — ainda que de natureza ndo patrimonial — que ndo apresenta um

. Jqq- . . . . 18
interesse publico evidente consistente no escopo de solidariedade’'®.

Para uma corrente, a solidariedade social ndo pode vista como mero motivo
irrelevante que levou o agente a praticar o ato’'*, mas deve integrar a causa concreta, 0 que
permite um controle objetivo acerca dos interesses veiculados no negocio individualmente
celebrado entre as partes e os valores do ordenamento. Na medida em que estaria situada
entre os interesses patrimoniais e extrapatrimoniais ’*’, poderia servir para atenuar a
disciplina severa reservada a doagdo, at¢ mesmo permitindo a sua constru¢do como um

tipo auténomo’*'.

3. Doagado e deveres juridicos e extrajuridicos

Um tema conexo ao tratado no topico anterior ¢ o problema da existéncia de
deveres extrajuridicos em cumprimento dos quais as pessoas praticam atribui¢cdes sem
contrapartida. Segundo BIONDI, a doag¢do, em qualquer concepcdo, passada e presente,
doutrindria ou positiva, ¢ sem duvida um ato de liberalidade. Liberalidade (/iberalitas) ¢é
uma ideia que se contrapde a necessidade (necessitas) e, mais do que generosidade, denota

a ideia de plena liberdade. Por isso, ndo se poderia falar de liberalidade no caso do

'8 Cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit., pp. 128 e 191-192.
Embora a Constitui¢do italiana fale em “dever”, deve-se considerar que abandonou uma visdo simplesmente
coativa em prol de uma visdo promocional da solidariedade.

9 Cf. N. LIPARI, “Spirito di liberalita” e “spirito di soliderieta” cit., pp. 8-10, 13-14 e 16.

720 Cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit., pp. 191-192.

72! Como visto, algo parecido consolidou-se na Franga através do uso de uma concep¢io
subjetiva de animus donandi, que fez com que a presenca de determinados interesses excluisse a
caracterizacdo do ato como doacdo, e, como consequéncia, afastando a exigéncia da forma solene, cf. II1.3.1.
Segundo PELLEGRINI, o reconhecimento da solidariedade no plano constitucional permitiria a construgao de
uma categoria negocial tipica autobnoma com func¢do econdomico-social diversa da doagdo e que, portanto, ndo
estaria sujeita a sua disciplina. Seria uma causa de solidariedade distinta da liberalidade. Embora diga
respeito a interesses extrapatrimoniais (os quais, para uma corrente, servem para caracterizar as
liberalidades), apresentaria um “quid ulteriore”, o que permitiria ver uma categoria completamente
autébnoma. O autor pondera, todavia, que talvez seja necessaria a intervengdo do legislador para viabilizar
esse reconhecimento, cf. L. PELLEGRINL, La donazione costitutiva di obbligazione cit., pp. 212-18.
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adimplemento de uma obrigagdo, entendida em sentido amplo, a ponto de compreender as

obrigagdes naturais’ .

Em 1947 vinha a tona a obra de OPPO, Adempimento e liberalita, na qual o
jurista identificou que entre os extremos do adimplemento de uma obrigagdo juridica e a
liberalidade existem hipdteses intermedidrias dificeis de qualificar, que pendem para um
ou outro lado, pois podem apresentar caracteristicas de ambos. Entre um dever juridico e a

auséncia completa de um dever, existem deveres ndo juridicos juridicamente relevantes’>.

Esses deveres tém origem em relagdes sociais governadas por normas diversas
das normas juridicas — como normas morais — a que o direito atribui relevancia juridica,
traduzida em efeitos juridicos, mas diferentes da natureza obrigacional. Em principio,
normas nao juridicas sdo indiferentes e irrelevantes para o direito. Excepcionalmente,
porém, pode haver uma parcial relevancia, sem que haja uma confusdo entre os
ordenamentos juridico e extrajuridico. Este atribui relevancia juridica — e efeitos juridicos
— a preceitos dos ordenamentos extrajuridicos sem destruir a sua autonomia enquanto

pertencentes a um ordenamento diverso’".

A norma extrajuridica ndo ¢ levada em consideragdo como reguladora da
relacdo extrajuridica, mas enquanto fattispecie, um mero pressuposto de fato, como
qualquer outro, para a producdo de efeitos juridicos que ndo coincidem com aqueles
prescritos pela norma extrajuridica; caso contrario, poder-se-ia falar em recep¢do ou

atribuicdo de juridicidade a essa norma’>.

