
p A R E e E R E s 

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 0 21.824 

(PRIMEIRO PARECER) 

Agravante: Niomar Moniz Sodré Bittencourt 
Agravado: o Espólio de Paulo Bittencourt 

Não caracteriza "doação" a simples disposição dos côn
juges, maniifestada em acórdo de desquúe amigável, de doarr, 
posteriormente, bens imóveis de seu património a netos do· 
casal, embora homologado judicialmente êsse acórdo. -
Ademais da "aceitação" da liberal-idade, a "doação" de bens 
imóveis de valor acima da ta.ra legal não prescinde do 
"instrumento público" e de sua oportuna "transcrição" no 
Registro de Imóveis. - Inexistência de "fideico11-zisso" onde 
não se caracteri:::a o e11cargo da "sucessividade" dos bene~ 
f,iciários "em dois graus". - Com essa condição não se 
confunde a "cláusula de reversão" permitid,a no art. 1.174 
do Código Civil. - A simples "averbação" d,a sentença Jzo~ 
mologatória do acôrdo de desquúe e respativa "partüha'·' dos 
bens do casal concerne apena.s a "modificações de ordem 
pessoal" entre os própr<ios cônjuges desqiátandos e111, relação· 
aos ditos bens, de rnjos direitos já eram titulares. Sanciona 
tão só a "extinção do condomínio matrimonial". com efeitos 
meramente "declaratórios" e não "atributivos de pro prieda~ 
de". - Sobretudo em se tratando de pretensia transmissão, 
"a terceiros", da propriedade de bens imóveis de 'valor acima
da taxa legal, a siniples "averbação" da sentença honzolo~ 
gatória não supre a necessidade da "escritura pública" e de 
sua "transcrição" 110 Registro de Imóveis. - Jrw.dmissibili~ 
d ade da "promessa de doação" no d ir cito brasileiro. Direito· 
co1nparado. - Ainda na hipótese de "doação" devida.mente 
for111ali:::ada em instrumento público, a transcrição dêste 
"após a morte do doador" já não tem f Ó1'ça para transformar 
a pree,-cisten te rela.ção d e "direito pessoal" numa relação· de· 
"direito real", de molde a justificar, sem expressa concor~ 
dância dos herdeiros, a exclusão do im,entário de bens da 
herança cujo domínio se transniitira direta, imediata e auto~-
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màticamente do "de cujus" aos sens legírimos sucessores, 
desde o instante do óbito, por virtude do "direito hereditário", 
nos têrmos do art. 1. 572 do Código Civil. 

PARECER 

1 - Niomar Moniz Sodré Bittencourt interpôs agravo de instrumen~ 
to de decisão do Dr. Juiz ele Direito ela 2.ª Vara ele órfãos e Sucessões 
que, no processo de inventário elos bens constitutivos elo espólio elo Dr. 
Paulo Bittencourt ( fl s. 994 a 1.011), deu acolhei ta ú impugnação ela her~ 
<leira D. Sybil Bittencourt, no sentido de serem excluídos elo mesmo . in~ 
ventário os imóveis sitos na Rua elo Lavradio n. 106 e na Avenida Go1'nes 
Freire n.0 471, (antigos ns. 81 e 83), nesta Capital. por terem sido 
objeto ele um compromisso de doação estipulado em cláusula (7.ª), 
envolvendo instituição ele ficleicomisso, no acôrclo elo desquite amigável 
<::elebraclo, no ano de 1951, entre o referido Dr. Paulo Bittencourt e 
sua espôsa D. Sylvia de Botelho Bittencourt. 

2 - No sobredito acôrclo ele desquite por mútuo consentimento foi, 
efetivamente, inserida, como cláusula n. 0 7, a seguinte estipulação: 

"Dentro de 60 dias, a partir da homologação do presente 
desquite, o casal fará doação em favor de seus netos, filhos 
de Sybil, que existirem ú época do falecimento elo primeiro 
suplicante, elos imóveis situados à Rua do Lavradio, 106 e 
Av. Gomes Freire, 81 e 83, nesta Capital, com reserva . ele 
usufruto, enquanto viver, em favor do marido Paulo Bitten~ 
court. Caso sobreviva aos seus netos, voltarão tai s bens ao 
patrimônio elo primeiro suplicante". 

Entre a época clêsse acôrclo e a elo falecimento elo Dr. Paulo Bitten~ 
,court - em cujo inventário ora se discutem a natureza e os efeitos 
jurídicos dessa cláusula - transcorreram doze ( 12) anos, sem que 
jamais se houvesse efetuado a doação que ali fôra dito se iria fazer 
tendo por donatários os netos elos clesquitanclos (filhos de D. Sybil) 
que existissem à época elo falecimento elo cônjuge varão. 

Em virtude disso, opinou o ilustre inventariante do espólio elo 
Dr. Paulo Bittencourt que se trataria, sub sperie i uris, não ele uma 
doação - que nunca chegon ,a efeti-var~se, como acentua na contra~ 
minuta de fls. 49/50 -, nem da instituição de fideicomisso, como 
pretende a agravada D. Sybil Bittencourt, e sim de uma estipulação 
em favor de terceiros, configuranclo~se, por virtude dela, "uma obrigação 
pessoal do de cujus" em razão da qual, no seu entender, "os referidos 
imóveis são estranhos à sucessão-, face à continuada obrigação do espólio 
e de D. Sylvia de Arruda Botelho, de cloá~los" ( sic). 
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3 - No despacho recorrido, decidiu o M.M. Juiz a quo mandar 
,excluir do inventário do Dr. Paulo Bittencourt os imóveis objeto da 
.questionada convenção, no pressuposto de que teria havido, no acôrdo 
,do desquite, uma doação dêsses bens aos netos do casal, filhos de Sybil, 
,que seriam os fideicomissários, pois "o fato de se tratar de uma doação 
não obsta a que se institua o fid eicomisso, .embora se trate de questão 

.antiga, que tem suscitado sérias controvérsias" ( sic). Entendeu, outros
sim, que, embora celebrada, ali, a doa.ção por instrumento particular e 
não transcrito no Registro de Imóveis, sem embargo de tratar-se de 
prédios muito acima do valor da chamada taxa legal (artigc 1.168, de 
referência a,o art. 134, II, do Código Civil), seria, ainda assim, válida 

,e eficaz a "doação-fideicomissária", com fulcro no art. 664 do Código 
de Processo Civil, que, para tornar efetiva e operante a divisão dos 
bens comuns entre os cônjuges desquitandos, apenas determina a 
,averbação da sentença homologatória no Registro Civil e, "havendo bens 
imóveis, no respectivo Registro". Destarte, essa mera formalidade daria 
.unção legal à doação, de vez que "o acôrdo devidamente homologado 
-é ato jurídico hábil para concretizá-la, e o formal de partilha, expedido 
pelo J uíz_o do desquite, título legítimo para transcrição no Registro de 
Imóveis"; além do que o art. 644 do Código de Processo Civil "não 
.alude a trianscrição, mas a averbação". 

* * * 

4 - Na v. decisão impugnada - da qual, a nosso ver, é cabível 
,o recurso interposto - parece-nos, data venia, manifesto o equívoco 
·de seu ilustre prolator, em vários pontos, como se passa a demonstrar : 

a) Em primeiro lug,:1,r, quando diz haver-se ajustado, no desquite 
,devidamente homologado, que os ditos, prédios "passariam aos netos do 
"testiado1Y" ( ?) filhos de Sybil"; pois não é, absolutamente, o que se lê 
expresso na cláusula 7.ª em exame, onde, bem diversamente, o que se 
,estipulara foi isto : 

"Dentro de 60 dias, a partir da homologação do pre
sente desquite, o casal fará doação, em favor de seus netos, 
filhos de Sybil, dos imóveis ... " 

Nem o espírito nem a letra do dispositivo contratual abonam a 
·distorcida versão que se lhe deu, e que só teria cabimento e fidelidade 
se se houvesse escrito, por exemplo: - "a partir da homologação cio 
desquite passam à propriedade dos netos do casal ... ", etc. 

Alega-se, na decisão recorrida, que "não se condicionou a doação 
.à outorga de escritura" ( sic) . Mas, embora não expressa, essa intenção 
está claramente implícita no próprio enunciado literal ela cláusula em 
.exame, onde foi escrito, na forma verbal futura - "o casal fará doação", 

/ 
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- consignando-se até, para isso, um prazo: - "dentro de 60 dias" -, 
o que indica, indubitàvelmente, a olhos de ver, a idéia de um ato de 
doação a posteriori; devendo, outrossim, levar-se em conta o fato de· 
ser o outorgante Paulo Bittencourt um homem culto e diplomado em 
direito, a cujo conhecimento não escapava, decerto, a necessidade de· 
instrumento público para a validade jurídica de uma doação de bens. 
imóveis de tão avantajado valor. 

b) Em segundo lugar, quando afirma que, por aquêle acôrclo, 
"a doação ficou definitivamente c(l)racteriza,da" ; pois, em verdade, bem! 
ao revés disso, não houve doação alguma, pôsto que não se cumpriu•. 
o previsto na cláusula 7.ª, nem no prazo de 60 dias, nem em qualquer· 
tempo até à data do falecimento do cônjuge varão. A simples mani
festação platônica daquela •intenção, jamais cumprida, não bastaria, em1 
bom direito, para "car,acterizar definitiva111,ente", urna doação que, pela 
própria natureza dos bens objetivados (imóveis) e por seu alto valor · 
( art. 1 .168 combinado com o art. 134, II, cio Código Civil), exigiria'. 
a outorga em escritura pública, por ser esta dai própria s11bstânci"a· 
do ato. Ajusta-se como luva à espécie o que entendeu e decidiu, sôbre· 
caso análogo. o acórdão ela l.ª Câmara Civil do Tribunal de Justiça.. 
de São Paulo, de 17/8/1956, na apelação n.0 72. 446: 

"Não equivale a doação deifinitiva a obrigação assumida· 
pelos cônjitges desquiflandos, na partilha dos bens, de doar· 
determinados prédios aos filhos, embora homologado o des- 
quite. Tratando-se de contrato preliminar que obriga as . 
partes a emitir declaração ele vontade, o cônjuge que se· 
recusa a emiti-la só por via adequada pode a isso ser com
pelido". (Revista Forense, vol. 173, pág. 362). 

O texto ela cláusula ele acôrclo que ensejou essa decisão do Tri
bunal de São Paulo é análogo ao existente na hipótese su,b judice, pois: 
no caso paulista rezava - "a doação será ifeita aos filhos" ( rev. cit., 
mesmo vol., pág. 214, in fine), enquanto no caso atual foi dito: - "Den
tro de 60 dias". . . "o casal fará doação em favor de seus netos ,. 
havendo, assim, em ambas as situações a projeção no futuro de 
uma declaração de vontade que os cônjuges pretendiam emitir. 

c) Em terceiro lugar, quando adota a opinião - data venia, 
manifestamente errônea - ele que teria havido, através ela sobreclita 
cláusula, urna instituição de fideicomisso, falando-se, aliás, em "testado-Y', 
como se jurídico fôsse confundir-se a aludida cláusula de acôrdo ele· 
desquite amigável com uma cláusula testamentária ... 

