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Introdugio

O presente trabalho tem por objetivo analisar o negécio juridico da
doag@o no Direito Portugués e no Brasileiro, especialmente em dois aspectos.
O primeiro aspecto diz respeito a aferigdo da admissibilidade, por ambos os
ordenamentos juridicos, do contrato-promessa de doagéo e, o segundo, ao
enfrentamento da problematica da doagdo causa mortis nos dois sistemas.
Antes de iniciar o debate das duas polémicas propostas, faz-se mister tecer
algumas consideragdes gerais sobre o contrato de doagao.

A doagio, essencialmente considerada, demonstra um ato de altruismo,
uma liberalidade, por meio da qual o doador, de maneira voluntria, transfere
um bem para o patriménio do donatério, sem a necessidade, em rigor, de
uma contraprestagdo. Em um mundo essencialmente capitalista, em que os
interesses materiais preponderam, a celebragao do contrato de doagéo denota,
conforme sustenta o autor brasileiro Capanema de Souza', “a grandeza da
alma” daquele realizador da liberalidade.

No Direito Romano, a doag¢do ndo era considerada um contrato. Moreira
Alves? explica que alguns romanistas da Antiguidade vislumbravam a natureza
contratual desse instituto; entretanto, amparando-se nos ensinamentos de
Savigny, o doutrinador brasileiro constata que essa liberalidade, no Direito
Romano, ndo era um negécio juridico tipico, mas sim causa intrinseca a todo
negocio juridico patrimonial.

Outro problema identificado no Direito Romano refere-se a forma de
distingao da doagdo de outros atos de liberalidade. Moreira Alves®, com arrimo
em Biondi, apresenta os trés tragos distintivos: a) a doagao se restringe a esfera
patrimonial; b) a doagdo atribui ao donatério um direito - principal motivo
pelo qual a constituicdo do precarium a alguém ndo é doagéo; c) a doagdo é
causa que ocorre com relagdo a atos abstratos e ndo tipicos - 0 que explica
0 motivo de o comodato e o testamento serem atos de liberalidade, mas néo
constituirem doagéo.

A dificuldade em caracterizar a doacdo como um contrato no Direito
Romano reflete, com clareza, os diferentes tratamentos conferidos por alguns
ordenamentos juridicos modernos ao tema.

1SOUZA, Sylvio Capanema de. Comentdrios ao novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v.
VII, p. 82.

2 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 561.

% Ibidem, p. 561/562.
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O artigo 940* do Cédigo Civil Portugués, diferente de outros
ordenamentos juridicos, conceituou a doagdo como sendo um contrato,
conferindo ao instituto natureza negocial. Historicamente nao foi essa a opgao
de outros sistemas juridicos, que conferiam a doagao o status de mero ato®.

O Cédigo Civil Francés, de 1804, ndo atribuiu natureza contratual a
doagio, considerando-a um ato unilateral. Diante disso, é forcoso concluir que
o sistema francés ndo exige a participagao do donatario para o aperfeicoamento
da liberalidade, quase equiparando esse instituto ao testamento.

Luiz Rolddo Freitas Gomes, autor brasileiro e profundo estudioso do
direito estrangeiro, aduz que, de acordo com a legislagdo francesa, a doagéo
e o testamento sdo tratados como modos de aquisigdo da propriedade. O
Direito Aleméo, por sua vez, tratou a doagao da mesma forma que a legislagdo
brasileira e a portuguesa, conferindo ao negécio natureza contratual®.

A diferenga encontrada no sistema francés entre a doagdo e o
testamento refere-se a0 momento da produgdo dos efeitos. Na doagdo os
efeitos se produzem em vida, ao passo que no testamento a eficicia somente é
consolidada com a morte do testador.

Ja o Cédigo Civil Italiano de 1942, na visdo de Paulo Luiz Netto L6bo’
um dos ordenamentos mais avangados do século XX, considerou a doagdo uma
modalidade de contrato, no entanto néo a elencou no capitulo dos contratos
em espécie, regulamentando tal negécio juridico no Livro Primeiro, dedicado
a pessoa e a familia. O autor salienta que esse fato demonstra a permanente
perplexidade sobre a real natureza desse instituto.

O Cédigo Civil Portugués - no que é acompanhado pelo Cédigo Civil
Brasileiro - exige a aquiescéncia do donatério e, com isso, confere natureza
contratual a doagdao. O mesmo ndo ocorre no ordenamento juridico francés,
pois nele a doagéo existe independentemente da aceitagdo, bastando o ato de
liberalidade do doador. O ponto principal da diferenca entre os dois sistemas
é a necessidade da aceitacdo para o aperfeicoamento da doagao.

Para uma parcela dos estudiosos, hd uma verdadeira crise da natureza
contratual da doagdo. Com essa visdo, esses criticos elencam alguns sistemas
que qualificam esse instituto como ato ou conferem a ele, em algumas situagGes,
caracteristicas incompativeis com um contrato, notadamente o seu carater de
manifestacdo de vontade unilateral, isto ¢, a falta da exigéncia de aceitagao
(artigo 951°, n. 2, do Cédigo Civil Francés).

Sobre o tema, bem discorrem Pires de Lima e Antunes Varela®, conforme
transcricao oportuna, a seguir:

4 Cédigo Civil Portugués - Artigo 940: “1 - Doag@o é o contrato pelo qual uma pessoa, por espfrito
de liberalidade e 4 custa do seu patriménio, dispde gratuitamente de uma coisa ou de um direito,
ou assume uma obrigagao, em beneficio de outro contratante.”

5 Cf. LEITAO, Luiz Manuel Telles de Menezes. Direito das obrigacoes. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2010. p. 173. .

SGOMES, Luiz Roldao de Freitas. Curso de direito civil - contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.227.
7 NETTO LOBO, Paulo Luiz. Comentdrios ao Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 6, p. 280.

8 DE LIMA, Pires; VARELA, Antunes. Cddigo Civil anotado. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 237.
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“Foi a tese tradicional da doag¢ao real - transferéncia de bens -
que pds mesmo em crise, em alguns paises, a prépria natureza
contratual do negécio - a sua bilateralidade. Por se verificar
que dela ndo resultavam obrigacdes (nec obligatio nec ulla
actio), foi qualificada a doagao, em algumas legislagdes, como
acto e ndo como contrato (cfr. Cédigo Francés, artigo 894;
Codigo Italiano de 1865, arts. 710 e 1050; Cédigo Espanhol,
artigo 618; Cédigo brasileiro, arts. 1165, 1170 e 1173 onde a
doagdo é considerada contrato, mas onde é nitida a influéncia
do Cédigo napolednico).”

A legislacdo portuguesa preconiza, no artigo 945° do diploma em
comento, a aceitagdo como regra, entretanto cria algumas excegdes em que o
legislador presume a aceitagdo quando cumpridos alguns requisitos, v.g., na
doagdo pura realizada em beneficio do incapaz.

Para alguns autores’, o fato do legislador presumir a aceitagdo em
determinadas hip6teses ndo retira da doacdo a sua natureza contratual. O
legislador teria conferido ao siléncio do donatério eficicia de manifestacdo de
vontade e, com isso, ndo seria suprimida a caracteristica contratual dessas doagdes.

A questdo ndo é pacifica, visto que autores de renome sustentam
posicionamento diametralmente oposto. O Professor Menezes Leitdo!,
v.g., defende que nessas situagOes estar-se-ia diante de um negdcio juridico
unilateral: “o carater contratual da doagdo néo é, no entanto, absoluto, uma
vez que a lei prevé expressamente a desnecessidade da aceitagdo no caso
de doagdo pura efectuada para o incapaz”. O artigo 951°, n. 2, determina de
modo expresso que essas doagdes produzem efeitos, independentemente de
aceitagdo, em tudo que beneficiar ao donatério. Essa assertiva implica que o
negdcio se forma sem aceitagao, sendo, por isso, um negécio juridico unilateral
€ ndo um contrato.

A despeito de o Direito Brasileiro possuir regra semelhante em que
relativiza o ato de aceitagdo, a doutrina dominante ndo suprimiu o carater
contratual da doagdo. A legislagdo anterior, nomeadamente o artigo 1.165 do
Cédigo Civil de 1916Y, elencava de forma expressa, no conceito de doagdo, a
aceitacdo para o seu aperfeicoamento. O Novo Cédigo Civil, no artigo 5382,
suprimiu a necessidade de aceitagio do conceito legal, o que, obviamente, no
excluiu a sua necessidade, como regra, para o aperfeigoamento do contrato.
A conclusédo é extraida da exegese sistemética dos demais dispositivos que
regulamentam o instituto em comento, cuja aceitacao é tratada como elemento
necessario, na maioria das situagdes, para a formagao do negécio juridico.

? Esse posicionamento é defendido por Capanema de Souza, na anélise da legislagdo brasileira que
possui uma regra similar (SOUZA, Sylvio Capanema de. Comentdrios ao novo Cddigo Civil, v. VIII).
" LEITAO, Luiz Manuel Telles de Menezes. Direito das obrigagdes, p. 176.