Subjacente a essa discussao estd a relagcdo entre doacao e obrigagdo natural. A
preocupagdo tem particular relevancia no direito brasileiro em razdo do disposto no art.

~ 9

564, 111, do nosso CC: “Nao se revogam por ingratidao” as doagdes “que se fizerem em
cumprimento de obrigacao natural”. Se a doagdo se caracteriza pela espontaneidade, o que
exclui a presenga de um dever qualquer, ainda que consistente em uma obrigacao natural,

como afirma BIONDI, entdo o dispositivo parece encerrar uma contradi¢do em termos.

722 Cf. B. BIONDI, Donazione (diritto civile), in NNDI 6 (1960), p. 235.
3 Cf. G. OPPO, Adempimento e liberalita cit., pp. 5-6.

724 Cf. G. OPPO, Adempimento e liberalita cit., pp. 6-11.

5 Cf. G. OPPO, Adempimento e liberalita cit., pp. 15-16.
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A nocgao de obrigacdo natural ¢ controversa, pois sua defini¢do implica uma
escolha precisa entre duas tendéncias doutrinarias — uma que reconduz a obrigacdo ao
ambito das obrigacdes juridicas, e outra que a considera como expressdo de exigéncias

morais que tém uma limitada relevancia para o direito’*°.

Conforme afirma ANTUNES VARELA, a obrigacdo natural pode ser entendida
tanto como uma obrigagdo juridica imperfeita e judicialmente inexigivel, quanto como um
dever moral e social juridicamente relevante’”’ . O autor pende para a segunda concepgao,
expressamente adotada no art. 402° do CC portugués, que dispde: “a obrigagdao diz-se
natural, quando se funda num mero dever de ordem moral ou social, cujo cumprimento ndo

¢ judicialmente exigivel, mas corresponde a um dever de justica”.

O art. 2.034 do CC italiano também implica uma precisa escolha do legislador

de 1942, a de que a obrigacdo natural ndo ¢ uma obriga¢ao juridica, mas meramente moral

728

ou social “*. O dispositivo estabelece que ndo ¢ admitida a repeticdo daquilo que foi

espontaneamente prestado em cumprimento a deveres morais ou sociais — “non ¢ ammessa
la ripetizione di quanto ¢ stato spontaneamente prestato in esecuzione di doveri morali o

sociali” — e acrescenta que tais deveres “non producono altri effetti”’*’.

726 Cf. C. M. BIANCA, Diritto civile IV — L'obbligazione, Milano, Giuffré, 1990, pp. 777-84 ¢
794.

727 Cf. J. M. ANTUNES VARELA, Das obrigacées em geral I cit., pp. 738-41. ANTUNES VARELA
menciona ainda uma terceira concepcdo, que atribui a CARNELUTTI, da “obrigacdo natural como pura
situagdo de fato”.

728 Cf. C. M. BIANCA, Diritto civile IV cit., pp. 777-84.

2 FERRAZ Jr., destaca que “o jurista se v€ as voltas, na estrutura social, com uma
multiplicidade” de normas, “dentre as quais estdo aquelas que lhe interessam particularmente: as juridicas”.
O problema ¢é que essas normas “podem nao ser compativeis umas com as outras”, e “as estruturas sociais em
geral manifestam mais normas que a sociedade pode suportar”, cf. T. S. FERRAZ Jr., Introducdo ao estudo do
direito cit., pp. 105-06. REALE destaca que “s3o muitas as teorias sobre as relagoes entre o Direito ¢ a Moral”,
cf. M. REALE, Li¢des preliminares de direito, 27 ed., 15 reimpr. (2015), Sdo Paulo, Saraiva, 2002, p. 41.
Segundo MENEZES CORDEIRO, o “critério Ultimo de disting80”, “em termos latos”, entre o direito ¢ “as
demais ordens juridicas” ¢ a “positividade”, no sentido de que o direito “exprime as regras que,
dogmaticamente elaboradas, podem aplicar-se a litigios sociais, através de instituicdes para tanto
preparadas”. Segundo o autor, “o sistema compreende as suas proprias normas de reconhecimento que o
habilitam, em cada momento histdrico, a detectar as proposi¢des que lhe pertencem”. As demais normas, as
extrajuridicas, tém o condao de “valorar as condutas humanas”, mas “se ficam por ai: falta-lhes a capacidade
especial de realizagdo, na comunidade, de que desfruta a positividade juridica”, cf. A. M. R. MENEZES
CORDEIRO, Da boa fé no direito civil cit., pp. 1167-68. Segundo BIANCA, haveria dever moral ou social —
caracterizador da obrigagdo natural (segundo uma das vertentes) — quando a pratica do ato ¢ moralmente ou
socialmente necessaria em razdo da consciéncia social ou coletiva. Nao basta que o ato seja valorado
positivamente, mas € necessario que sua inobservancia comporte um juizo de reprovagdo ou desestima. No
ambito dos deveres sociais, o dever moral distingue-se em razdo de uma cogéncia mais intensa e superior,
como expressao da ética social. O descumprimento de deveres sociais ndo atenta contra a moral, mas acarreta
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No Brasil, por outro lado, parece ter prevalecido a tendéncia que descola a
obrigagdo natural dos referidos deveres. Embora COUTO E SILVA tenha afirmado que foi
adotado um conceito genérico, que incluia “os deveres morais que tradicionalmente se