Conquanto hajam vários civilistas brasileiros opinado pela admis~ 
sibilidacle da instituição de fideicomisso por ato inter vivos, assim, pois,. 
nas doações ("doações ficleicomissárias"), - e.xewipli gratia, no direito, 
anterior, GouvEIA PrNTO, Testamentos e Sucessões, § 235; CARLOS DE: 



- 131 -

CARVALHO, Nova Consolidação, art. 1.941; TEIXEIRA DE FREITAS, Tes
tamentos e Sucessões, pág. 329; e outros já na vigência do Código 
Civil, tais como ALFREOO BERNARDES, CLÓVIS BEVILAQUA, FRAN
CISCO MORATO, PI-IILADELPHO AZEVEOO, EsTEVÃO DE ALMEIDA e 
VIEIRA FERREIRA, - certo é que muitos eminentes civilistas, do por
te de CARLOS MAXIMILIANO, PONTES DE MIRANDA e CARVALHO 
SANTOS, sustentam, com poderosos argumentos, ·que, em face do Código 
Civil Brasileiro, o "fideicomisso sàmente poderá ser instituído em testa
mento" (CARVALMO SANTOS, Código Civil Brasileiro Interpretado, 
4.ª ed., vol. XXIV, pág. 171). 

Todavia, ainda que se prefira esposar a doutrina penrnss1va, a 
hipótese do fideicomisso é de ser, data 7:enw, afastada, no presente caso, 
ante a manifesta impossibilidade de caracterizá-la na urdidura textual 
da cláusula em exame - alusiva a uma futura doação, que jamais 
chegou a efetuar-se. 

Razão sobeja assiste, ne te ponto, ao douto inventariante do espólio 
quando sustenta que "não se trata, evidentemente, de fideicomisso, que, 
como o próprio nome indica, exprime urna relação de confiança, fidei
j ussória, imposta por uma pessoa a outra; esta deve fidelidade àquela, 
no cumprimento da missão que lhe foi confiada"; e isto porque "no 
caso dos autos, Paulo Bittencourt não recebeu de ninguém o encargo 
de transmitir os imóveis em questão a seus netos", mas "êle e sua 
mulher é que assumiram, um para com o outro, a obrigação de lavrar 
uma escritura de doação, que nunca chegou a ser feita" ( sic). 

Dando a noção de fideicomisso, explicou o eminente e saudoso 
civilista Des. SADY DE GusMÃO que 

"o fideicomisso é uma forma de substituição, e onde não há 
substituição, não há fideicornisso". ("Fideico111,.isso", no Re
pertório Enciclopédico do Direito Brasileiro, ed. Borsoi, 
vol. 22, pág. 206). 

A substituição · fideicomissária, segundo CLÓVIS, é aquela 

"na qual o herdeiro ou legatário recebe a herança ou legado, 
para transmitir, por sua morte, ou em outro tempo, ao seu 
substituto". ( Código Civil comentado, 2.ª ed., vol. VI, pá
gina 198). 

Há de haver, no fideicomisso, duas libe.ralidades sucessivas. 
O instituidor deixa um bem ao fiduciário para que, depois de sua morte, 
o transmita a 11111 terceiro beneficiário; ou, como diz CARVALHO SANTOS, 
"o fideicomisso só existe quando o testador ordena a passagem dos 
bens a outrem, por morte do primeiro chamado a suceder" ( op. cit., 
mesmo vol., págs. 163-164). É uma liberalidade com sucessividade dos 
beneficiários em dois graus: - "ordine sucessiva et non simultanea", 
Tal como explica, por sua vez, FERREIRA ALVES: 

I 
/ 
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"A substituição fideicomissária é aquela na qual . o 
herdeiro ou legatário ( fiduciário ou gravado), recebe a he~ 
rança ou legado, sob a condição de transmiti~los, por sua 
morte, ou em outro tempo determinado, a seu substituto 
(fideicomissário)". (Do Direito das Sucessões, Manual do 
Código Civil Brasileiiro, de PAULO DE LACERDA, vol. XIX, 
2.ª ed., pág. 346). 

"O que caracteriza o fideicomisso" - explica ANTÃO 

DE MoRAES - "é a ordem sucessiva de transmissão: pri~ 
meiro ao gravado, depois ao fideicomissário". (Parecer in 
Revista Forense, vol. 149, pág. 99). 

Ora, em nenhum ponto da estipulação em tela ( cláusula 7_a) se 
mostra essa duplicidade ou sucessividade de substituições. O que se 
convencionou foi que o casal Paulo Bittencourt (instituidor), dentro de 
60 dias, a partir da homologação do desquite, f a,ria doação, em favor 
de seus netos, filhos de Sybil, que existissem à época do falecimento 
do primeiro suplicante ( únicos e exclusivos benefiriários da liberalidade), 
dos imóveis situados na rua do Lavradio_. 106 e av. Gomes Freire 81 
a 83, nesta Capiltal, com reserva de usufruto (vitalício) em favor do 
marido, Paulo Bittencourt. Note-se que, na convencionada divisão dos 
bens entre os cônjuges, êsses mesmos imóveis haviam tocado à exclusiva 
propriedade do marido. 

Onde, pois, a sucessividade, em dois graus, dos beneficiários, carac
terizadora da substituição fideicomissária? 

* * * 

Pretende~se, canhestramente, endossando opinião manifestamente 
errônea de "um representante da Fazenda", que teria sido a eqpôsa, 
D. Sylvia, quem, como proprietária da metade dos imóveis, instituíra, 
com a sua parte, um fideicomisso, em que o marido seria o fiduciário e 
os netos do casal desquitando os fideicomissários. 

Mas isso não passa, data venia, de uma construção fantasiosa e 
cerebrina, que foge por completo não só à letra da estipulação como 
à própria realidade dos fatos. 

Com efeito, a simples leitura do acôrdo do desquite amigável mostra 
que, pela divisão dos bens do casal constante das cláusulas 4.ª e 5.ª 
( anteriores, portanto, à questionada cláusula 7_a), os referidos prédios, 
sitos nas ruas do Lavradio n. 106 e Gomes Freire ns. 81 e 83, ficaram 
pura e simplesmente incluídos no quinhão ( ou meação) do marido 
Paulo Bittencourt, cabendo a êste - e somente a êle - a inteira, total 
e exclusiva propriedade sôbre tais imóveis, sewr, qualquer participação 
da espôsa, à qual foram atribuídos outros bens, relacionados, separada~ 
mente, na cláusula 5.ª. 
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Assim, pois, não faz sentido dizer-se, de referência àqueles dois 
imóveis ( aquinhoados total e exclusivamente ao marido, na cláusula 4.ª), 
que, pela cláusula 7.\ a espôsa teria instituído, "com a sua parte" ( ?) , 
"um fideicornisso a favor de Paulo Bittencourt, passando a propriedade 
plena dos bens, por sua morte, aos netos". 

Vale, neste passo, atentar-se no que justamente observa o ilustrado 
Dr. Procurador-Geral do Estado, em seu lúcido parecer (fls. 54), no 
qual, depois de lembrar que "o inventariado era casado pelo regime da 
separação de bens com a comunhão dos adqufridos, de acôrdo com o 
art. 259, combinado com o art. 269 ( que transcreve) e seguintes, do 
Código Civil", acrescenta: 

":Êsses bens foram havidos pelo cônjuge varão por he
rança de seu pai. 

Por isso, não podiam ser divididos no desquite; e 
quando se faz referência ao "casal fará doação", é porque 
precisava êle da outorga uxória para essa alienação". 

Através do ensaiado malabari mo argumentativo não se pode, por
tanto, engendrar a configuração cio pretenso "fide,icomisso". 

* * * 

É certo que, logo a seguir, se estabeleceu: - "Caso sobreviva aos 
seus netos, voltarão tais bens ao patrimônio do primeiro suplicante". 
Mas, o que aí se depara é nada mais nada menos do que a cláusula 
de reversão, permitida, nas doações , pelo, Código Civil, em seu art. 1.174, 
in verbis: - "O doador pode estipular que os bens doados voltem ao 
seu patrimônio se sobreviver aos donatários"; - cláusula essa que "não 
pode ser estipulada senão em favor do próprio doador, e não de terceiro" 
e, por isso mesmo, é •inconfundível com a figura do fideicomisso, como 
bem mostra CARVALHO SANTOS: 

"A cláusula de rn;ersão não pode ser estipulada senão 
em favor do próprio doador. É o que se deduz cios têrmos 
do Código, quando, no texto upra, preceitua claramente: 
"·voltem ao sezi patrimônio". 

Daí a conclusão: não pode ser estipulada a clátt ula de 
reversã0 em proveito dos herdeiros do doador ou em pro
vei to de terceiros. 

Não quer isto dizer, porém, que não seja possível ao 
doador estipular que, falecendo o donatário, passem os bens 
a um terceiro, mesmo que seja herdeiro dêle doador'' . . . 
"Mas já aí não haverá uma cláusula de reversão, mas sim a 
instituição de um Jideicoinisso, o que é coisa diversa". (Odes
taque é nosso) . (Op. cit., vol. XVI, págs. 378-379) . 
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CUNHA GoNÇALVES, em crítica ao Código Civil português, considera 
"êrro'". . . "a equiparação da cláusula de reversão à substituição fidei~ 
comissária", pois que, como diz: 

"A reversão é uma condição resolutiva, em virtude da 
qual a coisa doada regressa ao patrimônio do doador, como 
se a doação nunca fôra feita". ( Tratado, de Direito Civil, 
2.ª edição atualizada e aumentada e l.ª edição brasileira, 
vol. VIII, tomo I, pág. 180). 

Assim também BAUDRY~LACANTINEPIE et MAURICE CouN, doutri~ 
nando acêrca do caráter jurídico do rctour convent·ion11el, ensinam: 

"Il constitue une condition résolutoire de la donation: 
!e donataire devient proprietaire sous la condition résolutoire 
de la survie du donateur". ( Traité théorique et pratique 
de Droit Civil - Des Donations entre vif s, tomo I, pá
ginas 612/613). 

* * * 

É de observar-se, aliás, que, embora manifestada nas doações, 
nem sempre a sucessividade de beneficiários pela ordem ela vocação he
reditária caracteriza, necessàrianiente, uma instituição ele fideicomisso, 
consoante se tem entendido em doutrina e em jurisprudência: 

"O fato de ter o doador disposto que por morte dos 
donatários o imóvel doado passará aos filhos dêles, em vir
tude das cláusulas impostas, não autoriza a conclusão de 
que foi instituído um fideicomisso. Essa passagem de pais 
a filhos decorre da ordem natural da sucessão". ( Acórdão 
unânime da 6.ª Câmara Civil do Tribunal ele Justiça ele 
São Paulo, de 7/3/1952. na Apel. n.0 56.729, in Revista 
Forense, vol. 154, pág. 271). 

Não há, p01s, que falar, no caso, em fideicomisso. 