" Cédigo Civil Brasileiro de 1916 - Artigo 1.165 ~ “Considera-se doagio 0 contrato em que uma pessoa,
por liberalidade, transfere de seu patriménio bens ou vantagens para o de outra, que os aceita”.

2 Cédigo Civil Brasileiro de 2002 - Artigo 538 - “Considera-se doagdo o contrato em que uma
Ppessoa, por liberalidade, transfere do seu patriménio bens ou vantagens para outra”.
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O Desembargador Sylvio Capanema de Souza sustenta que na doagao
é abrandada a exigéncia da aceitagdo em certos casos. Leciona o autor que,
em conformidade com o artigo 539, no caso de doacdo ndo sujeita a encargo,
o siléncio do donatério importa em aceitagdo, fazendo nascer o contrato. De
acordo com o posicionamento do referido Desembargador:

“Isto ndo significa dizer que se dispensa a aceitagdo, o que
retiraria a natureza contratual do negécio. O que se admite
é que a aceitagdo possa ser manifestada através do siléncio, e
para que nao se aperfeicoe o contrato se exige que o donatério
expressamente rejeite a liberalidade.”**

Paulo Luiz Netto L6bo* recorre a teoria da conduta social de Karl Larenz
para explicar, em conformidade com o Cédigo Civil de 2002, a permanéncia da
natureza contratual da doagdo, uma vez que a dispensa da aceitacdo se tornou,
praticamente, regra no cotidiano.

A teoria da conduta social de Karl Larenz tem clara aplicacdo ao tema
tratado. As doagdes de pequena monta, corriqueiras nas relagbes sociais,
sdo geralmente estranhas ao esquema cldssico de oferta e aceitacdo. Nesses
casos, em rigor, a aceitacdo nem sequer ocorre, bastando a traditio para
aperfeicoamento do negdcio juridico. Nesse ponto, o legislador, ao conferir
eficdcia a simples entrega, cumpriu uma exigéncia do préprio cotidiano.
Assiste razdo a Capanema de Souza no caso do artigo 539" do Cédigo Civil
Brasileiro, visto que o legislador, nessa situagéo, conferiu efetivamente eficacia
ao siléncio; no entanto, a mesma teoria néo se aplica as doagGes realizadas aos
incapazes, pois o objetivo do legislador nesse caso foi protetivo e ndo validar
uma conduta social reiterada pela sociedade.

O ordenamento juridico portugués e o brasileiro conferem eficdcia ao
siléncio, dando a ele o status de manifestagéo de vontade. O principal fundamento,
para alguns autores, na consideragao do caréter contratual da doagéo é a exigéncia,
para o seu aperfeicoamento, da manifestacdo de vontade - leia-se aceitagio do
donatdrio. Isso, quer a aceitagdo tenha sido presumida - em face da disposigdo legal
-, quer tenha sido expressa, em ambas as hip6teses houve formagéo do contrato,
de acordo com o entendimento daqueles que propugnam por essa tese.

O fato de a legislacdo, de modo geral e em outras situagdes especificas,
conferir efeito juridico ao siléncio por si s6 ndo enseja a aplicacdo do mesmo
raciocinio no tocante a doagdo realizada em beneficio de um incapaz.
E indiscutivel que a legislagio portuguesa e a brasileira dispensaram a
necessidade da aceitacdo. Nesse aspecto, o Professor Menezes Leitdo’ sustenta
com propriedade a inexisténcia da natureza contratual. Nédo se estd diante

3 LEITAO, Luiz Manuel Telles de Menezes. Op. cit., p. 92.

“NETTO LOBO, Paulo Luiz. Comentérios ao Cédigo Civil, p. 281.

15 “ Art. 539. O doador pode fixar prazo ao donatario, para declarar se aceita ou nio a liberalidade.
Desde que o donatério, ciente do prazo, no faga, dentro dele, a declaragio, entender-se-4 que
aceitou, se a doagdo ndo for sujeita a encargo.” No caso em tela, ndo existem davidas que o
legislador conferiu eficicia ao siléncio, uma vez que a determinacéo foi expressa nesse sentido.

6L EITAO, Luiz Manuel Telles de Menezes. Direito das obrigagdes, p. 176.
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de uma situagdo em que o legislador conferiu eficicia ao siléncio, mas, sim,
dispensou a necessidade de aceitacdo, afirmando, peremptoriamente, que
o ato produz efeitos com a simples liberalidade. Além disso, a esséncia da
previsdo legal é a prépria protecdo do incapaz, uma vez que a regra se aplica
téo somente as doagbes puras, nas quais se presume a inexisténcia de prejuizo.

Diante disso, em sintese, infere-se que a doagéo, nos dois ordenamentos
juridicos objetos de debate, possui, em rigor, natureza contratual, entretanto,
apesar da divergéncia suscitada, em algumas situacdes, v.g., a doacdo em beneficio
do incapaz, o instituto possui natureza de verdadeiro negécio juridico unilateral.

A exegese do artigo 940° do Cédigo Civil Portugués possibilita a
verificagdo da existéncia de trés pressupostos basilares para que se configure o
contrato de doag@o: a) atribuicdo patrimonial geradora de enriquecimento; b)
diminuigdo patrimonial do doador; e c) espirito de liberalidade”.

O primeiro requisito diz respeito a atribui¢do patrimonial geradora
de enriquecimento. Essa atribui¢ao deve consistir em ato que confira efetivo
aumento patrimonial a outrem. O préprio artigo 940° do Cédigo Civil
Portugués define que o aludido enriquecimento pode se consubstanciar pela
disposicdo de uma coisa ou de um direito ou até a assungio de uma divida.

A diminuigdo do patriménio do doador é o segundo requisito necessario
para a existéncia do contrato de doac3o. Ele foi extraido da expressdo “a custa do
seu patrimdnio”, prevista no artigo 940° da legislacdo portuguesa. Saliente-se que
deve ocorrer uma efetiva diminui¢io patrimonial, sob pena de se estar diante
de outra modalidade de contrato, nomeadamente a prestagdo de servico
gratuita. Nela existe um ato de altruismo, configurado em uma liberalidade,
entretanto, ndo ha doagdo em face da inexisténcia da presenga do requisito ora
estudado, qual seja, a efetiva diminuigdo patrimonial.

Por fim, resta analisar o terceiro requisito, considerado pela doutrina
um dos mais complexos. Trata-se do chamado animus donandi, ou seja, o
espirito de liberalidade. Consiste no fim direto de atribuir um beneficio ao
donatério, ensejando o seu enriquecimento™.

A doutrina brasileira, ao interpretar o artigo 538 do Cédigo Civil patrio,
vislumbra a existéncia de dois elementos: o animus donandi (elemento subjetivo),
consubstanciado na intengéo de praticar uma liberalidade contratual, e o elemento
objetivo, configurado na transferéncia de um bem ou de vantagens para outrem®.

Os conceitos fornecidos pela doutrina brasileira e pela portuguesa sao
quase idénticos. A exigéncia do elemento subjetivo, conhecido como espirito de
liberalidade, estd presente de forma clara em ambos os conceitos doutrinarios,
bem como é possivel extrai-la da exegese da prépria legislacdo. Os requisitos
atribuicdo patrimonial geradora de enriquecimento e diminuigéo patrimonial
do doador, elencados pela doutrina portuguesa, sdo consequéncias l6gicas do
elemento objetivo identificado por alguns autores brasileiros: a transferéncia
de um bem ou de vantagens para outrem.

1 Cf. LEITAO, Luiz Manuel Telles de Menezes. Direito das obrigages, p. 176/177.

'8 Ibidem, p. 178.
P Cf. GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 277.
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1 Promessa de doagio

1.1 Breve intréito

O primeiro tema polémico a se enfrentar no presente trabalho diz
respeito & admissibilidade da chamada promessa de doagdo, verdadeiro
contrato preliminar. Antes de iniciar a andlise da viabilidade da promessa de
doagao, faz-se mister aferir o real conceito de um contrato preliminar, aquela
avenga que antecede o negécio juridico principal.

No decorrer das tratativas, das negociagGes preliminares, é possivel que os
interessados cheguem a um consenso sobre o contetido contratual, entretanto, ndo
podem ou nio querem realiza-lo naquele momento, obrigando-se a celebra-lo em
um futuro préximo. Esse consenso - acordo de vontades no sentido de celebrar
um negoécio juridico no futuro - é chamado, no Direito Brasileiro, de contrato
preliminar; e, no Direito Portugués, de contrato-promessa.

O Codigo Civil Alemao (Biirgerliches Gesetzbuch - BGB), no paragrafo 518%,
admitiu de forma expressa o instituto da promessa de doagéo. A inexisténcia de
regra semelhante no Direito Portugués e no Direito Brasileiro desencadeou uma
grande discussdo acerca da compatibilidade da promessa com a esséncia e as
caracteristicas do contrato de doagdo. Nos dois ordenamentos juridicos existem
regras alusivas ao contrato-promessa - chamado no Direito Brasileiro de contrato
preliminar -; entretanto, diferente do ocorrido no sistema germénico, inexiste
norma especifica admitindo ou ndo a promessa de doagao.