”730, a lei brasileira ndo traz

conumeram entre as hipdteses daquele tipo de obrigagdes
nenhuma vinculagdo expressa entre a obrigacdo natural e deveres morais e sociais. O CC
de 1916, ao regular o pagamento indevido, afirmava simplesmente que nao se pode repetir
0 que se pagou para solver “obrigacao natural” (art. 970), sem fazer nenhuma referéncia

aqueles deveres.

O novo CC buscou escapar a qualquer polémica quanto ao conceito,
substituindo a expressdo obrigacdo natural por “obriga¢do judicialmente inexigivel” no
atual art. 882. GOMES, por exemplo, trata as obrigacdes naturais propriamente ditas e os
deveres morais e sociais como espécies distintas de obrigagdes imperfeitas. Enquanto as
primeiras “possuem todos os caracteres de um dever juridico”, as segundas “existem a

margem da ‘zona do juridicamente coercivel””"*".

E a partir dessa separacio que PONTES DE MIRANDA esclarece o sentido do
antigo art. 1.187, I1I (atual art. 564, III). Para esse autor, as obrigagdes naturais sao dividas
juridicas. O que ndo existe ¢ a pretensdo e a agdo, e ¢ por isso que “quem solve ndo doa,
paga”, pois “o que se presta para se cumprir obriga¢do natural ndo ¢ doacdo, ¢

pagamento”’*%,

uma estima social negativa, como no caso do descumprimento de dividas de jogo e aposta, cf. Cf. C. M.
BIANCA, Diritto civile IV cit., pp. 778-80.

30 Cf. C. V. COUTO E SILVA, 4 obrigagdo como processo cit., p. 89.

B! Cf. O. GOMES — E. BRITO, Obrigagdes cit., pp. 96-97.

72 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 231-32 ¢ 278-80.
BIANCA faz muitas criticas a concepcdo de obrigagdo natural como uma obrigagdo juridica, tanto na vertente
que a enxerga como um débito sem responsabilidade — isto €, com um conteiido patrimonial ndo garantido
pelo patriménio do devedor —, quanto na que a vé como uma obrigagdo juridica imperfeita, cf. C. M.
BIANCA, Diritto civile IV cit., pp. 27-28 ¢ 783-84. A primeria teoria ndo teria amparo legal no CC italiano,
que ndo permite ver o débito e a responsabilidade como posicdes distintas e separaveis (com a possibilidade
de subsistirem o débito sem responsabilidade e a responsabilidade sem o débito), uma vez que a doutrina
prevalente vé a responsabilidade patrimonial como instrumento apenas acessorio de garantia do crédito.
Além disso, a falta de responsabilidade patrimonial do devedor seria justamente a expressao da auséncia de
sancdo que caracteriza os deveres ndo juridicos. A segunda visdo tampouco seria aceitavel, pois o tinico
efeito previsto pelo CC, a ndo repetibilidade, ndo seria suficiente para se entender que se trata de obrigacao
juridica imperfeita, porque ndo acionavel, mas apesar disso sujeita a disciplina das obrigagdes juridicas.
BIANCA também considera artificial a tese de CARNELUTTI de que a obrigagdo natural adquire relevancia
como obrigacdo juridica no momento do seu adimplemento. Seria iloégico dar ex post carater de juridicidade
necessaria a uma prestagdo que, pela lei, o sujeito € livre para cumprir ou néo.
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O jurista esclarece que a dificuldade interpretativa surgiu na tramita¢do do
projeto que deu origem ao CC de 1916. O art. 1.327 do projeto primitivo dispunha que ndo
estavam sujeitas a revogacdao por ingratidio as doagdes que fossem “realizadas em
satisfacdo de um dever moral”. Foi no projeto definitivo, art. 1.350, que a referéncia a
“dever moral” foi substituida por “obrigacdo natural”. Assim, a interpretagdo mais acertada
seria no sentido de se entender aplicavel a regra da impossibilidade de revogacdo por