* * * 

d) Em quarto lugar, avulta o desacêrto quando se invoca, na 
decisão recorrida, a par da Lei de Registros Públicos, o art. 644 do 
Código de Processo Civil -- segundo o qual basta a simples averbação 
da sentença de desquite no Registro Civil e, havendo bens imóveis, no 
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Registro ele Imóveis, para legitimar a divisão cios bens comuns entre 
-os cônjuges clesquitanclos, - pretendendo-se, com essa invocação, jus
tificar a clesnecessiclacle ele transcrição, e até mesmo cio instrumento 
_público, para atribuir-se valiclez e eficácia à suposta doação ele bens 
imóveis de valor acima da taxa l:Jgal pelo casal Paulo Bittencourt 
a seus netos ( filhos ele Sybil), constante. de simples prometimento em 
.acôrdo de desquite amigável. 

Trata-se. data venia, de uma interpretação manifestamente errônea 
e inadmissível cio mencionado dispositivo processual (art. 644), que diz 
respei'to, tão-só e exclusivamente, à divi ão ele bens comu11s do casal 
entre os próprios cônjuges (hipótese em que não há necessidade ele 
transcrição por se tratar apenas ele divisão ele bens entre condôminos) 
,e, pois, sem nenhuma possibilidade ele aplicação à hipótese ele trans
.111lÍssão da propriedade de quaisquer bens imóveis elo casal a terceiros. 

Com efeito, a regra do art. 644 do Código de Processo Civil há 
ele ser entendida em nece sária consonância com a cio art. 642, II (ati
nente à partilha dos bens comzms do cas,al entre os próprios cônjuges) 
e com o art. 631 cio Código Civil - cio qual é um corolário -, em 
,cujos têrmos 

"a divisão entre condôminos é simplesa11ente declara
tória e não atribidi1x1, de propriedade". 

Em casos que tais, salienta CARVALHO SANTOS. "não há mutação 
,de domí'llio com a operação divisória-; e aduz que a regra 

"se aplica não somente na divisão propriamente elita, mas 
também a todo ato que faça cessar a indivisão, de um modo 
definitivo de uma maneira absoluta. entre os condôminos. não 
se aplica~clo, pois, somente aos co-hercleiros, mas, igualn;ente, / 
às divisões entre condôminos". (Op. cit., vol. VIII, pági-
n~s 322 e 330). 

Isto se verifica e apura, ex abundantia, na prestimosa obra de 
VICENTE DE FARIA CoELHO. O Desquite na. Jurisprudência dos Tri
,bunais, através ele elucidativo acórdão da antiga 4.ª Câmara cio Tribunal 
de Justiça cio Distrito Federal (relator o então Des. RIBEIRO DA CosTA), 
-ali transcrito, onde se mostra, ele referência ao acôrclo entre os côn
juges constante da petição ele desquite, no modo pelo qual é conven
,cionacla a partilha. que "a averbação à margem ela transcrição no Re
-gistro ele Imóveis" é feita quando a divisão de bens imó,_1eis "não seja 
atributiva de propriedade", e sim, como ali mesmo se explicita, 

"relativamente às modificações de ordem PESSOAL, ou seja, 
naquilo em que "apenas modifiquem a situação jurídica do 
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imó;,.•cl em rclaçéio direta com os tit11lares dos direitos sôbre 
o imóvel" ( ERPA LoPES, Trat. Regs. Públs., YOI. 1, n.0 7)". 

E mais: 

"Pela partilha, conseqüente ao de quite amigável, dá~se 
a cxti11ção pura e simples da com1111!tão de bc-11s; corres
ponde êsse ato a um dos meios prlos quais se opera a ex
ti11ção do co11domí11io. 

Em e tratando, pois, de divisão de bens imóveis. con~ 
seqüentemente à homologação judicial. simplesmcHl<' dccla
ratóricJ, e 11Cio atributi·m da propri,•dadr, 11ão há fra11smissão
dc bens a outro cô11j11ge. (Cócl. iYil. art.. 262, 266, 267, 
n.0 III, e 631) ". (\'r ENTE DE FARIA COELHO, op. cit.,. 
pág . 74 e 76). 

O que e. ·prime a te:e do acórdão é que, cm rclaçiio aos co111uges, 
o ca ·o é de m;crbação e não de transcrição, pois 11éío hcí, na realidade, 
11111a mudança de titul:1r do direito, . im, uma simtles modificação 
da co11diçiio jurídica, ou ·eja, do status, da qualidade ou qualificação, 
j11rídica do titular: quem era ca ado pa . a a er de quitado; quem 
tinha a propriedade em 110111 .-eu e do outro cônjuge, por er o regime 
da comunhão uniYer ai de bens, passa a ter o imÓYel apenas em seu 
nome. :\Ia a "m•erbaçiio" não é meio de tra11sfcrir a propriedade, e 

sim apena de e ·clarecer "modif icaçõcs pcssoai.1' ocorridas na posição 
jurídica do titular, em virtude do "modo pelo qual é convencionada a 
partilha". 

É o que en ·ina o próprio SERPA LoPr. . no texto a que se refrre 
acórdão. quando di ·tingu a transcrição, meio ele tran ferir a pro

priedade, d:1. i11scriçíio, modo de criar direitos reais limitados, e da 
m.'erbaçiio. que, no diz r do audoso m stre, ocorre 

"quando se cogita de atos ou fatos fora das dua categorias 
princip:1.is . upracitacla . mas que, nada oh tante, po. sam ou 
tODIFICAR A rTuAçAo J ·Rmr • R\fAL 

DO TIT LARE DE DIREIT RE L, ou mesmo a 

própria ituac;ão física do imóvel. como a mudança. de nume~ 
ração, a transformação em edifício de apartamentos, etc ... ,. 
0-lrcuEL l\bRIA nF: ERPA LOPES, Tratado de Rcyistros Pú~ 
blicos, 4.ª ed., 1960, vol. I, n. 7, pá<Y. 27). 

A sim. e de acôrclo com a lição d SERP LoPES, é incontcste que· 
a transferência da propriedade a terceiros sempre depende de trans
crição, só sendo aclmi sív 1 a a·verl.Ytção para o acertam nto da . itua~ 
ções patrimoniais entre os cônjuges, m rdação aos quais ocorre, re
almente, a modificação de situaçcío jurídica pessoal, pôsto que, pelo
desquite homologado, pas am de casados a de quitado . e te caso,. 
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a averbação decorrente cio desquite tem o mero efeito de modificar 
a transcrição anterior cio pacto antenupcial determinado pelo art. 261 
do Código Civil. Averba~se o desquite com a finalidade de 1-nodificar 
ou esclarecer a situação dos bens do casal em decorrência ela dissoluçã0< 
ela sociedade conjugal, sendo, pois, ele evidência meridiana, palmar,. 
qu~ tal "averbação" não pode criar direitos doinina,ís em favor de ter~ 
ceiros. 

O acórdão transcrito pelo eminente Desembargador VICENTE DE 
FARIA CoELHO, em que se afirma a atribuição ele bens aos con1uges 
pela simples averbação do desquite, conclui, esclarecendo a posiçãb 
jurisprudencial assumida, que a partilha, no caso, só tem efeito decla~ 
ratório, e não atributivo de propriedade, não havendo, aí, tra,nsmi.ssão 
ele bens ele um a outro cônjuge (op. cit., pág. 76). E se é essa -
como, realmente, é - a razão pela qual se admite, em tal hi1 ótese, a 
averbação, faz~se evidente que tal argumento não se pode aplicar a 
uma doação, feita em favor de terceiros. 

PONTES DE MIRANDA, por sua vez, se refere, na espécie em análi e, 
à "partilha dos bens" (Comentários ao Código de Processo Civil, 2.ª 
ed ., 1959, tomo VIII, n.° 6, pág. 96). E é claro que a "partilha" dos. 
bens do casal, em desquite, só pode ocorrer entre os côn,iuges. A aver~ 
bação do ato extintivo do condomínio conjugal só é, pois, admissível 
- com dispensa da transcrição - no pressuposto ele que essa mesma 
partilha não implica ou não envolve tra11smissão de propriedade. 

Haja vista, ao propósito, para o acórdão unânime ela 8.ª Câmara 
Cível do antigo Tribunal ele Justiça cio Di trito Federal, ele 6/S/195S
( relator o Des. EMANUEL DE ALMEIDA SoDRÉ), na apelação civel nú~ 
mero 29.429, em o qual, ele referência mesmo à inteligência e apli~ 
cação da regra cio art. 644 do Código ele Processo Civil, ficou explí~ 
cito não bastar a formalidade ela simples G'l' .rbação quando no acôrdo
relativo aos bens do casal, em desquite amigável, mais do · que simples 
divisão entre condômi11os, meramente declara,tória e não atributiva da 
propriedade (art. 631 do Código Civil), tenha havido, mesmo entre 
os próprios cônjuges. adjudicação de bens COM TRANSFERÊNCIA 
DA PROPRIEDADE DE IMóVEIS. 

"Acordam os Juízes ela 8.ª Câmara Cível do Tribunal 
ele Justiça elo Distrito Federal, por unanimidade ele votosr 
em negar provimento ao recurso. 

Quer a apelante m:erbar o seu desquite amigável n<> 
Registro ele Imóveis. No respectivo acôrdo lhe foram adju~ 
clicados todos os bens do ca al. Entendia o oficial do Re~ 
gistro que era indispensável que se apresentasse Carta de 
Adjudicação, para ser transcrita. 

Decidiu o Dr. Juiz a quo julgando em parte procedente
ª dúvida, para "autorizar" que se fizesse a averbação do
desquite e ela mudança de nome. 
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Insiste a requerente em que também se averbe o acôrdo 
sôbre os be11S, constante elo desquite amigável. Não é ra~ 
zoável o que pretende, porque ato tão grave, conio é a par~ 
tilha ou adjudicação de bens co111, transferência da proprie~ 
dade de imóveis e arrecadação fiscal não se pode resumir 
em simples petição de acôrdo simiàriamente homologado". 
(Diário da Justiça, Ap. ao n.° ele 1/11/1955, pág. 3. 079 e 
ALEXANDRE DE PAULA, O Processo à luz da ]11risprudê11cia, 
Vol. XX, n. 0 29.633~A, pág. 1.138). 

Que clizer~se, então, de referência a uma pretensa "doação" de 
importantes e valiosos bens imóveis ... A TERCEIRO? ... 

A conclusão que se impõe, em face elos fartos subsídios legais, 
doutrinários e jurisprudenciais até aqui expostos, é, portanto,, a ele que, 
quando, em acordos que tais, não se trate tão somente da partilha de 
bens comuns do casal entre os próprios cônjuges - mera divisão entre 
condôminos, simplesmente declaratória e nã-o atributiva da propriedade 
( art. 631 do Código Civil), importando apenas modificações de 
-ordeni PESSOAL entre os desquitandoJ - e sim de ato ou con~ 
trato criador de DIREITO REAL, atributivo da propriedade a terceiro, 
seja, ou não herdeiro dos pactuantes, não se pode, com interpretação ex~ 
tensiva, de todo ponto incabível, aplicar à distinta relação jurídica ele 
outorga TRANSLATIVA DE DOMÍNIO, máxime a pessoa o,utra qite 
não os próprios cônjuges~wn.dôniiinos, a aludida regra elo art. 664 do 
Código ele Processo Civil, para o efeito de dispensar~se o adequado ins~ 
truniento público e substi'tuir~se por simples averba•ção a indeclinável 
transcrição do título aquisitivo da propriedade no Registro de Imóveis. 