Na doutrina portuguesa é possivel verificar a existéncia de trés
posicionamentos doutrindrios distintos acerca do tema: a) a parcela que nio
admite a existéncia do contrato-promessa de doagédo; b) a parcela que admite
o contrato-promessa de doagdo, entretanto, ndo confere a ele a possibilidade
da execugdo especifica; c) e a parcela que admite o contrato-promessa e a
possibilidade de execugao especifica.

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras discutiram muito acerca da
possibilidade da promessa de doagdo e sua posterior execugao especifica. O
tema foi motivo de tanta controvérsia que deu ensejo a visualizagdo de cinco
posicionamentos diversos?'. Para atender ao propésito de organizar o presente
trabalho, faz-se necessério analisa-los em apartado.

1.2 Direito Brasileiro

O Cédigo Civil Brasileiro de 1916 nédo regulamentava a matéria do
chamado contrato preliminar, entretanto, o atual Cédigo Civil dispde de um
capitulo que normatiza o tema, nomeadamente nos artigos 462 a 466. Dessa

? Parégrafo 518: (Forma da Promessa de Doagéo) - “Para a validade de um contrato pelo qual,
como a promessa de doagéo, &€ prometida uma prestagéo, é exigivel a documentagéo judicial ou por
tabelido da promessa. O mesmo se da quando é outorgada, como doagéo, uma promessa de divida
ou um reconhecimento de divida das espécies de promessa ou de declaragdo de reconhecimento
assinaladas nos pardgrafos 780 e 781”. y

1 A divergéncia citada é apresentada por Gustavo Tepedino, Heloisa Barbosa e Maria Celina Bodin
de Moraes na obra Cddigo Civil interpretado em conformidade com a Constituicio Federal. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 215/219.
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perspectiva, énecessarioanalisar trés questdes importantes: a) aadmissibilidade
da promessa de doagao; b) a possibilidade da execugéo especifica da promessa
em caso do seu descumprimento; c) a fungdo do registro exigido no artigo 463
do referido diploma hodierno.

O posicionamento mais classico e radical sustenta a total impossibilidade
da promessa de doagdo com fundamento na incompatibilidade entre a
promessa e o elemento essencial desse contrato, qual seja, o animus donandi.

Serpa Lopes, na esteira do pensamento classico ora perfilhado, nao
admite a promessa de doagdo e apresenta eventual consequéncia de sua
permissao:

“Na verdade, se alguém se comprometesse a doar, a outorgar
uma escritura de doagdo, e no momento da exigibilidade
dessa prestagao, néo quisesse realizar? Qual a consequéncia
juridica dessa inadimpléncia? Poder-se-ia pedir a execugéo
coativa dessa obrigacdo a titulo gratuito ou indenizagdo
por perdas e danos? Entendemos impossivel qualquer das
duas solucBes, ja que nos atos a titulo gratuito, s6 por dolo
responde aquele a quem o contrato néo favorega”%.

Caio Mério da Silva Pereira, adotando posicionamento intermediario,
admite a promessa somente nas hip6teses da doagdo com encargo, rejeitando na
adogédo pura. O renomado doutrinador brasileiro fundamenta o entendimento
esposado na existéncia de um resquicio de onerosidade na liberalidade com
encargo. Na esséncia o autor concorda com a incompatibilidade do espirito de
liberalidade existente no negocio juridico gratuito com a promessa, mas nao
vislumbra a incidéncia dela na eventualidade da existéncia de um encargo no
contrato®.

Pontes de Miranda® e Silvio de Salvo Venosa® sustentam que a
promessa de doagdo seria possivel, entretanto, ndo admitem a possibilidade
do magistrado conceder a tutela especifica em demanda proposta pelo
incumprimento do contrato preliminar. Nesses casos, seria possivel somente a
propositura de uma agéo indenizatéria. Os autores citados ancoram suas teses
na suposta incompatibilidade da liberalidade com a tutela especifica.

A jurisprudéncia brasileira, notadamente o Superior Tribunal de Justica

(ST]), vem admitindo a promessa de doagdo e sua consequente execugao
somente nas hip6teses relacionadas ao Direito de Familia.

2SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 2001. v.
I, p.187.

B PEREIRA, Caio M4rio da Silva. Instituicoes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
v. III, p.160-161.

“ MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1964, v. 46, p. 126 e ss.

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: contratos em espécie. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 132.
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O julgamento do Recurso Especial 730.626/SP%, no qual se discute
somente a possibilidade da promessa de doagdo, demonstra que no STJ o
entendimento é contrério a sua permissio, excepcionando as situages do
Direito de Familia, conforme mencionado.

J4 no tocante a execugdo da promessa de doagdo realizada no bojo de
um processo judicial do Direito de Familia, como verdadeira condigdo para
homologagdo de um acordo, o Excelso Tribunal, conforme se verifica no
Recurso Especial 742.048RS”, admite a tutela especifica.

Capanema de Souza, apesar de admitir a execugéo especifica em todas
as hip6teses, principalmente em face da incidéncia do principio da boa-fé
objetiva, assevera que no caso do acordo homologado judicialmente existiria
muito mais uma transagéo, cuja forga é obrigatoria, do que uma liberalidade®.

Pablo Stolze Gagliano, em monografia sobre o contrato de doagio e
os seus efeitos, defende posigdo similar a das Cortes Superiores brasileiras.
Segundo o autor, a regra geral é a admissibilidade da promessa de doagéo,
entretanto, o seu descumprimento ndo pode ensejar execugdo especifica,
somente agdo indenizatéria: “entendemos que, por razdes superiores, no
ambito do Direito de Familia, escapando desse sistema geral, a promessa deve
comportar execugdo. especifica, na estrita forma da lei processual civil”. O
doutrinador analisa os fundamentos da promessa em duas situagdes distintas.
Na dissolugdo da sociedade conjugal (conjuges e companheiros) a promessa
encontraria fundamento no cunho compensatério em razdo do término do
enlace conjugal, ao passo que, no caso de a promessa ser perpetrada em favor
dos filhos, utiliza-se o principio do solidarismo familiar®.

% “RECURSO ESPECIAL - AGAO DE COBRANGA - PROMESSA DE DOAGAO - ATO DE
LIBERALIDADE - INEXIGIBILIDADE - PROVIDO O RECURSO DO REU - PREJUDICADO O
RECURSO DA AUTORA.

1. A anélise da natureza juridica da promessa de doag#o e de sua exigibilidade nfo esbarra nos 6bices
impostos pelas Stimulas 05 e 07 deste Tribunal Superior, pois as conseqiiéncias juridicas decorrem da
qualificagiio do ato de vontade que motiva a lide, nfio dependendo de reexame fatico-probatério, ou
de cldusulas do contrato. 2. Invivel juridicamente a promessa de doagdo ante a impossibilidade de se
harmonizar a exigibilidade contratual e a espontaneidade, caracteristica do animus donandi. Admitir a
promessa de doagio equivale a concluir pela possibilidade de uma doagZio coativa, incompativel, por
definigdo, com um ato de liberalidade. 3. H4 se ressaltar que, embora alegue a autora ter o pacto origem
em concessoes reciprocas envolvendo o patriménio familiar, nada a respeito foi provado nos autos. Deste
modo, o negdcio juridico deve ser tomado como comprometimento & efetivacdo de futura doagfo pura.
4. Considerando que a presente demanda deriva de promessa de doagfio pura e que esta é inexigivel
judicialmente, revele-se patente a caréncia do direito de agéo, especificamente, em razao da impossibilidade
juridica do pedido. 5. Recurso especial do réu conhecido e provido. Prejudicado o exame do recurso
especial da autora. Recurso Especial 730626/SP - 17/10/2006 - Ministro Jorge Scartezzini ~ 4* Turma. Por
Maioria.” Saliente-se que a divergéncia no julgamento néo recaiu sobre a questfio da promessa de doagao,
mas sim na incidéncia dos juros.

7 “CIVIL. PROMESSA DE DOAGAO VINCULADA A PARTILHA. ATO DE LIBERALIDADE
NAQO CONFIGURADO. EXIGIBILIDADE DA OBRIGAGAO. LEGITIMIDADE ATIVA. A promessa
de doagao feita aos filhos por seus genitores como condi¢do para a obtengio de acordo quanto a
partilha de bens havida com a separagio ou divércio ndo é ato de mera liberalidade e, por isso, pode
ser exigida, inclusive pelos filhos, beneficidrios desse ato. Precedentes. Recurso Especial provido -
Recurso Especial 742048 /RS ~ Unanimidade - 14/09/2009 - Ministro Sidnei Beneti - 32 Turma.”
BS0OUZA, Sylvio Capanema de. Comentirios ao novo Cddigo Civil, p. 112.

# GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 92.
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Os argumentos apresentados pelo renomado autor tornam o sistema
contraditério e inseguro. A andlise da possibilidade da promessa, como
serd explanado adiante, deve realizar-se no ambito dos principios e regras
que regem o préprio direito obrigacional, nomeadamente a interpretagao
conjugada da permissao legal da execugéo especifica com o principio da boa-fé
objetiva.

Néo se entende que os quatro posicionamentos relatados sejam os
mais adequados. A doutrina moderna, de forma acertada, vem admitindo
a promessa de doagdo e sua consequente execugao especifica. Nessa esteira,
merecem destaque os posicionamentos de Paulo Luiz Netto Ldbo, Sylvio
Capanema de Souza, Maria Celina Bodin de Moraes e Gustavo Tepedino.

Paulo Luiz Netto Lobo*, ao comentar os artigos do Novo Cédigo
Civil Brasileiro sobre a doagfo, sustenta claramente a admissibilidade da sua
promessa no ordenamento juridico, salientando até mesmo a possibilidade da
aplicagdo das regras dos contratos preliminares, com as devidas adaptacdes.

Enfatiza-se, inicialmente, que a questdio deve ser analisada sob a égide
dos novos ditames legais referentes ao contrato preliminar, regulamentado
nos artigos 462 a 465 do atual Cédigo Civil. Conforme explicado adiante, ao
analisar os citados dispositivos legais ndo se encontraram proibigdes acerca da
admissibilidade de um contrato preliminar de doagéo. E o legislador poderia
ter inserido uma regra vedando referida celebragdo. A divergéncia é antiga,
mas, caso desejasse impedir esse negoécio juridico, deveria ter incluido a regra
obstativa; portanto, em face do regramento existente deve preponderar o
principio da liberdade contratual.

A liberdade contratual, consubstanciada no artigo 421 do diploma
civil vigente, é a regra no ordenamento juridico brasileiro e somente pode ser
relativizada mediante uma norma expressa ou quando violar os principios da
probidade e boa-fé, o que néo ocorreu no caso estudado. Saliente-se, ainda, que
a admissibilidade da promessa de doagao nio viola qualquer norma de ordem
publica, nem mesmo de forma indireta. A relagéo juridica é essencialmente de
direito privado e, inexistindo vicios ou defeitos nas vontades das partes, deve
ser considerada valida.

O classico autor brasileiro Washington de Barros Monteiro sempre
admitiu, de modo irrestrito, a promessa de doagdo. E os seus principais
argumentos é que a liberalidade prometida nio ofende qualquer norma de
ordem prblica e nem existe qualquer preceito legal proibitivo™.

O posicionamento ora adotado se coaduna com os anseios do legislador
e da doutrina moderna, que exige o cumprimento da boa-fé objetiva em todas
as fases contratuais, inclusive tanto antes da celebragdo do negécio juridico
(boa-fé objetiva pré-contratual) como apés (boa-fé objetiva pés-contratual).

O ponto principal da divergéncia, da mesma forma que ocorre no
Direito Portugués, é saber o d&mbito de abrangéncia da expressao natureza da

**NETTO LOBO, Paulo Luiz. Comentdrios ao Cédigo Civil, p. 285.
* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. Ifl, p. 118,
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obrigacio esculpida no artigo 464 do Cédigo Civil®. O legislador, ao se referir a
incompatibilidade da natureza da obrigagdo, tinha por objetivo o 6bvio: a tutela
especifica ndo poderé ser utilizada quando a esséncia da obrigacdo impedir
que uma decisdo judicial a substitua. Os dois exemplos que demonstram o
ambito de incidéncia dessa regra sdo: a) o caso da obriga¢do personalissima;
e b) quando os préprios termos do contrato preliminar, em decorréncia de
sua vagueza, obscuridade ou da prépria necessidade da delimitagéo de pontos
da negociagdo ainda ndo especificados, impedirem a formagao do contrato
principal.

Por fim, obstar a execugdo especifica da promessa de doagéio é retirar-lhe,
totalmente, a sua eficAcia prética e a seriedade da sua celebragdo. Em um
ordenamento juridicono qual as relagdes juridicas, principalmente as negociais,
sdo fundamentadas na boa-fé objetiva é inadmissivel impedir a tutela especifica
em face do simples argumento de se tratar de uma liberalidade.

Com a nova regulamentagdo, questdo interessante recai sobre os
efeitos de uma promessa de doagéo de imével ndo registrada no oficio predial
competente. O ponto nodal da divergéncia refere-se a interpretagdo do
paréagrafo tnico do artigo 463 do Cédigo Civil.

A questao prévia € saber se o registro exigido condiciona a eficacia da
promessa, impossibilitando a sua execugéo especifica ou, ao contrério, somente
reflete na eficcia perante terceiros.

Para uma anélise percuciente da questdo, faz-se necessério transcrever
o teor do dispositivo legal:

“Artigo 463: Concluido o contrato preliminar, com
observancia do disposto no artigo antecedente, e desde que
dele ndo conste clausula de arrependimento, qualquer das
partes terd o direito de exigir a celebragdo do definitivo,
assinando prazo a outra para que efetue.

Paragrafo tnico: O contrato preliminar deverd ser levado ao
registro competente.” (sem grifo no original)

O legislador, ao empregar o verbo deverd, criou uma causa de nulidade
do negécio juridico preliminar? Apesar da previsao de um comando que denota
uma compulsoriedade, o legislador ndo estipulou no citado artigo, e nem nos
dispositivos subsequentes, nenhuma sangéo para a auséncia do registro. Diante
desse fato, ndo se pode entender que o registro é um requisito de validade para o
contrato preliminar. No ordenamento juridico brasileiro, com claro fundamento
na seguranca das relagdes juridicas, ele possui duplo objetivo, quais sejam,
possibilitar a transmissao da propriedade em algumas situagdes, notadamente
quando se tratar de iméveis (artigos 1.245 até 1.247 do Cédigo), e conferir
publicidade, possibilitando a produgao de efeitos perante terceiros.

2% Art. 464. Esgotado o prazo, poderd o juiz, a pedido do interessado, suprir a vontade da parte
inadimplente, conferindo carater definitivo ao contrato preliminar, salvo se a isto se opuser a
natureza da obrigagdo.”
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No sistema anterior ao de 2002, quando vigorava o Cédigo Civil de
1916, ndo existia nenhuma regra possibilitando o registro dos contratos
preliminares. No ordenamento brasileiro era recorrente esse tipo de celebragao
de promessas de contratar em acordos de separacdo judicial e divércio,
homologados judicialmente e, depois, encaminhados para registro no Carté6rio
do Registro de Iméveis.

As primeiras controvérsias surgiram quando os oficiais comegaram
a ndo querer registrar as promessas, suscitando didvidas e submetendo-as a
anélise do juiz registral. E oportuno lembrar que naquele momento néo existia
regra determinando o registro, conforme disposicdo insita no artigo 463 do
Cédigo Civil vigente.

Desde j4, faz-se imperativo salientar que a auséncia de registro nao
influencia na validade da promessa de doagdo. Resta saber se esse fato
impediria a agdo de execugdo especifica, que teria a fungdo de substituir o
Judiciario na auséncia de manifestagdo da vontade do promitente.

A explicagdo das fungdes do registro jé responde & questdo. A auséncia
de registro ndo pode ser fundamento para impedir a tutela especifica no caso
do contrato preliminar de doagao.

1.3 Direito Portugués

Menezes Leitdo®, ao analisar o tema sob o prisma do ordenamento
juridico portugués, elenca os fundamentos dos autores que inadmitem o
contrato-promessa de doagdo, aduzindo que: a) o negdcio ndo seria admissivel
emrazao daincompatibilidade com o requisito da espontaneidade, indispensavel
nas doagGes; b) a ser admissivel o negécio, estar-se-ia diante da prépria doagao,
0 que tem como consequéncia a inexisténcia do contrato-promessa, uma vez
que, na verdade, haveria o préprio negécio juridico definitivo; e c) o negécio é
incompativel com a proibicdo da doacéo de bens futuros.

O autor Cunha Gongalves*, ao sustentar a inadmissibilidade da
promessa de doagdo, apresenta o seguinte argumento:

“Nao é possivel, ou ndo tem valor algum uma promessa de
doar. A doacdo ou existe, ou ndo existe. Sendo um favor,
ela ndo pode ser exigida, sob pena de perdas e danos;
teriamos, assim, uma doacdo for¢ada; e um beneficio ndo se
impde. Faltaria a doagdo o seu cardter de espontaneidade.
O doador, néo fazendo a doagdo prometida, podera causar
uma decepgdo ao donatério, mas ndo comete ato ilicito. As
promessas s6 sdo exigiveis nos contratos a titulo oneroso, que
sdo nego6cio com prestagéo reciproca.”

e
* LEITAO, Luiz Manuel Telles de Menezes. Direito das obrigagdes, p. 193.
S GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. Sio Paulo: Max Limonad, 1956. v. VIII, p. 52.
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Segundo Menezes Leitdo®, o requisito mencionado nio é posto em
causa, uma vez que a promessa é espontanea, conduzindo, por consequéncia, ao
contrato definitivo. Assiste inteira razdo ao renomado autor. A espontaneidade
- verdadeiro espirito de liberalidade - pode existir no momento da celebracio
da promessa e depois, por decorréncia l6gica, persistir no momento da
elaboragdo do negécio juridico definitivo.