ingratiddo as doagdes efetuadas em aten¢do a um dever moral ">,

Recentemente, o STJ defrontou-se com um caso bastante interessante. Trata-se
do REsp 1.371.8427**, que teve origem em uma “acio de revogagdo de doagdo com
restituicdo de valores” consistentes em “dizimos e outras contribui¢des”. O autor da
demanda era fiel de uma igreja que frequentou durante quase sete anos, destinando a
instituicao contribuicdes que totalizaram, aproximadamente, trinta e quatro mil reais. O
pastor o teria ofendido chamando-o “diabo, invejoso e vagabundo”, em virtude de suposto
artigo publicado na internet denominado “Pastor do Milhdo”, cuja autoria teria sido
erroneamente imputada ao autor. Pleiteou, assim, a revogacao da doagdo por ingratidao,

com base no art. 557, 111, do CC br.

A demanda foi julgada improcedente em primeiro grau. O TJ de origem negou
provimento ao recurso de apelagdo do autor, sob argumento de que os pagamentos se
deram “em cumprimento de preceito religioso”, como prova “de sua fé e aceitagdo dos
mandamentos de sua igreja”, indo “muito além de meras doagdes, feitos por liberalidade

ou gratidao”.

Na mesma esteira, a Terceira Turma do STJ negou provimento ao recurso
especial. Afirmou-se que enquanto “ato de voluntariedade fundado no dever de
consciéncia religiosa e demonstragao de gratidao e f€¢”, as contribui¢cdes ndo exprimem “o

desejo do doador de que a vantagem implique em (sic) enriquecimento do donatario”.

O relator Min. Sidnei Beneti, alids, destacou que sdo possiveis dois conceitos
de doagdo — um lato, que abrange qualquer “liberalidade”, e um restrito, disciplinado no

CC a partir do art. 538. A doagdo em “cumprimento de um dever de consciéncia” seria

33 Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 278-80.
74 Cf. STJ, 3* Turma, REsp 1.371.842-SP, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 19.11.2013.
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doagdo apenas em seu sentido lato, ndo se lhe aplicando as regras da segunda espécie, uma

vez que ndo ha pura espontaneidade.

Nao restam duvidas de que a existéncia de um dever juridico leve a
descaracterizacdo de um negocio como doagao. O problema, como ja apontava OPPO, diz
respeito a deveres ndo juridicos, como o referido “dever de consciéncia”, ao qual o STJ
nitidamente atribuiu relevancia juridica a ponto de descaracterizar um instituto juridico
regulado pela lei. Trata-se, em ultima analise, justamente do problema da coexisténcia de

normas juridicas com normas extrajuridicas.

Em sua obra, OPPO preocupou-se com o suporte fatico, a qualificagdo e a
disciplina das liberalidades de uso, da doacdo remuneratoria e do adimplemento de
obrigacao natural, em sua rela¢do, de um lado, com o adimplemento da obrigacao civil, e,

de outro, com as liberalidades e a doagdo’™.

As liberalidades em conformidade aos usos sdo definidas no art. 770, 2, do CC
italiano, que preve: “Non costituisce donazione la liberalita che si suole fare in occasione
di servizi resi, o comunque in conformita agli usi”. Nessas figuras estariam presentes todos
os elementos caracteristicos da doagao, mas haveria um elemento a mais — a conformidade

com uma norma costumeira que faz com que o ato se apresente como devido’*°.

3 G. OPPO, La prestazione in adempimento di un dovere non giuridico (cinquant'anni dopo),
in Riv. dir. civ. 43 (1997), pp. 515 e 523-24.