A verdade, patente e inarredável, no direito positivo brasileiro, é 
que a averbação de acôrclo sôbre divisão ele bens em desquite só pode 
operar os seus específicos efeitos entre os cônjuges, não podendo, ja~ 
mais, constituir~se em meio hábil e idôneo a transferir bens à proprie~ 
dade de terceiros. 

* * * 

5 - Com razão, e em harmonia com os doutrinadores civilistas 
em geral, ensina e sustenta AGOSTINHO ALVIM que 

"se a doação versa sôbre imóvel, ,a escritura pública é 
imprescindível ... " (D(]) Doação, 1963, n.° 15, pág. 62). 

E assim é, porque não se trata ele simples elemento de prova, mas 
de solenidade ad substCTl/1,tiam, sem a qual o ato inexiste. Dispondo sôbre 
imóveis, a doação por instrumento particular é juridicamente inválida, 
o que importa dizer - inexisfente. 
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Nos mesmos rumos cio direito doutrinário se tem encarreirado a 
jurisprudência pátria, ao reconhecer, através de vários e expressivos 
arestas, que - sendo, como é, a escritura pública, formalidade substan
cial para a validade das doações de bens imóveis. ex vi cio art. 134, II, 
do Código Civil - não pode o acôrclo amigável ele desquite servir de 
instrumento hábil à realização ele tais doações. 

Haja vista, a título ele exemplo ilustrativo do asserto, para o que, 
a respeito, decidiu, há menos ele um ano, o egrégio Tribunal ele Jus
tiça ele São Paulo, na apelação cível n.0 159 .185, numa hipótese 
-pràticamente idêntica à que ora se aprecia. E porque eja realmente 
notável a semelhança entre a duas hipóteses em confronto, permiti
mo-nos reproduzir aqui o teor integral da decisão paulista: 

"DOAÇÃO. Cláusula constante dC' acôrdo, na petição 
inicial de dC'squite a1nigái1el, que implica em "doação ele 
imóvel" dos desqwita-ndos à filha do caisal. Jnad111,issibilidad'q 
diante do disposto no art. 134, inciso II, do Código Cii•il. 

Simples declaração em, petição de desquite communi 
consensu não é meio hábil para a transferência de domínio". 

- Apelação Cível n.° 159 .185 - São Paulo - Ape
lan'te: Juízo ele Direito da Sétima Vara ela Família e das 
Sucessões "ex-officio"; - Apelados: Joaquim Maciel e 
Maria de Laureies Monteiro Maciel". 

ACÓRDÃO 

"Vistos, relatados e discutidos êstes autos de Apelação 
1('ifVel n.0 159.185, da Comarca de São Paulo, en•i que é 
Apelante o Juízo de Direito da; Sétim,a Vara de Famíli/11 e 
Sucessões, "ex officio", sendo apelantes Joaquim Mac,iel e 
Maria de Lourdes Monteiro Maciel, ACORDAM, em sessão 
da Segzmda Câmara Cível do Tribunal de Justiça, por vo
tação unânime, negar provimento ao recurso, confirmando, 
destarte, a sentença homologatória do desquite consensua!1 
dos apelados, no qual 1oram observados os requisitos e for
malidades lega-is. Observa, todavia, a Câmara Julgadora que, 
na cláusula terceira do acôrdo constante da inicial, os des
quitandos estipularam que o único imóvel dos cônjiiges "passa 
,a pertencer à filha do casal" ( sic), co111, reserva do usufruto 
.em favor da desquitanda. A partilha pressupõe a propriedade 
em comum. A referida cláusula irn,plica em doação do único 
imóvel dos desquitandos à filha. Ora, a doação sió pode ser 
efetuada mediante escritura pública, se o valor do imóvel 
fôr superior a Cr$ 10.000. A escritura pública é essencial à 
validade cio ato (Código Civil, art. 134, n.0 II), exigência 
-essa que deverá ser cumprida pelos desquitandos. Simples de-
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daração em petição de desquite "communi consensu" "não é· 
meio hábil para a ·transferência do domínio. C oni ess(JJ ressai~ 
va, necessária à execução do julgado, co11firma~se, a sentença 
homologatória do desquite consensual dos apelados. Custas 
cotno de direito. São Paulo, 10 de fevereiro de 1957. ALMEIDA. 

BICUDO, Presidente cotn voto, PAULO OTAVIANO, Relator". 
(Revista .de Jnrisp~-udênâa do Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo, Ano I. Vol. l, págs. 90~91). 

Não se trata, porém, de uma decisão isolada e acidental no enten~ 
dimento da matéria em causa, mas da reiteração ele uma tese jurídica 
já sustentada em precedentes julgados dos nossos tribunais. Além do· 
já citado acórdão de 17/8/1956, em o qual, na apelação n.° 72.446,. 
a Primeira Câmara Cível do mesmo Tribunal decidiu que 

"não equivale à doação def initiita a obrigação assumida pelos 
cônjuges desqwitandos, na pa:rtilha dos bens, de doar deter~ 
minados prédios aos !filhos, embora homologado o desquite"· 
(Revista Forense, vol. 173, pág. 362, e Revista dos Tribu~ 
11ais, vol. 257, pág. 209), 

é de ver~se que, em 1963, também o Tribunal de Alçada de São Paulo 
se pronunciou no sentido ela invalidade da doaçã-o prometida cm acôrdo 
de desquite consensual, em are 'to cuja ementa assim reza: 

"Doação. Prome sa em favor dos filhos cio casal des~ 
quitando em processo amigável. Cominatória para os eles~ 
quitandos efetivarem a liberalidade. Improcedência. Voto ven~ 
ciclo. - A doação é incompatível com a promessa dC' doar". 
( Revista dos Tribunais, vol. 348, pág. 338). 

Fica, assim, pelo exposto, amplamente demonstrado, com irrecusávef 
sufrágio doutrinário e jurispruclencial : 

a) que não é de admitir~se como doação definitiva juridicamente 
válida a de imóveis de valor superior à taxa legal, feita ou pro~ 
metida fazer pelos cônjuges em acôrdo de desquite amigá~ 
vel -, seja por faltar atualiáadC' à doação pretendida, seja 
por inexistir o elemento formal substancial, que é a escritura 

pública; 

b) que, sendo a escritura pública essl'ncial para a validade ela 
doação, a sua ausência implica manifesta nulidade da outorga, 
por isso que expressa em instrumento inábil, que não pode 
ser transcrito e não oferece, assim, condições para transferir 
a propriedade a terceiro. 

* * * 
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6 - Acresce observar, em refôrço do argumento, o seguinte: 
Constitui, hoje, entendimento corren'tio na melhor doutrina - adotada, 
aliás, pelo Código Civil pátrio ( art. 1.165) - o do caráter contratual 
da doação: esta só se aperfeiçoa e configura mediante o acôrdo de von
todos entre o doador e o do1wtário, manifestado pela aceitação da libe
ralidade por parte dêste. De modo, que, antes da "aceitação" a doação 
inexiste "porque o contrato nã,o, chegou a firmar-se" ( CLóvrs, op. cit., 
2.ª ed., tomo IV, págs. 335/336). 

Isto pôsto, um raciocínio elementar se impõe com a fôrça da evi
dência : - Se, ainda quando formalizada por instrumento público com 
observância de todos os requisitos legais, considera-se a doação inexis
tente quando ou enquanto não praticado o ato ela aceitação pelo dona
tário, - com maioria ele razão é de reputar-se ime.xi~tente uma pretensa 
doação de imóveis de valor acima da taxa legal que não chegou sequer 
a constituir-se instrumentalmente ern forma legal. 

* * * 

7 ....:.... Tampouco se poderá, no caso, falar, com propriedade e acêrto 
jurídico, em "promessa de doação", como se demonstrará, a segmr: 

a) - Se, consoante o ensino dos mais autorizados civilistas, a 
"promessa de contrato" é inconfundível com a "oferta", mais aind,a o 
será com a simples intenção declarada de contriatar. Haja vista à pre
leção ele PLANIOL, RIPERT e BouLANGER: 

"La promesse ele contrat, ou avant-contrat, est la con
vention par laquelle une personne s'oblige envers une outre 
a conclure un contrat dont les conditions sont des ce mo
ment, déterminées" . 

. "Dvfférence arvec l'offre. - On voit par la apparâítre 
la clifférence entre l'offre et la promesse de contrat . L'offre 
est une déclaration de volonté qui provoque la conclusion du 
con'trat mais qui peut être retractée. La promesse ele con
trat est un accord de voluntés qui est relatif a une offre: elle 
a pour resultat ele fixer l'ofre et est grâce a cet accorcl 
préalable que le bénéficiaire pourra conclure le contrat, s'il 
le veut". 
(Traité éléme<ntaire de Droit Civil, 3_a ed., tomo II. 
págs. 127 e 128). 

Bem nítida é, assim, a diferença entre as duas figuras: a oferta 
se traduz em mera declaração unilateral ele vontade, espontânea e re
tratável, e que caduca com a morte do autor; ao passo que a "promessa 
de contrato·" se concretiza numa convenção formalizada entre as partes 
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outorgante e oidorgada, que reciprocamenf.e se obrigam para a con
clusão de um futuro contrato mediante certas e preestabelecidas con
dições. 

Ainda a admitir-se como juridicamente válida, em nosso direito, 
uma proniess,a de doação pura, - além de ser imprescindível que o 
contrato preliminar revestisse a mesma forma instrmnental ( escritura 
pública) exigida, no caso (relativo a imóveis de valor acima ela taxa 
legal), p,ara a própria doação, - é óbvio que não bastaria para carac
terizá-la uma simples o.ferta., e, menos ainda, a singela declaração do 
intento de doar feita tão-somente pelos próprios cônjuges proprietários 
dos imóveis, num acôrdo particular entre êles; mas, ao revés, a relação 
jurídica pré-contratual teria, necessàriarnente, de es'tabelecer-se entre o 
casal promitente-doador, como outorgante, e os destinatários da futura 
liberalidade, como outorgados e aeteitamtes, - o que, evidentemente, não 
ocorreu. 

"Es necesario no confundir el contrato preli111inar con 
la mera oferta, ni con la promesa no aceptada, que no es 
más que un antecedente dei contrato; ni con los tratos, tan
teos o discusiones que suelen preceder a la celebración dlel 
contrato, que no vinculan a las partes y en los que es lícito 
el clisentimiento ;". 
("Promesa", in Diccio11ario de Derecho Privado, de CAs
so y ROMERO e JrMÉNEs-ALFARO, Editorial Labor S/ A, 
Barcelona, 1950, torno II, pág. 3 .146). 

Destarte, na espécie em mira, não se poderia ver na cláusula 7.ª 
da petição de desquite amigável do casal Paulo Bittencourt algo mais 
do que uma simples intenção dos cônj uges desquitandos, que nem che
gou a configurar uma típica oferta, e cuja não cf etivação no prazo al
vitrado, e em nenhum. tempo até à época do falecimento elo aludido 
declarante, só poderia ser entendida como tácita retratação ou arre
pendimento. 

b) - Atenta a própria natureza jurídica da doação, não tem 
cabida em nosso direito - corno no da maioria dos povos cultos do 
mundo - a figura da "promessa de doação" . 