Além disso, ndo existe nenhuma exigéncia a prop6sito de a permissao do
contrato-promessa no Direito Portugués existir somente nos negécios juridicos
a titulo oneroso, bem como a admissibilidade do citado contrato-promessa
ndo violar qualquer norma de ordem piblica. O negécio juridico prévio de
direito privado, de caracteristicas essencialmente patrimoniais, estd inserido
na autonomia privada do individuo, consubstanciada na liberdade contratual.

Sobre o tema, faz-se mister colacionar os ensinamentos do Professor
Inocéncio Telles Galvéo, conforme a seguir:

“Ja sabemos que o contrato-promessa é um acordo preliminar
que tem por objeto uma conven¢do futura, o contrato
prometido. Mas em si é uma convengdo completa, que se
distingue do contrato subsequente. Reveste-se, em principio,
da natureza de contrato obrigacional, ainda que diversa seja
a fndole do contrato definitivo.”

Umas das questdes mais controvertidas na matéria, servindo, inclusive,
de fundamento para alguns autores inadmitirem o préprio contrato-promessa de
doagdo, é o mecanismo de tutela do promissério que verifica o incumprimento
do acordo (promessa de contratar) pelo promitente.

O Codigo Civil Portugués regulamenta o contrato-promessa nos artigos
410 a 413. A legislagdo anterior - Cédigo de Seabra - regulamentava com mais
timidez o citado instituto. Umas das principais diferencas verificadas nas
duas legislagGes era o seu &mbito de aplicabilidade. O Cédigo de Seabra néo
preconizava o contrato-promessa de forma genérica para todas as espécies
contratuais. A legislagdo previa a admissibilidade da promessa somente na
compra e venda, sendo essa permissdo ampliada pela doutrina ejurisprudéncia
para outros contratos.

A nova normatizagio, conjugada com a regra do artigo 830°, trouxe
profundas modificagGes para o sistema do contrato-promessa e conferiu maior
credibilidade para a sua celebragéo, especialmente em face da previsio da sua
execugao especifica em caso de descumprimento pelo promitente.

Antunes Varela” relata que a doutrina portuguesa, em conformidade
com a legislagdo anterior, admitia somente a aplicagdo das sangdes existentes
ou estipuladas pelos contratantes, como perda do sinal, restituicio deste em

3 L EITAO, Luiz Manuel Telles de Menezes. Op. cit., p. 194.
* TELLES, Inocéncio Galvdo. Manual dos contratos em geral. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 210.
¥VARELA, Jodo de Matos Antunes. Obrigagies em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2010. v.J, p.335.
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dobro e indenizagdes. Estar-se-ia diante de um “fato incoercivel”, segundo
expressdo do renomado autor, ou seja, a promessa gerava somente uma
obrigacéo de facere, notadamente a de emitir uma futura declaragdo de vontade
consubstanciada no dever de contratar. O incumprimento dessa obrigacdo
assumida na promessa ndo gerava ao promissario nenhuma protegao especifica
que substituisse a auséncia de manifestacdo da vontade do promitente.

A auséncia de admissibilidade da execugao especifica do contrato-promessa
retirava por completo seu poder vinculativo e desestimulava sua elaboracéo,
principalmente nos contratos de doagdo. Nesses negoécios juridicos gratuitos
decorrentes da existéncia de um espirito de liberalidade, de altruismo
do doador, é muito dificil a comprovagdo de todos os requisitos para a
configuracao da responsabilidade civil, Gnica consequéncia pratica do eventual
descumprimento do contrato-promessa de doagdo.

O artigo 830°, com o claro intuito de conferir a tutela efetiva pretendida
pelo promissario, possibilitou ao juiz a faculdade de substituir a vontade
daquele que prometeu contratar e ndo o fez. A ideia da tutela especifica se
coaduna com os anseios da sociedade moderna e confere maior importéncia e
seriedade as manifestagdes dos contratantes durante a fase das tratativas e, em
particular, no momento da elaboragéo do contrato-promessa.

A atuagdo dos contratantes nas fases prévias dos contratos definitivos
vem ganhando bastante importancia legislativa, doutrinéria e jurisprudencial. A
admissibilidade da aplicagdo do principio da boa-fé objetiva na fase pré-contratual
e a propria tutela especifica do incumprimento do contrato-promessa sdo
demonstractes de uma evolucdo.

Sobre a citada evolugdo, faz-se mister colacionar, novamente, os
ensinamentos de Antunes Varela: “Foi nesse sentido, incomparavelmente
mais aberto as necessidades do nosso tempo, que se orientou a nossa nova lei
civil, ao admitir no artigo 830° a chamada execugao especifica da promessa de
contratar”. E continua o doutrinador:

“O modo como, na pratica, o juiz supre a declaragdo negocial
do faltoso é o de considerar o contrato prometido como
realizado, por for¢a da sentenga, é o de decretar directamente
o efeito fundamental do contrato prometido, como se o
requerente e demandado o tivessem celebrado.”*®

A nova legislacdo portuguesa, de maneira incontroversa, regulamentou
© chamado contrato-promessa e nio criou nenhum tipo de restrigdo ou ébice
Ppara a sua aplicagdo no contrato de doagdo, admitindo a sua incidéncia em
qualquer espécie contratual.

A questdo a ser debatida refere-se a possibilidade da aplicacao do
‘fu'tigo 830° do Codigo Civil em comento, que admite a execugdo especifica no
incumprimento do contrato-promessa, no caso da doagdo. E o seguinte o teor
do citado dispositivo:

®VARELA, Joio de Matos Antunes. Obrigagoes em geral, v. 1, p. 336.
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“1 - Se alguém se tiver obrigado a celebrar certo contrato e
ndo cumprir a promessa, pode a outra parte, na falta de
convengao em contrario, obter sentenca que produza os efeitos
da declaragio negocial do faltoso, sempre que a isso ndo se oponha
a natureza da obrigagdo assumida.” (sem grifo no original)

Em consonéncia com o previsto nos artigos 410° a 413° do Cédigo Civil,
que regulamentaram o contrato-promessa, o dispositivo do artigo 830°, I,
também ndo limitou ou obstou sua aplicacdo a qualquer espécie contratual.
A anélise conjugada das regras elencadas enseja uma conclusao l6gica, de sua
aplicabilidade aos contratos-promessa de doagdo.

Saliente-se que o legislador luso, no préprio artigo 830°, criou algumas
regras aplicdveis somente aos negodcios juridicos onerosos. Nessas situagoes,
considerando a previsdo expressa, ndo se poderia argumentar uma incidéncia
dos aludidos ditames ao contrato de doagao, que é essencialmente gratuito.

Alguns autores, de forma majoritdria, vislumbram que a execugéo
especifica da promessa de doacdo seria incompativel com a expressao “sempre
que a isso ndo se oponha a natureza da obrigacdo assumida” esculpida no
artigo 830°. Na situagdo aventada, vislumbra-se uma possivel inadequagdo da
esséncia da promessa de doagdo com a prépria execugao especifica.

O ponto nodal da questdo é aprofundar o ambito de abrangéncia da
expressao apontada no pardgrafo anterior e verificar se ela tem o poder de obstar a
utilizagdo do moderno mecanismo da execugéo especifica na promessa de doagéo.

Verificou-se que o objetivo da referida expressao nele inserida é impedir
a execugdo especifica daqueles contratos-promessa que tenham por objeto
a prestagdo de servigos pessoais, sejam contratos reais quod constitutionem®,
sejam contratos nos quais a pouca delimitacdo da futura contratagio, em
face do emprego de clausulas vagas, v.8., torne totalmente impossivel que o
Tribunal, por meio da execugdo especifica, substitua a vontade daquele que
celebrou a promessa.

A estudiosa Ana Prata, autora de obra especifica sobre o contrato-promessa,
admite a incidéncia deste na hipétese da doagao, entretanto, ndo concorda com
a aplicagdo do disposto no artigo 830° n. 1, do Cédigo Civil, que permitiria
a execugdo especifica. Sustenta a doutrinadora que, ao eliminar o sistema do
regime da promessa de doacgdo a tutela obrigacional da execugéo especifica,
estar-se-ia a caracterizar o aludido contrato-promessa na categoria de promessas
precérias, cujo incumprimento se resolve no campo indenizat6rio®.

A dificuldade da doutrina para admitir o préprio contrato-promessa como
a sua execugdo especifica insere-se nos mesmos fundamentos, entretanto, com
conclusGes e consequéncias diversas. Parte da doutrina apregoa, como jd explanado
de forma exaustiva, que o contrato-promessa nem sequer é vélido, ao passo que
outra parcela assevera que o seu incumprimento niéio pode ensejar a tutela especifica.