36 As liberalidades de uso seriam aquelas relacionadas e praticadas em cumprimento ao
“costume social”, cf. L. PELLEGRINI, La donazione costitutiva di obbligazione cit., p. 74. Para OPPO,
justamente por isso, essas liberalidades ndo acarretariam o problema de distingdo com relacdo as obrigagdes
naturais, pois ndo sdo atos praticados em razdo de deveres morais ou sociais, cf. G. OPPO, Adempimento e
liberalita cit., pp. 88-89 ¢ 97-105. PONTES DE MIRANDA, por sua vez, ndo faz distingdo entre deveres morais
e sociais de um lado, e costumes sociais do outro, mas considera os deveres sociais como equivalentes aos
costumes sociais, distinguindo-se por sua vez, dos deveres morais. Trata-se do “dever de decoro ou
cerimdnia”, como o de dar “presentes usuais”, em que o “elemento de pressdo interior”, nesses casos, fica
fora da “vinculagdo moral”, cf. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 241 ¢ 278-81.
REALE, amparado em DEL VECCHIO e RADBRUCH, faz uma triparti¢@o entre direito, moral e costume. Define
costume como aquelas “normas de trato social, que vao desde as regras mais elementares do decoro as mais
refinadas formas de etiqueta e de cortesia”. Essas normas ocupariam “uma situagdo intermediaria entre a
Moral e o Direito”, cf. M. REALE, Li¢des preliminares de direito cit., pp. 56-57. Nao se deve confundir,
entretanto, esses costumes sociais com usos e costumes juridicos, que sdo propriamente fonte do direito
(direito costumeiro ou consuetudinario), que apresenta grande forga “em certos ramos ou para a solugdo de
determinados problemas, como é o caso do Direito Comercial e do Direito Internacional”, cf. M. REALE,
Licoes preliminares de direito cit., pp. 159-60. Os costumes, ademais, sdo expressamente definidos como
mecanismo de integracdo do direito pela LINDB (art. 4°) ¢ tém particular relevancia em diversos dispositivos
do CC brasileiro. Com relagdo as liberalidades de uso no direito italiano, para MOROZZO DELLA ROCCA,
abrangeriam uma gama heterogénea de figuras, desde negdcios juridicamente vinculantes até uma “serie
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Isso levou o CC italiano a excluir esses atos do ambito da doagdo, mas, na
realidade, o efeito serd somente a parcial exclusdo de algumas normas da sua disciplina
juridica — como a exigéncia de forma solene e as normas protetivas aos direitos dos
herdeiros. Segundo OPPO, essas regras ja seriam desnecessarias, na medida em que as
liberalidades em conformidade com os usos sdo médicas por natureza, ndo sendo passiveis
de acarretar prejuizo a prestador e aos herdeiros. Caso contrdrio, ndo se estaria
efetivamente diante de uma liberalidade em conformidade aos usos, mas de verdadeira

doacdo”’.

No direito brasileiro, hd quem exclua tais prestacdes do ambito da doagdo, e ha
quem as inclua no dmbito das doa¢des manuais. PEREIRA, por exemplo, afirma que “ndo se
inscrevem” como doagdo, ndo se lhes aplicando as normas legais, “certas atribuigdes

gratuitas que se costumam fazer por ocasido de servigos prestados (gorjetas, gratificagdes),

299

vastissima di piccole attribuzioni che paiono conferire meri atti di cortesia o di ‘urbanita’”. Poderiam ser
diferenciados os atos de cortesia dos atos de amizade. Os primeiros apresentariam tragos objetivos que
“empobrecem” a figura, tornando-a inidonea a juridificagdo. Os segundos mimetizariam a estrutura
contratual, mas em um plano externo ao direito. Especificamente com relagdo aos negocios de cortesia, a
discussdo diz respeito ao problema mais complexo sobre atos e prestagdes que ndo criam vinculos juridicos,
cf. P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit., pp. 98-99 e 117-18. A duvida ¢ se basta
o reconhecimento social (ou as circunstancias negociais, na terminologia de JUNQUEIRA DE AZEVEDO) para
que o negocio praticado pelas partes atraia automaticamente a regulacdo juridica, ou se ¢ necessario um
“intento giuridico positivo” das partes para que voluntariamente se atribua juridicidade ao vinculo. Outra
questdo ¢ se a vontade das partes (“intento giuridico negativo”) poderia voluntariamente excluir a incidéncia
das regras do direito, cf. P. MOR0OZZO DELLA ROCCA, Gratuita, liberalita e solidarieta cit., pp. 98-99 e 117-
18. Segundo PELLEGRINI, a posi¢cdo dominante ¢ no sentido de que os acordos de cortesia distinguem-se da
doagdo pelo valor da prestagdo, pela inidoneidade a produzir affidamento na outra parte e, principalmente,
pela falta de um intento de os sujeitos se obrigarem juridicamente. Havera um acordo negocial, assim, se as
partes manifestarem a inteng¢do de se vincular, e se estara diante de um acordo de cortesia quando as partes
expressamente excluirem a obrigatoriedade juridica do negdécio. Um argumento contrario ao “intento
giuridico negativo” consiste no temor de que seja possivel as partes subtrair determinadas relagdes a
incidéncia de normas juridicas cogentes de ordem publica. Esta posigdo, todavia, seria minoritaria, cf. L.
PELLEGRINI, La donazione costitutiva di obbligazione cit., pp. 161-63.