Com efeito, em virtude do caráter de espontaneidade da liberali
dade, que é da essência mesma da doação, como sublinha CARVALHO 
DE MENDONÇA (Contratos, voL 1, n. 0 3), ela pressupõe o "animus do
nandi" atual, no 111,omento em que se realiza., e, assim, não se coaduna 
com a obrigatoriedade decorrente da "promessa". Trata-se de um ato 
personalíssimo, que requer condições peculiares de liberdade de decisão 
no nzomento em que é praticado. Daí haver ustentado - e com razão 
inteira - o Tribunal de Alçada de São Paulo que 

"a doação é incompatível com a promessa de doar" . 
(Revista dos Tribunais, vol. 257, pág. 209). 
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SERPA LOPES destarte se expressou sôbre o tema: 

"A doação, porém, conforme já vimos, é um contrato, 
de natureza gratuita, o que torna inadmissível poder cons
tituir-se em objeto de uma promessa de contrato". 

E aduziu, num lógico raciocínio: 

" a verdade, se alguém se comprometesse a doar, a 
outorgar uma escritura de doação, e no momento da exi
gibilidade dessa prestação, não a quisesse realizar? Qual 
a conseqüência jurídica dêsse inadimplemento? Poder-se-ia 
pedir a execução coativa dessa obrigação a título gratuito 
ou uma indenização por perdas e danos? Entendemos im
possível qualquer das duas soluções, já que, nos atos a tí
tulo gratuito, só por dolo responde aquêle a quem o con
trato não favoreça ( Código Civil, art. 1 . 057). Foi o que 
já decidiu a Quarta Câmara cio Tribunal de Justiça do Dis
trito Federal (Acórdão de 11/12/1952, in Diário da Justiça 
de 15/4/1953, pág. 1933). Tal é, igualmente, a orientação 
seguida pela doutrina". ( Curso de Direito Cii1il, 3.ª ed., 
Rio, 1961, págs. 387 e 388). 

O ilustre Professor CAIO MÁRIO DA SILVA PEREIRA, em dissertação 
sôbre o problema de poder alguém obrigar-se a realizar uma doação 
pura (pactum de danando), depois de aludir a essa possibilidade sol> 
o aspecto puramente formal, acrescenta: 

"Acontece que não se pode deixar de encarar o pro
blema sob o aspecto ontológico, e, assim considera.do, a so
lução neg,ativa impõe-se. É da própria essência da promessa 
de contratar a criação de compromissos dotados de exigibi
lidade. O promitente obriga-se. O promissário adquire a 
facu ldade de reclamar-lhe a execução. Sendo assim, o me
canismo natural dos efeitos do pré-contrato levaria a esta 
conclusão: se o promitente-doador recusasse a prestação, 
o promitente-donatário teria ação para exigi-la, e, então, 
ter-se-ia uma doação coativa, doação por determinação da 
justiça, liberalidade por impos,ição do juiz e ao arrepio da 
vontade do doador. ro caso da prestação em espécie já 
não ser possível, haveria a sua conversão em perdas e danos, 
e o beneficiado lograria reparação judicial, por não ter o 
benfeitor querido efetivar o benefício. Nada disso se coaduna 
com a essência da doação. e, conseqüentemente, a doação 
pura não pode ser objeto de contrato preliminar". (Institui
ções de Direito Civil, vol. III, n.0 232, págs. 168-169) . 



__, 144 -

Dêsse modo de ver não destoa o dou'to jurista AGOSTINHO ALVIM: 

" ... a natureza do negócio da doação é incon1patível 

com o seu aperfeiçoamento sem o "anúnus donandi" atual". 

A necessidade de ser atua'l o "animus donandi" tem 
constituído óbice à Promessa de doação. E isso porque eritre 
a promessa e sua efetivação pode ter havido arrependimento,. 
É possível coagir a entregar a coisa doada, nJo a doar". 
(Da Doação, São Paulo, 1963, pág. 43, texto e nota 1). 

Não menos autorizado é o parecer do eminente jurisconsultô De
·sembargaclor ANTÃO DE MoRAES e que, por sinal, se ajusta como luva 
à hipótese aqui examinada, talqualmente o revela, ademais cio conteúdo 
,doutrinário, o próprio enunciado liminar ela respectiva ementa, in verbis: 
·'Desqnite por mútuo consentimento - Partilha de bens - Cláusula 
jazendo doação de prédios a filhos menores e ú1st,it11indo reserva de usu
jruto para o m,arido" ... "Simples promessa de doação - Nulidade -
Aplicação dos arts. 1.165 e 145, n.0 II, do Código Civil": 

"5 - Reza a cláusula 5.ª: "que dêsses bens resolveram, 
como de fato resolvido têm, de mútuo e perfeito acôrclo, 
doar às suas filhas . . . com as cláusulas de incomunicabili
dade, inalienabilidade e impenhorabiliclacle, os prédios ... 
cujas aquisições, confrontações, metragens e transcrições se
rão dadas oportunamente. A doação será feita em partes 
iguais, ficando reservado ao pai o usufruto dêsses bens". 

Pergunta-se no primeiro quesito: "Qual é a natureza 
jurídica da promessa de doação constante ela parte final da 
cláusula 5.ª? 

Não importa indagar a natureza jurídica dessa pro
messa - se se trata ele obrigação ele dar ou de fazer, POR
QUE ESSA CLAUSULA É ABSOLUTAMENTE NU
LA, NENHUM EFEITO PODENDO PRODUZIR" ( Os 
destaques e grifos são nossos). 

6 - CLóvrs BEVILAQUA define a doação ("Obrigações'', 
3_a ecl., § 81) : "Doação é o contrato unilateral, gratuito e 
consensual, pelo qual uma pessoa ( o doador), com intuito 
ele liberalidade, desloca cio seu, para o patrimônio de outra 
( o donatário) uma vantagem que vai aumentar os haveres 
do segundo, na proporção em que decrescem os do primeiro". 
É idêntica a essa a noção de GruLIO VENZI ( M anuale del di
ritto civile italiano", Firenze, 1925, n.° 478 (pág. 464) : 
"Doação é o contrato pelo qual alguém (doador), por puro 
espírito de beneficiar ("animus donandi") diminui o seu 
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patrimônio em vantagem cio patrimônio ele um outro ( do
natário), que aceita o benefício". 

Desta definição mais se aproxima a cio a rt. 1 . 165 cio 
Código Civil Brasileiro: - "Considera-se doação o contrato 
em que uma pessoa, por liberalidade, transfere cio seu patri
mônio bens ou vantagens para o ele outra, que os aceita". 

Sendo absolutamente semelhantes as noções ele V ENZI, 
ele CLóvrs BEVILAQUA e cio Código Civil, com diferença ape
nas ele palavras, mas com perfeita iclenticlacle substancial, ve
jamos quais os elementos fundamentais ela doação. Sirva-nos 
de guia Gruuo VENZI no tópico citado: 

,a) A doação é um contrato unilateral, gratuito e con
sensual ; 

b) A doação deve ser espontânea, isto é, executada 
"nullo jure cogente"; se fôsse obrigação não seria 
doação; 

e) A doação é uma liberalidade; 
d) A doação tem por efeito o empobrecimento do 

doador, isto é, a diminuição cio seu patrimônio com 
o correlativo aumento cio patrimônio do donatário; 

e) O empobrecimento deve ser atual e irrevogável. 

M. I. CARVALHO DE MENDONÇA aceita êsses elementos 
("Contratos", vol. 18, ns. 3 e 4). Quanto à atualidade: -
"É essencial. é característica ela doação, que ela diminua o 
patrimônio do doador e aumente o cio donatário; que aquêle 
se torne atual e irrevogàvelmente "pauperior" em benefício 
dêste, que, pelo mesmo ato. fique "locupletior". 

Quanto à espontaneidade: - "O que constitui a essên
cia da doação é, como vimos, a espontaneidade ela liberali
dade e seu caráter ele irrevogável" . 

7 :__ Ora, se a doação deve ser atual, isto é, com ime
dia ta transferência da coisa doada; e se deve ser espontânea, 
isto é, "nullo jure cogente", não se compreende como possa 
uma promessa vinculativa de doação ter valia jurídica; essa 
promessa, sendo obrigação, tira ao ato a espontaneidade; e, 
sendo de execução futura, briga com a atualidade da trans
missão. Daí não ser válida ::. promessa de fazer doação. 
Vamos verificá-lo com a torrente dos tratadistas : 

" 16 - Provado, assim, que a promessa, de doação cons
tante do contrato, que os desquitandos fizeram, é nula. por 
ser juridicamente impossível o seu objeto (Código Civil, 
ar t. 145, n .0 II), vejamos o segundo quesito : - "E sa pro
messa de doação feita em petição de desquite dá direito à 
execução específica? 

/ 
/ 
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Prejudicado, pela resposta anterior. Se não fôsse nula: 
a promessa, não teria execução específica por faltar em a êsse
contrato preliminar as condições de validade do definüivo
(Código de Processo Civil, art. 1.006, § 2.0

). 

(Revista dos Tribunais, vol. 257, págs. 74, 75 a 76 e 79). 

No mesmo caso opinou o insigne mestre EDUARDO EsPÍNOLA, o 
qual, depois de aludir às controvérsias que, noutros sistemas legisla-• 
tivos, tem suscitado o problema da admissibilidade e eficácia de uma. 
"promessa de doar", observa: 

"Repelida terminantemente pelo direito francês, como, 
atestam PLANI0L, RIPERT e BouLANGER ("La pro·messe de do
nation est donc radicale111.,ent 1nulle" - Traité élémentaire
de droit civil, vol. 3.0

, 3.ª edição, 1943, n.0 3. 277) ; discutida 
no direito italiano, em face do nôvo Código Civil; é expres
samente admitida pelos Códigos Civis da Alemanha e Suíça .. 

Mas, o que é certo é que, ainda nas legislações que a. 
reconhecem e regulam, a promessa de doação só produz al
gum efeito depois de aceita pelo donatário e quando se re-· 
vista da forma requerida para a própria doa,ção. 

O Código Civil Alemão vai além, porque, não exigindo, 
a forma solene para o contrato de doação, a requer para a 
promessa de doação". 

"Em conclusão, se houvesse, na espécie configurada na 
consulta, uma promessa de doação ( que não há, como ficou· 
demonstrado), ela nenhum efeito jttrídico poderia produzir, 
por não ter a forma solene requerida para a doação de imó
veis, e antes ele aceita pelas donatárias, representadas por 
um curador especial, uma vez que doadores seriam os seus. 
representantes legítimos. O que aí se verifica é a declaração 
da resolução, que tomaram os cônjuges desquitandos, de des
tinarem determinados bens, que da,ixarani de partilhar entre· 
si, à doação que iriam fa:::er às suas filhas ... ". 