¥ Os dois primeiros exemplos sdo fornecidos por Pires de Lima e Antunes Varela na obra Cédigo
Civil anotado, v. II, p. 108.
“PRATA, Ana. O contrato promessa e seu regime civil. Coimbra: Almedina, 2006. p. 315.
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O ponto nodal da questdo é a alegada impossibilidade de exigir do
promitente-doador, que no momento da elaboragdo do contrato-promessa
tinha o animus donandi (espirito de liberalidade), a sua repetigio em fase
posterior. Ao se admitir a execugédo especifica, segundo os ensinamentos de
AnaPrata®, o fundamento nunca poderia ser o espirito de liberalidade, mas sim
0 animus solvendi, o que ensejaria a celebracdo de um contrato sem o elemento
psicolégico. Nas palavras da doutrinadora portuguesa, ndo estariamos diante
de “doagao alguma”.

Ana Prata®?, com a profundidade que lhe é peculiar, aduz que a
promessa de doagdo é a prépria doagao, sendo seus efeitos postergados para o
momento do cumprimento do contrato definitivo, seja de maneira volitiva, seja
por decis@o judicial, consoante o disposto no artigo 830° n. 1. Na concepcéo
da autora, a libertacdo da divida resulta de um ato de cumprimento e nio de
uma segunda doagéo.

Em nenhum momento sustenta-se a possibilidade de uma doagao sem o
requisito psicolégico, que é o animus domini. O espirito de liberalidade existiu
no momento da promessa, e seus efeitos foram postergados. Como bem
ressaltou Antunes Varela®, obviamente a transmissdo coercitiva provém do
cumprimento e ndo de uma nova doagdo. A presente tese se ajusta aos anseios
da boa-fé e a respeitabilidade das obrigagdes assumidas, requisitos exigidos
em todos os negoécios juridicos. ;

Saliente-se, ainda, que admitir somente a responsabilidade civil inibe
celebragao do neg6ciojuridico preliminar, por faltar credibilidade no seu futuro
cumprimento. Para existir o dever de indenizar, obviamente, serd necessario
0 preenchimento de todos os requisitos ensejadores da responsabilidade civil
€, em especial, deve-se lembrar que nio hé obrigagao de reparagao sem dano.
Imagine-se qual o dano que poderia ser proveniente do descumprimento de
uma promessa de doagdo, que é uma liberalidade? As situagdes imaginaveis
sdo muito poucas, o que reforga que essa solugdo nao se coaduna com o sistema
contratual vigente.

O Supremo Tribunal de Justica portugués tem se manifestado
contrariamente a execugdo especifica da promessa de doagdo. O fundamento
apresentado nos julgados é a interpretacdo do artigo 830° I. Sustenta-se
a incompatibilidade da tutela especifica com a natureza da promessa e a
exigéncia de animus donandi e recipiendi*.

“Tbidem, p. 311/313.

“Ibidem.

“ VARELA, Joao de Matos Antunes. Obrigagoes em geral, v. I, p 335.

““Execugdo especifica - Doagdo ~ Mandato sem representagéo - Unido de contratos - Coligagao
de contratos - Alegagdes de recurso - Respostas aos quesitos - Motivagdo - Fundamentagéo -
{-itiigéncia de ma-fé.

VII - Nio é admissivel a execugao especifica - nos termos do artigo 830.° do Cédigo Civil - de
Promessa de doagdo, j4 que a vontade solutéria tem de ser actual, devendo manter-se até a
formalizacao do negécio, pois que a natureza pessoal da doagao justifica que as partes conservem
a possibilidade de desistir do contrato definitivo até a sua outorga, embora podendo incorrer em
Tesponsabilidade pelo incumprimento. (sem grifos no original)
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Apesar do atual posicionamento do Supremo Tribunal de Justiga
portugués ser contrario a tese da admissibilidade da execugéo especifica, em
uma investigacdo percuciente foi possivel encontrar um julgado® em que se
admitia a tutela especifica da promessa de doagao. Saliente-se que a decisdo é
do ano de 2001 e que, posteriormente, o entendimento se solidificou no sentido
da inadmissibilidade.

2 Doagdo por morte

2.1 Anaélise da admissibilidade

O segundo tema a ser tratado no presente trabalho diz respeito a doagao
mortis causa, também denominada doagdo por morte. Nela o doador prevé a
transferéncia do bem, a titulo gratuito, para depois de sua morte.

A principal questdo é saber se no sistema sucessério em que haja a
previsdo da figura do testamento, negécio juridico unilateral, revogavel,
essencialmente solene, que somente produz efeitos apés o falecimento do
testador, existiria compatibilidade com a figura da doagdo por morte.

Antes de analisar a delicada questao proposta, faz-se mister apresentar
algumas diferencas entre os dois institutos. A doagdo, diferentemente do
testamento, tem natureza contratual, ou seja, para o seu aperfeicoamento é
necessaria a manifestacdo da vontade daquele que realiza a liberalidade (o
doador), e daquele que necessariamente, em regra, deve aceitar (donatario)
o beneficio para formagdo do negécio juridico. J4 o testamento, instituto

VIII - Ademais, a jurisprudéncia e a doutrina dividem-se quanto & possibilidade/admissibilidade
da promessa de doagdo.” 29-06-2010 - Revista n. 476/1999.P1.51 - 12 Secgdo - Sebastido Pévoas
(Relator) * - Moreira Alves - Alves Velho.

Contrato-promessa - Partilha dos bens do casal - Doagio ~ Execugio especifica

1 - Tendo, nos preliminares da acgéo de divércio, Autor e Ré celebrado contrato-promessa de
partilha em que se comprometeram a doar ao filho do casal os iméveis identificados, constituindo-
se usufruto vitalicio a favor do Autor relativamente a um desses imé6veis, tal contrato é, sem mais,
insusceptivel de execugdo especifica, pois a tal se opde, em principio, a natureza do contrato de
doagao que exige, em principio, animus donandi e recipiendi.

II - Com efeito, sendo necessiria, para que se conclua o processo constitutivo do contrato de
doagdo, a aceitagdo do donatério e ndo se provando que tal aceitagdo tenha tido lugar ou que se
esteja perante um caso em que ela nio seja necesséria (pois o filho era maior de idade), ndo &
legalmente possfvel promover a execugdo especifica, improcedendo o pedido do Autor no sentido
de ser proferida sentenga que substitua a declaragio negocial da Ré por forma a que se transferisse
para o Autor o direito ao usufruto vitalicio sobre o referido prédio. (23-05-2006 - Revista n.° 864/06
- 6.* Secgdo - Fernandes Magalhaes (Relator) - Azevedo Ramos Silva Salazar).

 “Transacgdo judicial - Terceiro - Contrato-promessa - Doagdo - Execugio especifica

I - E licito as partes, se lhes convier, estender o objecto da transacgdo judicial para além do objecto da
causa e, subjectivamente, a terceiras pessoas que intervenham no processo unicamente para transigir.
H - Quanto a estas, porém, a transacgéo é extrajudicial.

Il - Na promessa de doagdo ha um contrato obrigacional unilateralmente vinculativo para o
promitente doador, criando um crédito a favor do promitente donatério a custa daquele.

IV - Deste modo, a ser admissivel a execugdo especifica, nos termos do art. 830°, n.° 1, do CC,
ela destina-se a suprir a declaragiio negocial do promitente doddor e s6 pode ser requerida pelo
promitente donatério, que é o beneficidrio da promessa.”

N.S. - 08-03-2001 - Revista n.° 400/01 - 6.* Secgao - Afonso de Melo (Relator) - Fernandes Magalhdes
- Tomé de Carvatho.
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vinculado ao direito sucessorio, é um negoécio juridico unilateral, que para
existir depende somente da vontade do testador, produzindo os seus efeitos
ap6s a morte do estipulante.

Umas das principais diferencas reside na revogabilidade*. £ da esséncia
do testamento a possibilidade de sua modificacdo a qualquer tempo, ao passo
que na doagdo a regra é a irrevogabilidade. Apés a aceitagdo o contrato ja
estd formalizado, somente admitindo a revogagdo em situagGes excepcionais,
taxativamente previstas em lei.

A revogabilidade do testamento, segundo os ensinamentos de Zeno
Veloso, é da esséncia deste. O direito de revogar é de ordem publica, ndo
podendo ser renunciado pelo testador e, portanto, serd considerada nula
qualquer disposigao nesse sentido®.

Oliveira Ascencao® ressalta a impossibilidade de o neg6cio mortis causa
ser bilateral, admitindo somente a hip6tese da unilateralidade. O objetivo é
evitar pressdes sobre o autor da heranga enquanto este estiver vivo, mantendo
a disponibilidade dos bens e inibindo a ocorréncia de decisdes precipitadas,
inadmissiveis em face da inexisténcia, nessas situagdes, da revogabilidade,
essencial aos testamentos.

Uma das questdes mais controvertidas na doagdo por morte refere-se ao
ambito de sua aplicabilidade.