7 Cf. G. OPPO, Adempimento e liberalita cit., pp. 88-89 ¢ 97-105. Outro problema tratado por
OPPO ¢ o da doagdo remuneratoria, que no art. 770, 1, do CC italiano ¢ definida amplamente como “la
liberalita fatta per riconoscenza o in considerazione dei meriti del donatario o per speciale rimunerazione”.
Como visto, a ideia de obrigacdo natural naquele pais estd ligada ao cumprimento de deveres morais ou
sociais (art. 2.034), o que gera duvida sobre como distinguir ambas as figuras. Com relagdo a doagao
remuneratoria, a conclusdo de OPPO ¢é no sentido de que ¢é feita sim em cumprimento a um dever moral de
gratiddo ou reconhecimento, o que normalmente atrairia a categoria da obrigag@o natural. Por ser um dever
mais fraco, todavia, a lei expressamente exclui a doagdo remuneratoria de seu ambito. Trata-se, como se pode
ver, de um caso limite.
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ou no cumprimento de deveres ou desempenho de costumes sociais (esmolas, donativos

por ocasido de datas festivas ou cerimdnias religiosas)”’".

Para PONTES DE MIRANDA, ao contrario, os deveres “de decoro ou cerimodnia”,
como o de “dar presentes usuais” se inseriria no ambito das doagdes manuais, afirmando
que o juiz, ao avaliar a modicidade no valor, ndo deve levar em conta somente o elemento

A e . A . . o rq: 739
econdmico, mas a circunstancia de se tratar de cumprimento de um dever extrajuridico’”".
PENTEADO, por sua vez, entende que a esmola ¢ doagdo de bens moveis e de pequeno
valor. J4 os atos de amizade e cortesia e os presentes nao seriam doagdo, pois ndo seriam

. . e e e . . . A . . . 740
vistos socialmente como negécio juridico, ou seja, faltariam as circunstancias negociais’*.

As questdes tratadas neste topico sdo bastante complexas, pois tangenciam o
problema do limite ténue entre a area do direito e do nao direito, e do que ¢ e do que nao ¢
negodcio juridico. Nesse sentido, JUNQUEIRA DE AZEVEDO menciona os “atos de favor” ou
“negdcios de pura obsequiosidade”, que ndo sdo “reconhecidos socialmente como
juridicos””*!. O estudo dessas questdes com maior profundidade foge ao 4mbito deste
trabalho, mas fica a sugestao para o leitor de que sdo pontos relevantes que merecem maior

atencao por parte dos civilistas brasileiros.

38 Cf. C. M. S. PEREIRA — R. FICHTNER, [Institui¢oes de direito civil Il cit., p. 248. Para
ROSENVALD, “também se afastam da doacdo os atos de cortesia, como o gesto de presentear amigos por
ocasides especiais”, cf. N. ROSENVALD, Arts. 481 ao 652 — Contratos (em espécie) cit., p. 424.

3% Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado XLVI cit., pp. 241 e 278-81.

™0 Cf. L. C. PENTEADO, Doagdo com encargo e causa contratual cit., pp. 307-09 e 342.

™! Cf. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negécio juridico e declaracdo negocial cit., p. 43.
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CONSIDERACOES FINAIS

As opgdes e posicdes dogmaticas sobre os pontos especificamente trabalhados
ao longo do texto ja foram explicitadas no decorrer do trabalho. O objetivo destas
consideracdes finais ¢ retomar a linha-mestra que guiou a pesquisa, de modo a organizar o

raciocinio que inspirou o tratamento da matéria.

Na realidade de vida, as pessoas praticam atribui¢cdes patrimoniais gratuitas e
prestam servigos gratuitos. O direito, ao conceituar determinadas condutas como “doagao”,
ndo descreve simplesmente aquilo que ocorre no mundo (defini¢ao 1éxica), mas seleciona
parcela daqueles fatos concretos e constroi um conceito (definicdo estipulativa) com o
objetivo de regula-los de determinada maneira e em atencao a certos objetivos que acredita

ser importantes para a vida em sociedade.

No caso da doacgdo, a ordem juridica busca favorecer, por um lado, a liberdade
individual de cada um dispor sobre seu patrimdnio, e por outro, a solidariedade e o
altruismo entre as pessoas. E inegavel, todavia, que a cerque de cuidados, o que se deve a
um suposto risco de perda patrimonial para o doador e seus herdeiros, e ao temor de que
seja praticada para ocultar alguma fraude ou ilicito. Ja dizia o provérbio: “Quando a

esmola é muita, o santo desconfia”.