"Ainda quando se houvesse constituído uma verdadeira 
e própria promessa de doação, no acôrdo dos cônjuges. e 
tivesse ela sido aceita pelas donatárias, não poderia subsistir 
com qualquer eficácia jurídica, constando apenas da petição
de desquite". 

"Mas, conforme tenho insistido, a espécie não é de pro
messa de doação, que tenham feito os cônjuges às suas filhas . 
Houve, tão-somente, um ajuste ou um acôrdo entre êles, ne> 
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qual declaram terem resolvido do:1r vanos prédios às suas 
filhas, razão pela qual deixaram de fazer a parvilha dos 
mesmos". ( *) 
( Revista dos Tff"ibunais, vol. 257, págs. 80 e 83). 

A posição do problema, tal como se oferece - e, por igual, no 
direito brasileiro e no direito lusitano, assim nos é apresentada pela 
autoridade de CUNHA GoNÇALVES: 

"Não é possível, ou não tem valor algum, portanto, 
uma promessa de doa.r. A doação, ou existe, ou não existe. 
Sendo um favor, ela não pode ser exigida sob pena de in~ 
denização de perdas e d(]Jnos; teríamos, assim, uma doação 
forçada; e um benefício não se impõe. Faltaria à doação o 
seu caráter de espontaneidade, - "nullo jure cogente". O 
doador, não fazendo a doação prometida, poderá causar 
decepção ao preten o donatário; mas não comete ato ilícito. 
As promessas, só são ex igíveis nos contratos a título one~ 
roso, que são negócios jurídicos, com prestações recíprocas". 

( Tratado de Direito Civil, edição brasileira, vol. VIII, 
tomo I, pág. 80). 

CLóvrs BEvILAQUA, ao ensinar que o que caracteriza a doação é o 
animus donandi, salienta, mui justamente, que êste "não está na inten~ 
ção de enriquecer o donatário ( SAVIGNY), nem nos motivos finalísticos 
do ato (BECKER), mas na liberalidade, elemento subjetivo pessoal do 
agente, ora beneficente, ora generosa, ora expressão de estima e aprêço" 
(op. cit., vol. IV, pág. 336). E é clara a inconciliabilidade entre o subs~ 
trato moral da pura biberalidade e a idéia de obrigatoriedade e coerção, 
como bem mostra CARVALHO SANTOS : 

"A liberalidade é da essência da doação. Constitui um 
elemento essencial à sua caracterização. Por meio dela é 
que se traduz o animus donandi, isto é, o elemento subjetivo 
pessoal da doação, que se pode manifestar com vários pro~ 
pósitos : de beneficência, de generosidade, ou de expressão 
de estima ou aprêço". 

"Para que haja, doação, é essencial que a liberalidade 
seja tôda espOlntânea, sm1, nenhum resquício de constrangi~ 

( *) No caso ooncreto sub judice os bens imóveis foram objeto de par
t ilha feita no desquite amigável, entre os cônjuges, e ficaram pertencendo 
exclusivamente ao marido (cláusula 4.ª). 

/ 
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menta nem de violência. Por isto mesmo, onde há o cum
primento de uma obrigação, não é de doação que se trata .. . " 
("Doação", verb. no Repertório Enciclopédico do Direito 
Brasileiro, ed. Borsoi, vol. 18, págs. 301 a 302 e 303 ) . 

Os autores mais complacentes, no particular, opinam que a figura 
de um "compromisso de doação", dotado ele exigibilidade judicial por 
parte do beneficiário, somente eria de admitir-se quando reunindo 
todos os requisitos subst(J)nciais e forrnais de uma doação; o que im
plica, em última análise, negar-lhe o caráter de pacto preliminar para 
identificá-lo com o próprio contrato definitivo de doação. 

Assim é que, encarando o problema do "Compromisso de ·fazer 
doação", escreve o Prof. LuIS EuLÁLIO DE BuE To VrnIGAL: 

"O art . 1.165 do Código Civil define doação o contrato 
em que uma pessoa, por liberalidade, transfere, do seu patri
mônio para o de outra pessoa, bens ou vantagens que são, 
por esta última, aceitos. É essencial ao conceito de doação, 
como se vê, a idéia de liberalidade. Para que haja doação, 
ensina CARVALHO SANTOS, é essencial que a liberalidade seja 
tôda espontânea, sem nenhum resquício de con trangimento 
ou violência. Se assim é, dos contratos preliminar e defi
nitivo de doação, apenas o primeiro poderia ser como tal 
considerado; nunca o último, que seria um ato de1.•ido•, não 
espontâneo. 

Não pretendemos, com isso, excluir a obrigatoriedade 
de um pacto nessas condições. O que negamos é a sua 
qualidade de pacto preliminar. O beneficiário da promessa 
poderá exigir judicialmente o objeto da doação se êle tiver 
ficado especificado no contrato, e êste contiver os requisitos 
de un'l,(2 doação; não poderá, porém, pedir ao Juiz um pro
nunciamento que valha por instmmento de doação, em vir
tude do requisito da espontaneidade, inseparável da idéia 
dêsse contrato". 
(Da exernção direta das obrigações de prestar decla
ração de vontade, no livro Direito Processual Civil, edição 
Saraiva, São Paulo, 1965, pág. 181). 

:Êste ponto de vista foi, aliás, o adotado pelo então Juiz de Direito 
da 2.ª Vara de órfãos e Sucessões do antigo Distrito Federal, Dr. 
AL0YSIO MARIA TEIXEIRA (hoje Desembargador e ilustre Presidente do 
Egrégio Tribunal de Justiça do Estado da Guanabara), em notável 
sentença de 10/ 11/1952, na qual, embora reconhecendo - em face de 
um contrato preliminar de doação - que, "em princípio, a execução 
compulsória não é possível em se tratando de do,ação, para não lhe tirar 
o caráter essene>ial de espontaneidade" ( sic), entendeu, porém, que 
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aquêle efeito era cabível em se tratando, ali, de um pré-contrato cele
brado por escritura pública, com cláusula de irretratabilidade, inscrito 
no Registro de Imóveis, e que preenchia tôdas as co11dições sitbstan
ciaris e formais da próp1°ia escritura definitivGJ de doação, tendo havido, 
ou'trossim, a expressa aceitação da liberalidade _pelo paciente beneficiário 
e a imissão dêste na posse do imóvel que lhe constituíra objeto. 

* * * 

8 - Na maioria dos sistemas jurídicos estrangeiros - excetuados, 
particularmente, e ainda assim com autorizadas dissidências, o suíço e o 
alemão, aos quais, entre nós, em minoria doutrinária, se filiaram, no~ 
meadamente, PONTES DE MIRANDA e W ASI-IINGTON DE BARROS MoN
TEIRO - vigem e dominam os mesmos princípios contrários à admissi
bilidade da "promessa de doação". 

Assim no direito português, como vimos, há pouco, através da 
invocada lição de CuNIIA GoNÇALVES, de que "não é possível ou não 
tem valor algum, uma promessa de doar" ( op. cit., vol. 8.0

, tomo I, 
pág. 80). 

AscENÇÃo BARBOSA, figura de prol entre os modernos civilistas lu
sitanos, ministra-nos sôbre o assunto esta explanação magistral: 

"7. Impossibilidade da existência de contratos-pro·messa 
que tenham p01, objeto realizar o contrato de doação". 

"O contrato de doação - contrato não sinalagmático -, 
pela sua índole especial, não admite a distinção entre um 
co11trato-pron1essa, e um contrato-definúivo que lhe diga res
peito (já no Direito Romano não podia ter-se como válido 
o "pactmn de danando") . 

Partindo do princípio de que seja admissível o con
trato-promessa de doação ( distinção do contrato definitivo 
de doação, como todo o contrato-promessa é distinto do 
contrato definitivo), o que resultaria daqui? Resultaria o 

seguinte : o credor ( futuro donatário) teria o direito de 
exigir a celebração do contrato de doação, e o devedor (fu
turo doador) seria sujeito da obrigação de o realizar. 

Ora, suponhamos que, depois de concluído um tal con
trato-promessa, o futuro doador não desejaria fazer a doa
ção, mas, receando a coação judicial, acabaria por realizá-la. 

Poderia ter-se esta doação como válida? 
Não hesitamos em afirmar a nulidade de um tal negócio 

jurídico, porquanto a doação é um ato, espontâneo por na
tureza, devendo realizar-se com plena liberdade, à margem 
de qualquer espécie de coação, "nu.llo jure cogente". E não 
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há dúvida de que não poderá considerar-se juridicamente 
espontâneo um ato que é praticado como cumprimento de 
uma obrigação jurídica anterior. A espontaneidade pres
supõe a inexistência de qualquer que seja o vínculo jurídico. 
Apenas é conciliável com a obrigação moral que, como mo
tivo interno da decisão, não tem relevância para que o ato 
deixe de ser considerado pelo Direito, como praticado es
pontâneamente. 

E não se diga que o contrato de doação pode ligar-se 
ao contrato-promessa, fonte da obrigação de o celebrar, se 
êste tiver sido espontâneo, porque isso seria o mesmo que 
colocar o contrato de doação no lugar do contrato-promessa, 
em vez de o localizar - como deve fazer-se - na execução 
dêste. O contrato-promessa valeria como doação e, por isso 
mesmo, não seria contrato-prome sa. 

Fala-se, algumas vêzes, de promessa de doação quando 
o objeto da promessa é uma declaração de obrigação feita 
pelo doador. O que pensar de tais hipóteses? 

"Se se fala algumas vêzes de promessa de doação 
quando o objeto da promessa é uma declaração de obriga
ção subscrita pelo doador" - diz SAVIGNY (System - tra
dução francesa - volume IV, página 122, citação de Co
VIELLO) - "é errôneo entender que a doação esteja na exe
cução da promessa; ao contrário, a verdadeira e só doação 
é, neste caso, a promessa que consuma o enriquecimento; 
a entrega subseqüente não é senão o pagamento de um dé
bito e não uma doação". 

Concluindo e repetindo: Não é possível a existência de 
um contrato-promessai que tenha por objeto celebrar um con
trato de doação''. 
(PEDRO DE AscENÇÃo BARBOSA, "Do Contrato-Promessa", 
2_a edição. Coimbra Editôra Limitada, - 1957, págs. 
136/138) . 

Assim no direito espanhol, consoante o atesta o Professor FEDERICO 
DE CASTRO y BRAVO, catedrático da Universidade de Madri, ao assinalar, 
no tocante aos contratos que podem ser objeto de pr01nessa que "es
peciales dificuldades ha e.reado a/ la doctrina" a po sibilidade de ser objeto 
de promessa de contrato a doação. ("La Promesa de Contrato", no 
Anuário de Derecho Civil, Madri, 1950, tomo III, fascículo IV.º págs. 
1172 a 1173). 

Assim, por igual, nos direitos francês e belga, onde é, a bem dizer, 
unânime o apoio à tese da invalidade da "por1nessa de doação": 

"La promesse de conclure un acte solennel est valable 
pour certains actes, par exemple pour l'hypotheque. Elle ne 
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peut avoir aucune valeur quand la solennité est destinée à 
protéger !e consentement. La promesse de donation est donc 
radicalement nulte". 
(PLANIOL, Traité élénientaire de Droit Civil, rev11, et com
pleté par GroRGES RrPERT, 3.ª ed., tomo III, Paris, 1948, 
n.0 3. 277, pág. 1.039) . 