Pereira Coelho® e Capelo de Sousa™ sustentam que a lei ndo impediu as
partes de estabelecer, mediante clausulas acessérias, que os efeitos das doagdes
fiquem condicionados ou diferidos para depois do falecimento do doador. Na
visdo dos autores, o disposto no artigo 946° somente proibiu a liberalidade
quando a morte for verdadeira causa ou concausa da atribuigdo patrimonial.

O renomado autor luso Menezes Leitao elenca a divergéncia no Direito
Portugués sobre a admissibilidade da doagdo por morte em algumas situagtes
e explica o posicionamento dos autores Pereira Coelho e Capelo de Sousa:

“Para uma posigao, seguida por Pereira Coelhoe Rabindranath
Capelo de Sousa, a lei apenas proibiria as doagdes em que a
morte constitui a verdadeira causa ou concausa da atribuigao
patrimonial, uma vez que s6 estas sdao abrangidas pela
proibigao dos pactos sucessérios. Nada impediria, porém, as
partes de estabelecer, através de clausulas acessérias, em que
os efeitos da doagdo fiquem condicionados ou sejam diferidos
para a data da morte do doador. Seria assim admissivel

“Q Direito Brasileiro, no artigo 1.609, e o Direito Portugués, no artigo 1.858°, dos respectivos
Cédigos Civis, preconizam uma hipétese de clausula irrevogavel do testamento. Cuida-se da
perfilhacao. A regra ndo viola qualquer norma de ordem piblica e nem a prépria esséncia da
sucessdo testamentéria em face da natureza extrapatrimonial do reconhecimento realizado e sua
importancia no tocante aos direitos da personalidade do reconhecido.

“VELOSO, Zeno. Comentirios ao Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 21, p. 345.

8 ASCENGAO, José de Oliveira. Direito Civil - sucessoes. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 214.
 COELHO, Francisco Pereira, Direito das sucessies. Coimbra: J. Abrantes, 1992. p. 26.

*S0USA, Rabindranath Capelo de. Ligfes de direito das sucessdes. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 2010. v. L
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quer a doagédo com reserva de usufruto (art. 958°), ou com a
faculdade de disposigdo por morte de coisa determinada (art.
959°), quer a estipulagdo da doacao sujeita ao termo morte do
doador (doagdo cum moriar) ou subordinada & condigao de
pré-falecimento do doador (doagao si praemoriar).”>!

O posicionamento majoritario estd em sentido diametralmente oposto.
Na verdade o legislador teve por objetivo abranger todas as situagGes; além
disso, é muito dificil diferenciar quando a morte figura como causa/concausa
ou como mera cldusula acessoria. A excepcionalidade da admissao da doagao
por morte no Direito Portugués, que é expressa em face do disposto no artigo
946°, ndo permite qualquer interpretacdo extensiva.

Sobre o tema, faz-se mister, novamente, colacionar o posicionamento de
Menezes Leitdo: “[€] extremamente dificil distinguir na prética entre as duas
situagdes, o que abriria as portas a que esta proibicao fosse facilmente defraudada”*.

Galvao Telles ja visualizava a dificuldade a tese sustentada por Pereira
Coelho e Capelo de Souza, o que necessitaria do intérprete uma distingao entre
a liberalidade inter vivos e causa mortis. Sustenta o renomado autor: “néo se vé
como poderiam distinguir-se com seguranga uma liberalidade por morte e uma
liberalidade em vida cujos efeitos ficassem suspensos até o momento da morte”%.

Carvalho Fernandes, na esteira dos ensinamentos de Galvao Telles,
adverte que “a falta de critério nitido e seguro” para demarcar a diferenga entre
uma doagdo mortis causa e uma inter vivos pode gerar davidas e conflitos™.

O proéprio sistema sucessério impede a realizagdo desse tipo de contrato.
A eventual inexisténcia da regra proibitiva do artigo 946° do Cédigo Civil
Portugués néo geraria a admissao da doacao por morte. Ela seria incompativel,
por si s6, com o sistema sucessério vigente.

A sucessdo testamentaria estd regulamentada de forma exaustiva tanto
no Direito Brasileiro como no Direito Portugués. Conforme salientado, uma
das caracteristicas essenciais dos testamentos é sua revogabilidade, ou seja,
o testador pode, até o momento que antecede a sua morte, considerando
sentimentos pessoais ligados a sua vontade, que néo precisa relatar ou expor
na cédula, modificar o negécio juridico unilateral.

A caracteristica da revogabilidade do testamento est4d em consonéncia
com o sistema sucessério. O legislador, ao permitir a conjugagado de uma sucessio
legitima (em que a lei presume a necessidade da protegdo de parentes pr6ximos)
com a sucessdo testamentdria (em que se respeita a vontade do testador),
demonstra que o sistema sucessério deve respeitar os interesses do testador até
o dia de sua morte, admitindo que situagGes posteriores a elaboragdo do negécio
permitam que ele modifique seus objetivos iniciais. A sucessdo testamentaria
tem como fundamento basilar o principio da autonomia da vontade.

5 LEITAO, Luiz Manuel Telles de Menezes. Direito das obrigagdes, p. 218.

52  EITAQ, Luiz Manuel Telles de Menezes. Direito das obrigagées, p. 219.

STELLES, Inocéncio Galvao. Direito das sucessoes. Coimbra: Coimbra, 1985. p. 116.

#FERNANDES, Luis A. Carvalho. Ligies de direitos das sucesses. 3. ed. Lisboa: Quid Juris, 2008. p.560.
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O Cédigo Civil Brasileiro de 2002 silencia sobre o tema e, repetindo
parcialmente o Cédigo Civil de 1916, preconiza somente uma regra genérica
(artigo 426), no capitulo referente aos contratos, de proibigao da contratagao da
heranca de pessoa viva.

Eduardo de Oliveira Leite argumenta que o dispositivo em referéncia
extirpa do ordenamento juridico a tentativa de conferir natureza contratual ao
testamento: “ A vedagdo da hipétese é suficiente a afastar qualquer tentativa de
visualizar no testamento natureza contratual”®.

A proibigdo da contratagdo da heranga de pessoa viva, de forma
genérica, seria capaz de impedir a celebragéo do contrato de doagdo por morte?
O citado impedimento também abrangeria as doagbes em que o evento morte
seria mera clausula acesséria? O termo “heranca”, empregado no referido
artigo 426, impediria a doagao por morte de bens determinados?

O raciocinio e os fundamentos expostos para o Direito Portugués séo
os mesmos que devem ser tratados para a legislacéo brasileira. A existéncia da
regra expressa seria salutar para evitar eventuais discussdes e dtvidas sobre
o tema; apesar disso, a doagdo por morte é defesa pela legislagdo brasileira.
Além da total incompatibilidade com o sistema sucessorio, conforme ja
demonstrado, a regra da proibicao de contratacdo da heranca de pessoa viva
deve ser analisada em conformidade com o sistema e ndo de forma isolada.

Por fim, resta saber se as hipétesés de doagao por morte existentes no
Direito Portugués poderiam ter aplicacdo no sistema brasileiro, fundamentadas
no principio da liberdade contratual.

A resposta a essa indagacdo também deve ser negativa. A relativizacao
da regra geral da proibigao de contrato da heranca de pessoa viva necessitaria
de uma previsdo expressa, 0 que ndo ocorreu. Infere-se, pois, que o sistema
adotado no Brasil é mais restrito e ndo permite excegoes.

No Direito Portugués, a teor do artigo 2.027°, a sucessdo pode se dar
de trés maneiras: a) legitima; b) testamentéria; e c) contratual. A doagdo por
morte, que no sistema luso é admitida em algumas hip6teses, se insere como
uma das hipéteses da sucessdo contratual. A andlise do n. 2 do artigo 2.028°
evidencia a excepcionalidade da sucessdo contratual, que € admissivel somente
nas situag@es previstas em lei, sendo nulas em todos os demais casos.

A proibicdo do pacto de succedendo se fundamenta no principio
da liberdade da disposigdo por morte, que tem como corolario légico a
revogabilidade do testamento. A natureza bilateral da sucessdo contratual
retira a possibilidade de revogagdo e a livre disponibilidade existente até o
momento da morte. Em razdo dos fundamentos apresentados, as hip6teses
de sucessdo contratual no Direito Portugués devem ser interpretadas
restritivamente™.

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v.
XX, p. 314.
%FERNANDES, Luis A. Carvalho, Ligdes de direitos das sucessdes, p. 557/558.
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2.2 Doacgdes por morte no Direito Portugués

O Cédigo Civil Portugués, no artigo 1.756°”, preconiza a chamada
doagéo para o casamento, consubstanciada também na liberalidade perpetrada
entre os esposados ou por um terceiro aos esposados.

Nesse contrato o casamento atua como verdadeira condigdo suspensiva,
uma vez que ap6s a sua celebragéo o negocio juridico passa a produzir efeitos.
Conforme os ensinamentos de Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira®, a
doagdo é realizada entre esposados e ndo entre conjuges, ja que ela se aperfeigoa
antes do enlace; os efeitos, sim, sdo produzidos posteriormente.