Para atingir seus objetivos, o direito precisa construir um conceito de doagao,
isto ¢, dar-lhe (por meio de regras constitutivas) uma precisa estrutura € um preciso
conteudo que permitam a aplicagdo de regras juridicas (regulativas) proprias, que irdo
estabelecer as condutas que sdo permitidas, proibidas ou obrigatérias. Vale-se, assim, de
categorias de direito privado elaboradas tendo como parametro o homo oeconomicus € o
ambiente do mercado, que muitas vezes ndo dao conta de lidar com atribuigdes

patrimoniais sem contrapartida sem alguma dose de distorcao.

O exemplo mais notdrio disso ¢ a nocdo de contrato. Embora as legislagoes
atuais tendam a atribuir a doagdo estrutura contratual, isso ndo se da (e nao se deu, na
histéria) sem dificuldades. A estrutura contratual ¢ criticada, entre outros aspectos, pelo
fato de a doagdo implicar uma “operagdo econdmica unilateral”, por ser uma ‘“categoria

geral” cujos efeitos podem ser conseguidos através de outros fatos juridicos (doagdes

189



indiretas ou liberalidades diversas da doagdo) e pela proximidade de seus efeitos com

aqueles produzidos pelo testamento.

E isso se reflete nas diferentes configuracdes juridicas que a doagao teve e tem,
como foi visto. No direito italiano, a doagdo ¢ contrato, mas ¢ “sui generis” e disciplinado
junto ao direito das sucessdes. Parece ser um exemplo bastante simbodlico dessas
dificuldades o fato de Napoledo ter, intuitivamente, determinado a substituicdo da palavra
“contrato” por “ato” na definicdo que consta do art. 894 do Code civil. Apesar dessas
relevantes observacdes, entretanto, a doacao deve efetivamente ser tratada como contrato,
ndo soO por ser expressamente definida como tal no art. 538 do CC brasileiro, mas porque ¢
sempre possivel identificar interesses do doador na pratica da doacdo, o que caracteriza a

contraposi¢do de interesses propria aos contratos.

Outra questdo diz respeito ao nivel de cautela que o direito pretende ter e ao
nivel de liberdade que pretende conferir ao doador para regular seus proprios interesses. A
doagdo ¢ um campo, alids, em que se identifica a manuten¢do de regras milenares por forca
da tradicdo, o que pode levar a uma concepgao muitas vezes limitada acerca da autonomia
privada. Essa ideia esta subjacente a discussdo sobre a natureza real ou consensual, e a
admissdo ou ndo do contrato preliminar de doagdo. No fundo a pergunta ¢é: pode o doador

ser obrigado a doar?

Embora se reconheca que a questdo ¢ bastante polémica, a resposta ndo pode
deixar de ser afirmativa. A autonomia privada implica a liberdade para contrair obrigagdes
por meio de acordos, e um dos principios contratuais mais basilares ¢ que os contratos
devem ser cumpridos. Ao se obrigar a doar, o doador age no ambito de sua autonomia
privada, e cria para o donatdrio a legitima expectativa de receber o bem prometido.
Entender que tal acordo ndo ¢ obrigatorio — ou s6 o ¢ se for realizado mediante forma
solene, que entraria no lugar de sua causa de juridicidade — implica adotar uma ideia de
autonomia privada muito restrita, propria de sistemas como o romano em que 0s contratos

eram tipicos, o que talvez ndo faga mais sentido na sociedade capitalista moderna.

A preocupagdo do direito ¢ identificar quais sdo as praticas sociais que
merecem estar submetidas as regras regulativas da doagdo, notadamente aquelas relativas

aos requisitos formais (forma solene no direito francés e italiano; forma escrita no direito
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brasileiro), a protecdo da legitima dos herdeiros necessarios e a possibilidade de
revogacdo. Essa questdo se traduz na discussdo sobre a inclusdo da prestacdo de servigos

gratuitos, ou prestagdes de fazer e até nao fazer, no objeto da doacao.

Segundo uma concep¢ao mais tradicional, somente aquelas atribuigdes que
operam um acréscimo duradouro no patrimonio do beneficidrio (transmissdo ou
constitui¢do de direitos sobre a coisa) ¢ que justificariam a aplicag¢do da rigida disciplina da
doagdo. Outra concepgdo, construida na Italia, entende que os servigos e as prestacoes de
fazer e ndo fazer adquiriram tamanha relevancia na sociedade atual que seria injustificado

e anacronico ndo submeté-los a0 mesmo tratamento da doagao.