. Afirma, por sua vez, HENRI DE PAGE: 

"II est tout à fait certain que la promesse de donation 
est nulle". 

"En matiêre de donations, ces phases preliminaires 
n'existent pas en droit. Ni la promesse de donation - même 
authentique - ni l'offre de donation - même authentique -
n'ont de valeur obligatoire". 
(Traité élénuentaire de Droit Civil Belge, Bruxelas, 1944, 
tomo 8.0

, vol. 1, págs. 452 e 468). 

Assim também no direito italiano. Já em 1914, à luz do antigo 
Código Civil peninsular, entendiam os seus civilistas que o pressuposto 
,da atualidade da doação era incompatível com a idéia da vinculação de 
:alguém a uma liberalidade ad futurum. 

"La stessa definizione de!l'art. 1 . 050" - salientava 
VrT'I'ORE VITAL! - "esige l'att.ualità e la irrevocabilità dello 
spoglio". 
(Delta Do11,(l1Zioni, Nápoles/Turim, 1914, pág. 44). 

Desde então, até hoje, o mesmo entendimento se firmou, definiti~ 
,vamente, na doutrina itálica, segundo o testemunho de seus expoentes 
mais conspícuos. 

DANTE CAPORALI, versando o tema dos Contratos Preliminares, 
p releciona: 

"Quanto ai consensuali unilaterali abbiamo già accenato 
alia disputa, risolvendola nel senso che anche in essi si possa 
generalmente dare un contratto preliminare. Pero ê da 
escludere il pactum. donationis, perchê la donazione, atto spon~ 
taneo, ripugna a qualunque forma di coazione diretta o in~ 
diretta: a promessa di donazione, anche rivestita di atto 
pubblico sarebbe per tale ragione nulla come promessa e non 
potrebbe nemmeno valere come donazione, mancando l'attua~ 
lità dello spoglio". 
( "C ontratti prelinunari", no Dizionario Pratico del D iritto 
Privato, de VITroRIO ScrALOJA, edição Val!ardi, Milão, vol. 
II, página 455). 

/ 

/ 
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lGNAzro MoscIIELLA não é menos categórico quando, ao propósito, 
do mesmo tema, especifica : 

"Qualche contratto unilaterale, come la don.azione, non 
tollera, per la sua natura di atto spontaneo liberale, la dis-
tinzione fra un patto p,relinuinare e un patto doifinitivo. La 
pr01nessa e rivolta al futuro, mentre nella donazione lo spo-
glio deve essere imediato e 11011 soggetto a coazione giurídica,. 
come avverrebbe se si dovesse ritenere valida la promessa
di donare distinta dalla donazione stessa". 

("Contratti preliniínari", no Nuovo Digesto Italiano, de 
MARIANO D'AMELIO, Turim, 1938, vol. IV, pág. 27) .. 

Concorde com êsses ensinos é o do eminente mestre LBON ARDO· 
Covrnu.10, o qual, após o asserto de que "nel diritto comune e nel. 
diritto positivo italiano in ispecie non e riconosciuta l' obbligatorietà 
dell'offerta", assim se externa de referência à relação jurídica da doação: 

"Tale e la r}onazione che secando la dottrina prevalente
vuolsi considerare come un contratto. 

De vera, ammesso che la promessa delta donazione, dis
tinta della donazione stessa sia da ritenersi valida, che cosa. 
ne seguiribbe? 

Che il creditore, cioe e! futuro donatario, avrebbe di- 
ritto a pretendere la conchiusione de! contratto di donazione,
e il debitore, futuro clonante, vi sarebbe costretto. 

Or suppongasi che fatta una tale promessa il clonante· 
non abbia piu volontà di mantenerla, oppur nondimeno te
mendo. La coazione giudiziale, compia l'atto di donazione ;. 
saberebbe questa un,a vera dona-zione? No, perche l'atto di. 
donazione e essenzialmente un atto spontaneo e deve com
piersi nidlo jure cogentr!'. 

("Contratto Prelimiinare", na Enciclopédia Giuridica ltaliama,. 
sob a direção de P ASQUALE STANISLAO MANCINI, vol. III, 
parte III, sezione seconda, páginas 105/106). 

PACIFICr-MAZZONI realça, igualmente, no conceito ela doação a. 
título gratuito, o essencial pressuposto de que 

"II danante la faccia per sua spontanea liberalità, cioe· 
senza che sia tenuto affato a clare al donatario la cosa donata. 
(nullo jure cogente)". 

(I stititzioni d,i diritto civi~e italiano, 3." ed., Turim, 1927,.. 
vol. V, parte i.a, pág. 3). 
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G1uLio V ENZI, a seu turno, acentua: 

"La donazione dev'esser spontanea, c1oe, compiuta nullO' 
jure cogente; dove sia. obbligazione non puo essere do~ 
nazione". 

E, advertindo do equívoco a que pode conduzir a expressão "pro~ 
messa de doação" (por vêzes impropriamente empregada quando a 
execução da doação não é contemporânea do ato), pelo risco de poder 
confundir~se com as outras promessas de contrato, esclarece, em nota 
à mesma página: 

"Prendendo la espressione alia lettera, si cade in un 
assurdità, perche elemento essenziale della donazione e la 
sprJntaneità, e spontaneità non puo esservi piu quando si sia 
assunto l'obbligo di donare e si debba eseguire tale obbligo". 
(Manuale di Diritto Ci-vile Italiano, 8.a ed., Turim, pág. 480,. 
texto e nota 1 ) . 

Veja-se, outrossim, o que, sob a epígrafe "La promessa di dona
zione", regista um dos mais modernos e conceituados civilistas italianos, 
ANDREA TORRENTE, conselheiro da Côrte de Cassação e professor na 
Universidade de Roma: 

"La dottrina e la giurisprudenza prevalenti negano 
appunto validità a questa figura, ponendosi da un punto di 
vista diverso, ma no meno convincente. 

La promessa di donazione fa. invero, nascere a carico 
de! promittente l'obbligo di donare. Ma tale obbligo contrasta 
com il requisito della spontaneità" . 

"L'incongruenza ci sembra aggravata in un sistema, come 
quello vigente, che consente l'esecuzione specifica dell'obbligo 
di conclure un contratto ( art. 2.932 Cod. Cov.). N on sol~ 
tanto il clonante sarebbe giuridicamente obbligato a donare, 
ma, per di piu, il promissario potrebbe ottenere una sentenza. 
che produrrebbe gli effetti della donazione non conclusa. 

La riflessione sultte ci inducono al aderire alla prevalente 
dottrina che, come abbiamo visto, nega validità alta pro111.,essa 
di D ornazione". 
( La Donazione, Milão, 1956, pág. 243). 

No mesmo sentido opinam ScuTO, Donazione, Catânia, 1928, pá~ 
ginas 142-143; BALBI, Saggio sulla Dona::1'.011e, Turim, 1942, pág. 106; 
MAROI, Delle Donazioni, Turim, 1936, págs. 64-65, etc. 

* * * 



- 154 -

9 - Ainda mesmo de referência aos sistemas legislativos alemão 
,e suíço, que, excepcionalmente, cogitam da "promessa de doar", é de 
,considerar-se atentamente o que, ao propósito, observam CuNHA GON
ÇALVES e AGOSTINHO ALVIM: 

"É certo que o Código Civil Alemão, arts. 518 a 520, 
e o Código Civil Suíço, título final, art. 273, aludem clara
mente à promessa de doar pensões ou prestações periódicas; 
mas, nesses artigos, a palavra "promessa" foi empregada com 
impropriedade; pois, a pessoa que se obriga a dar pensão, 
vitalícia ou temporária, não faz promessa, antes efetua defi
nitiva doação. As prestações ou mesadas posteriormente en
tregues são, apenas, atos executivos da doação. É assim 
que o Código Civil brasileiro, art. 1.172, alude exatamente 
à "doação em forma de subvenção periódica". (CuNHA 
GONÇALVES, op. cit. , vol. 8.0 , torno I, n.0 1.114, in f1;ne, 
págs. 80 a 81). 

"O Código Suíço das Obrigações, no art. 242, fala em 
promessa de doação, mas no sentido de doa:ção promissória, 
que não se confunde com promessa de doação (ScnNEIDER 
et FicK)". 

" ... fala em promessa de doar mas não no sentido de 
doação que se promete fazer fitturaniente, e sim no de doa
ção promissória, ou obrigatória, em contraposição à doação 
real; por outras palavras, promessa de doação no sentido 
de doação, só que desacompanhada da tradição simultânea. 
Corno entre nós as que se fazem por escrito, para depois 
entregar. ( ScI-INEIDER et FICK). 

"No Direito Alemão, igualmente, a promessa de doação 
tem êsse mesmo sentido de doação promissória, em contra
posição à doação real". 
(AGOSTINHO ALVIM, op. cit., páginas 43, nota 1, e 53, 
nota 4 ). 

10 - Assinalável, outrossim, é que, nesses mesmos sistemas jurí
dicos, se exige, para a validade ela "promessa" de doar, que ela revista 
a forma solene, ou que seja celebrada por instrumento público quando 
êste iôr exigido para a própria doação, consoante regista EDUARDO 
EsPÍNOLA, num dos trechos do seu parecer anteriormente citado (Re
vista dos Tribunais, vol. 257, págs. 80-81). 

Daí haver PONTES DE MIRANDA - sabidamente afeiçoado ao direito 
germânico e um dos poucos autores brasileiros concordantes com a adrnis-
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sibilidade da promessa de doação - advertido, no que concerne ao 
direito pátrio, que 

"O art. 1.168 do Código Civil, referente à doação, 
também incide quanto às promes.,sas de doar (p-ré-contrato 
de doação)". 
( Tratado d,e Direito Priviado, 2.ª ed., tomo 46, pág. 242). 

Ora, o aludido art. 1. 168 do nosso Código Civil, ao preceituar 
que "a doação far-se-á por escritura pública ou instrumento particular", 
faz imediata e expressa remis ão ao art. 134, onde, precisamente, se 
declara que "é da substância do ato a escritura pública" (II)' "nos con
tratos constitutivos ou translativos de direitos reais sôbre inióve-is de valor 
superior a uni conto de réis, excetuado o penhor agrícola". 

Como se vê, não há válvula de escape. Qualquer que seja o sis
tema que se prefira, qualquer que seja o argumento derivativo a que 
se recorra, não existe fórmula salvadora capaz de infundir alento jurí
dico à pretensa "promessa de doação" ( e muito menos à imaginária 
"doação1') que se intenta vislumbrar na questionada cláusula 7_a da 
petição de de quite amigável, ora submetida à análise. 

* * * 

11 - Com inteiro aprumo tem, pois, procedido a jurisprudência 
dos nossos tribunais, ao proclamar que 

"a doação é incompatível com a promessa de doação". 
( Acórdão do Tribunal de Justiça de ão Paulo, na apelação 
n.0 59 . 169, in Revista dos dos Tribunais, vol. 348, pág. 338) . 