O problema dessa segunda posicdo, além de dificuldades praticas consistentes
na definicdo do valor da prestagdo para aplicagdo de algumas regras (nulidade da doagao
inoficiosa, dever de colacdo etc.), esta no fato de que a forma solene (exigida nos direitos
francés e italiano) vem sendo ela propria considerada anacronica na sociedade moderna,
além de ser um empecilho a solidariedade social e ao altruismo consistente na prestacdo de
servicos gratuitos. Parece mais adequado, dessa forma, que o ambito da doacdo seja
limitado as prestacdes de dar. Evita-se, assim, baralhar nogdes concretizadas hé tempos na
dogmatica civilista (distingdo entre doacdo e contratos gratuitos com base na natureza da
prestagdo) e a aplicagdo de regras excessivamente rigorosas a negocios que ndo implicam

perda patrimonial efetiva para o doador.

Ainda com relagdo a delimitagdo do ambito de incidéncia das regras
regulativas, ¢ necessario saber se a presenca de determinados interesses ou determinados
deveres levaria a uma desqualificacdo do negdcio como doagdo. Por um lado, parece que o
doador no mais das vezes ndo age por “pura liberalidade”, mas também tem interesses na
doagdo (o que, como dito, confirma a presenga daqueles interesses contrapostos que

justificam a sua estrutura contratual).

Uma proposta interessante aventada na doutrina italiana das ltimas décadas
seria entender que a presenga comprovada de um interesse econdmico do doador (que ndo
consista, obviamente, em uma contraprestacao) poderia descaracterizar o negécio, fazendo

com que fosse tratado como um contrato gratuito atipico ao qual nao se aplicaria a
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disciplina juridica de forma, protecdo aos herdeiros necessérios, possibilidade de

revogacao por ingratidao etc.

Por outro lado, surge a questdo acerca da presenca de certos deveres
subjacentes a pratica do negdcio, que poderiam levar & sua descaracterizagdo enquanto
doacdo. A obra de MAUSS ja indica a possivel existéncia de tracos de reciprocidade: doa-se
para retribuir uma doacdo recebida no passado, ou para vincular o donatario a uma doagao
futura. A presenca de um dever juridico certamente descaracteriza a doagdo. Porém, ¢
possivel que se doe em cumprimento a deveres extrajuridicos (morais, éticos, religiosos,
usos € costumes etc.) e pode-se questionar se a presenga desses deveres leva a
descaracterizacdo do negodcio, em razdo da auséncia de espontaneidade. Um exemplo
nitido desta posi¢do foi o reconhecimento pelo STJ de que o dizimo ndo ¢ doagdo, mas ato
praticado em cumprimento a “dever de consciéncia”, que ndo pode ser revogado por

ingratidao.

Parece, por outro lado, que seja justificavel submeter a regras diferentes
atribuicdes de vantagens sem contrapartida objetivamente iguais caso esteja presente um
interesse social relevante, como doagdes para vitimas de desastres e outras pessoas em
situacdes de vulnerabilidade. Um bom critério, talvez excessivamente timido, ¢ o que, no
Estado de Sao Paulo, isenta do ITCMD determinadas doagdes “a entidades cujos objetivos
sociais sejam vinculados a promocao dos direitos humanos, da cultura ou a preservacao do
meio ambiente”. O art. 3° inciso I, da Constitui¢do coloca como um dos objetivos da
Republica a construgao de uma sociedade “livre, justa e solidaria”. Ha autores italianos que
falam em verdadeiro “adimplemento” de um dever de solidariedade constitucional. Nao ¢
necessario chegar a tanto, mas parece razoavel que doagdes efetuadas em atendimento ao
objetivo de solidariedade e justi¢a social ndo sejam sujeitas a revogacao por ingratidao e
sejam submetidas a requisitos de forma menos rigorosos. Além disso, pode-se questionar
se sobre elas deva prevalecer a protecdo da legitima dos herdeiros necessarios (embora o

“direito de heranga” também seja garantido pela carta constitucional — art. 5°, XXX).

E desnecessario ressaltar que muitos dos temas tangenciados neste trabalho sao
altamente complexos e demandam uma analise mais ampla no ambito da teoria geral do

direito e até da filosofia do direito, o que transcende ao objeto da pesquisa, que foi restrito
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a dogmatica civilista. Por essa razdo, optou-se por adotar uma perspectiva mais de abertura
do que de fechamento, no sentido de introduzir novas questdes ao debate académico
brasileiro sem necessariamente chegar a conclusdes definitivas, pois sdo aspectos que
certamente merecem futura reflexdo. Espera-se, dessa forma, que as ideias trazidas nesta

tese sirvam como ponto de partida para novas consideragdes acerca do tema.
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