Outra não foi, senão essa, a tese esposada pela Col. Quarta Câ
mara do então Tribunal de Justiça do Distrito Federal, em acórdão 
de 7/12/1951, na apelação n. 0 13 .272, relator o ilustre Desembargador 
MARTINS TEIXEIRA : 

"Quem promete doar não fica obrigado a outorgar a 
escritura definitiva de doação, nem como tal vale a promessa" . 
. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

" . . . não é para valer contra terceiros uma simples 
promessa de doação - exceção legal que apenas fo i estabe
lecida para a compra". 

"Ninguém pode ficar obrigado a doar, pois é ato de 
liberalidade". 
(Diário da Justiça, apenso ao n.0 87, abril de 1952, 
pág. 1.933). 
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Mais recente ainda é esta decisão da Justiça ele São Paulo : 

"Sem qualquer val-ia a simples prcnnessa de doação. por 
não ser juridicamente exigível". 
(Acórdão cio 2.° Grupo ele Câmaras Cíveis do Tribunal de 
Alçada de São Paulo, de 9/3/1965, na Revista dos Tribunais, 
vol. 383, pág. 274). 

* * * 

12 - Isto pôsto: se não houve, como, realmente, 11üo houve, doação 
alguma dos bens imóveis mencionados na aludida cláusula 7.ª da petiç~o 
de desquite amigável; se tal acôrclo não chegou, sequer, a configurar 
uma " promessa" de doação, - e, se a houvesse configurado formalmente, 
seria ela substancialmente nula e, pois, ele nenhum efeito, em face dos 
motivos já expostos e demonstrados; se. ainda na hipótese de se haver 
confeiçoado uma doação substancial e formalmente válida, não se teria 
operado a tr,ansmissão da propriedadie de tais bens imóveis aos tercPiros 
pretensos donatários, pela óbvia razão de que o domínio imobiliário não 
se transmite por virtude ela simples outorga da escritura, e sim pela 
transcrição dela no Registro de Imóveis, - formalidade que, em se 
tratando de alienação de imóveü a terceiras não poderia jamais ser 
suprida por simples "averbação" de sentença homologatória ele desquite 
amigável; se, realmente, na sistemática cio nosso Código Civil, -- exce~ 
tuaclas as hipóteses, fora de cogitação, na espécie, da acessão e do 
usucapião, - a propriedade imobiliária só se transmite pela transcrição 
do títillo de tra,nsiferência no Registro de Imóveis (art. 530, n.0 I) ou 
pelo direito hereditário• ( art. 530, n. 0 IV) ; é claro que os ditos prédios, 
transcritos eni nome de Paulo, Bittencourt, continuaram indiscutivel~ 
mente na propriedade dêle até o instante de sua morte. E, se com êle 
estavam, como não se contesta, o domínio e a posse dos ditos bens, 
por ocasião do seu óbito, operou~se, ipso facto, de imediato, a trans~ 
missão de tais posse e domínio, por virtude do direito hereditário, aos 
herdeiros legítimos e testamentários do de cujus, nos precisos têrmos 
do art. 1. 572 do Código Civil, in verbis: 

"Aberta a sucessão, o domínio e a posse ela herança 
transmitem~se, desde logo, aos herdeiros legítimos e testa~ 
mentários". 

Pôsto que, com o falecimento do proprietário dos questionados 
bens, ocorreu a abertura da sucessão antes que o direito dominial sôbre 
qualquer dêles se houvesse transferido a alguém pelo único meio idôneo 
a tal fim - a transcrição de título hábil no Registro de Imóveis, - e, 

portanto, ao depois de transmitidos, assim, "desde logo?', ex vi legis 
( art. 1 . 572), o domínio e a posse da herança aos herdeiros legítimos 
e testamentários, não há acrobacia jurídica nem artifício dialético ou 
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interpretativo capaz de fazer convalescer, sob qualquer aspecto, um ato 
unilateral incompleto, írrito, inoperante e radicalmente nulo, para o 
efeito de, a pretexto dêle, pretender-se excluir do respectivo inventário 
-OS aludidos bens e - o que é mais grave! - para, sob colar de dar 
cumprimento a suposta "vontade" do de cujus, efetivar, a'pós seii faleci
me11to, e sem a concordância de todos os herdeiros, urna "doa.ção" que, 
em vida, durante quase três lustros, êle não fêz e não q1ús fazer! 

Essa estranha "doação post~mortem" ( ? ) mesmo a título de "en
cargo do espólio" para cumprimento de uma alegada "obrigação pessoal 
do "de cujus" ( sic), - ("obrigação" inexistente, porque, como já de
monstrado, não há, no direito pátrio "obrigação de doar") - constitui 
anomalia incomportável nos moldes de nosso ordenamento jurídico. 

* * * 

Aliás, ainda que se tivesse celebrado uma verdadeira doação, 
substancial e instrumentalmente válida, o só fato de não haver sido 
feita a sua transcrição no Registro de Imóveis antes do1 faleciniento do 
doador teria acarretado, como conseqüência inelutável para o beneficiário, 
a impossibilidade de auferir, pelo posterior registro, uma propriedade 

(J_Ue, por fôrça do direito hereditário (art. 530, n.ª IV), já se transmitira 
necessànºamente, desde o i11sta11te do decesso ( art. 1. 572), aos her
.deiros do benfeitor. O registro do título aquisitivo intentado após o 
falecimento do outorgante e, portanto, ao defois de se haver transmi
tido a herança, por imperativo legal, aos seus herdeiros legítimos e 
testa111c11tários, jamais teria a virtude, o condão de haurir o direito de 
propriedade na fonte de onde já se êle houvera exaurido por anterior 
.e ~nevitável tra;nsferência aos herdeiros, que - independentemente até 
de ua vontade - adquiriram o domínio da herança por um título 
hábil, capaz Je transmiti~lo independentemente de transcrição: o direito 
.hereditário. 

A tardia transcrição do título ele outorga contratual não teria a 
virtude ele retrotrair à data ela liberalidade, ou mesmo à época ela vida 
física elo doador, face à intercorrência de 1mi fato jurídico nôvo, modi
ficador ela preexistente relação de direito, não consolidada legalmente, 
e gerador de direitos dos herdeiros. Resultaria tão inoperante quanto 
o seródio registro que fizesse um primeiro comprador, negligente, para 
o fim ele obter a propriedade ele um imóvel posteriormente alienado 
a um segundo comprador, diligente, que se lhe houvesse antecipado na 
-aquisição dessa mesma propriedade pela devida e oportuna transcrição 
de seu título ( embora cronologicamente posterior) no registro imobi
liário. Porque, afinal, como modos de adquirir a propriedade imóvel, 
tão idôneo e eficaz é o direito hereditário ( art. 530, IV), quanto a 
'" transcrição do título <Je tranS'ferência no registo do imóvel" ( art. 530, I). 
Ambos se nivelam em valia e até se acham enunciados no mesmo dis-
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pos1t1vo legal. De onde se segue que o umco critério preferencial ou 
de prevalência entre um e outro é e só pode ser o da precedência cro
nológica. dos respectivos fatos jurisgenéticos indicados na lei civil. 

Não há, pois, como se possa justificar a e.r.clusão, de plano, dos. 
multicitados bens imóveis do inventário de Paulo Bittencourt. Se a 
algum interessado coubesse, na hipótese, reivindicar direitos, o caminho 
adequado seria o apêlo às vias ordinárias. 

. . ,. 

13 - Ante o exposto, e CONCLUSIVAMENTE: 

1) Não há cogitar~se, no caso, de fideiconiisso, - figura que. 
absolutamente, não se caracteriza na relação jurídica sub judice. 

2) O pagamento de impôsto, como cumprimento de mera exi-
gência fiscal preliminar para a formalização instrumental dos atos e 
contratos, não implica a caracterização jurídica dos mesmos, porventura. 
imprecisa ou errônea, nem obriga, tampouco, à efetiva celebração dêles .. 
Sobeja razão tem, pois, o ilustre Procurador~Geral do Estado ao afirmar, 
no seu douto parecer às fls. 53 : 

"Se no processo houve cálculo de instituição de ficlei
comisso, e se êsse impôsto chegou a ser pago, essa circuns
tância não altera em nada a situação. O pagamento dêsse 
tributo era medida preliminar para a escritura de doação
qne deveria er lavrada, tal como o impôsto de transmissão
de propriedade inter vivos é previamente pago para a assi
natura da escritura definitiva de compra e vencia. Assim. 
como neste último caso, quando os contratantes não levam 
a têrmo a transação, o comprador só teria o direito de pedir 
a devolução do impôsto pago; na hipótese clêstes autos, quem 
pagou o impô -to ele fideicornisso pode pedir a devolução, 
porque o promitente da operação faleceu sem assinar a es-· 
critura de doação. Em nenhum dos dois casos, porém, o 
pagamento cio impôsto obriga ninguém à assinatura do 
compromisso". 

3) Não houve doação cios imóveis em referência, mas simples· 
manifestação de um desígnio, de uma intenção de doar ( ad futurum), 
que não chegou a se concretizar nos moldes legais. 

4) O acôrclo feito no desquite amigável, entre os desquitandos~ 
por escrito particular, só pode compreender a partilha dos bens do casal 
entre os próprios cônjuges, para a extinção cio c.ondomínio matrimo·nial, 
não sendo meio idôneo à criação de 111n título de propriedade em favor 
de terceiros, - o qual exigiria, necessàriamente, escritura pública. 
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5) A "werbação" não transfere a propriedade; limita~se a:. 
fazer constar do Registro de Imóveis modificação da qualificação e do, 
estado civil dos titulares do direito, não podendo afetar positiva ou 
negativamente situação jurídica de terceiros- ( no caso, os netos do casal). 

6) Tratando~se de 111-nóveis de valor superior à taxa legal ( na 
época mil cruzeiros antigos ou um conto de réis) ( redação do art. 134, 
II, do Código Civil, anterior à Lei n.0 1.768, que é de 18/12/1952,. 
enquanto o desquite é de 1951), ainda que se tivesse feito , realmente. 
um.a, doação, não seria a mesma válida por falta de instrumento hábil 
( escritura pública, da substância do ato) e de transcrição do mesmo no· 
Registro de Imóveis, nos precisos têrmos do art. 530, I, do Código Civil. 

7) Não houve, sequer, "promessa de doação", - figura que, aliás,. 
não teria qualquer valia nem existência jurídica no direito brasileiro. 

8) Assim, pois, não tendo havido, como não houve, transferência· 
dai propriedade dos ditos imóveis a terceiro, mas, ao revés, tendo perma~ 
necido tais bens integrados no patrimônio do inventariado, em cujo, 
nome já estavam e continuaram inalteràvelmente transcritos até o mo~ 
mento do óbito, em virtude do qual se transmitiram "desde logo'·'· 
( art. 1. 572 do Código Civil) aos seus herdeiros legítimos e testamen~ 
tários, devem tais bens ser incluídos no inventário, sem prejuízo da 
apreciação, oportuna, das pretensões ou eventuais direitos dos netos do 
de cujus, que somente poderá ser feita pelas '/:ias ordinárias, através. 
de ação própria. 

LEOPOLDO BRAGA 

Procurador ~Geral da Justiça 

/ 
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