As doagbes entre esposados ocorrem por ato inter vivos ou mortis causa.
A doutrina, ainda, divide-a em trés modalidades: a) doagGes inter vivos de bens
presentes; b) doagSes mortis causa de bens presentes certos e determinados; e c)
doagbes mortis causa de parte ou totalidade da heranga®.

O artigo 1.756° estipula que a doagdo para o casamento somente é vélida
caso seja realizada mediante convengao antenupcial, considerando nulos os
negocios realizados por meio de escritura pablica.

A doutrina majoritaria vem abrandando a excessiva limitacio perpetrada
pelo legislador, em especial nas hip6teses da néo realizagdo do pacto antenupcial
em face da escolha doregime de bens supletivo para o casamento. Nessas situagoes,
as doagbes séo feitas por escritura pablica, entretanto, em decorréncia da opgao
pelo regime legal, torna-se desnecesséria a celebracdo de um pacto antenupcial.

A exegese extensiva do artigo 1.756°, notadamente da expressdo
“convengdo antenupcial”, se ajusta aos anseios do legislador. A realizacdo da
doagdo mediante escritura ptblica nos casos da adogdo do regime supletivo,
por si s6, ja confere a seguranga juridica exigida na lei; uma anélise literal do
dispositivo seria, portanto, desproporcional e ensejaria um rigor excessivo,
acoimando de nulidade a liberalidade.

A ideia defendida neste estudo est4 em consonancia com o posicionamento
de Pereira Coelho e Guilherme Oliveira, conforme excerto colacionado a seguir:

“[...] Na verdade, convengdo antenupcial é qualquer escritura
feita pelos nubentes em vista do casamento, quer escolham
um regime de bens quer nio.-Se os nubentes aceitaram o
regime supletivo e fizeram uma (ou mais) escritura de doagzo,
deixando claro que se trata de um negécio pré-nupcial e por
causa do casamento, estaremos perante uma convengao
antenupcial e a doagdo serd formalmente vélida; e o mesmo
se passara se os nubentes fizerem uma escritura para escolher
o regime de bens e, em separado, fizerem outra escritura,
para formalizarem a doaggo.”®

7 #1756 ~ Forma - 1 -~ As doagdes para casamento s6 podem ser feitas na convengao antenupcial”.
% COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de direito da familia. 3. ed. Coimbra:
Coimbra, 2003. p. 514.

% COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de direito da familia, p. 515.

® Ibidem, p. 514.
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O tépico a seguir aborda a problemdtica da conversdo da doagdo por
morte em outro negécio juridico.

2.3 Conversdo

Uma das questdes mais tormentosas na doutrina e na jurisprudéncia,
tanto no Direito Portugués como no Brasileiro, é a possibilidade da conversao
da doagao por morte em outro negécio juridico, notadamente o legado.

Antes de enfrentar a problematica sob o enfoque da doacio por morte,
€ imperativo tecer algumas consideragdes sobre a sistematizacdo do instituto
da conversdo nos dois sistemas juridicos ora estudados.

O Cédigo Civil Portugués, no artigo 293°, prevé o instituto da
conversdo. Além dessa regra, o Cddice preconiza em dispositivos especificos
a admissibilidade do instituto, com a exigéncia de requisitos especiais. No
tocante a doagéo por morte, o artigo 946°, n. 2, do Cédigo Civil (“Sera, porém,
havida como disposigdo testamentaria a doagdo que houver produzido os
efeitos por morte do doador, se tiverem sido observadas as formalidades do
testamento”) permite expressamente a conversdo nessa hipétese e elenca os

requisitos necessarios, analisados adiante, em momento oportuno.

A regra especifica existe também em outros ordenamentos juridicos,
como no Cédigo Civil Espanhol (artigo 620): “Las donaciones que hayan de
producir seus efectos por muerte del donante participan de la naturaleza de
las disposiciones de ultima voluntad, y se regiran por las reglas estabelecidas
para la sucessién testamentaria”.

A regra também se repete no Cédigo Civil Argentino: “Si alguno
prometiese bienes gratuitamente, con la condicién de no producir efecto la
promessa sino después de su fallecimiento, tal declaracién de voluntad sera
nula como contrato, y valdra s6lo como testamento, si estd hecha con las
formalidades de estos actos juridicos.”.

O Direito Brasileiro néo possui regra especifica para a conversdo no caso
da doag@o por morte. Esse fato, por si s6, ndo impede a aplicagéo dos ditames do
instituto, previsto no artigo 170 do Cédigo Civil, visto que os requisitos exigidos
para conservagio - mediante conversdo - do negécio juridico estdo presentes. A
diferenga do ordenamento juridico brasileiro para o portugués reside na falta da
regra especial, que, como j4 explicitado, ndo impossibilita a ocorréncia da conversao.

A conversio do negdcio juridico é a densificagdo do principio da
conservagcdo. Por ele entende-se que a atividade negocial deve ser o mais posstvel
mantida para a consecugao do fim praticado®’. Assim sendo, levando-se em conta
o valor da conservagdo, existindo duas interpretagoes possiveis da declaragao
da vontade, em que uma prive a validade e outra lhe assegure, devera ser
adotada a dltima. Na sociedade contemporénea, procura-se evitar a0 maximo
a nulidade do negécio juridico, prestigiando sempre o fim pretendido pelos
Sujeitos®.

“ Nesse sentido, SOARES, Teresa Luso. A conversio do negdcio juridico. Coimbra: Almedina, 1985. p. 15.

© Nessa esteira, THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentirios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. v. I, p. 534.
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A conversdo é o meio juridico pelo qual, cumpridos certos requisitos,
se transforma um negécio juridico invalido em outro, com o objetivo de
salvaguardar o resultado prético que os sujeitos visavam alcangar®. Na
verdade, aproveita-se o suporte fatico, que ndo era capaz de conferir validade
a um negdcio juridico, para outro, ao qual é suficiente.

A ideia parte do pressuposto de aproveitamento do negécio que contém
um vicio de nulidade ou anulabilidade. A inexequibilidade do negécio, em
conformidade com o imaginado pelas partes, pode ser salvo por uma nova
roupagem juridica, alcancando-se o resultado préatico pretendido. Para isso, o
resultado juridico alcangado ndo pode ser contrério ao fim desejado pelas partes.

A elaboragdo de um negécio juridico depende de uma escolha, pelas
partes, do meio técnico adequado para atingimento da finalidade proposta.
Além da vontade negocial, obviamente, existem requisitos e fatores
condicionadores da validade do negécio. O respeito a esses requisitos ensejam
a validade do negocio, ao passo que o desrespeito o torna invélido. Para aferir se
o negdcio é valido ou ndo, realiza-se um ato de qualificagdo, ou seja, verifica-se
o cumprimento dos requisitos de validade mediante anélise do ato negocial.

A conversdo é considerada uma das modalidades da qualificagéo juridica
do ato negocial. Nesse processo de qualificagdo, realiza-se uma corregao,
transformando o negécio em outro, de tipo diverso. Sobre o tema, é escorreita
a afirmacio de Humberto Theodoro Junior®, com arrimo em José Luiz de Los
Mozos, em que vislumbra a ocorréncia de verdadeira dupla qualificagdo juridica.
Em um primeiro momento, verifica-se a nulidade e, posteriormente, opera-se a
corregdo, transformando o negdcio em outro, este altimo vélido.

A conversio é dividida em material - também chamada de substancial
-, consubstanciada quando ocorre a substitui¢do por outro negécio juridico;
e formal, quando ndo ocorre modificagdo, visto que o negécio, sem perda da
validade, admite seu aperfeicoamento por diversas formas. Nesta tltima, a
maior parte da doutrina defende a inexisténcia da conversdo propriamente dita.

Questdo bastante tormentosa é a verificagdo da incidéncia das teorias
objetiva e subjetiva da conversao.

Os adeptos da teoria objetiva sustentam bastar o processo de qualificagao
juridica para a conversao ocorrer. Nao seria necessaria a andlise do elemento
subjetivo das partes, ou seja, a manifestagido da vontade delas.

A legislacdo brasileira e a portuguesa, bem como a alema e a italiana,
adotaram a teoria subjetiva, segundo a qual, além de realizar a aferigdo da
qualificagdo juridica, faz-se mister verificar a existéncia de vontade hipotética
das partes - requisito subjetivo -, ou seja, analisa-se, de forma presumida,
se as partes, tendo conhecimento da invalidade ocorrida, teriam praticado
o negoécio substitutivo. Sabe-se que, obviamente, ndo é possivel exigir uma
vontade real, pois nesse caso ndo existiria tecnicamente uma conversdo, mas
sim uma vontade declarada.

© A esse respeito, SOARES, Teresa Luso. Op. cit., p. 15.
¢ THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentdrios aoc Cédigo Civil, p. 536.
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Ap6s a breve andlise sobre o instituto da conversao, resta analisar os pontos
mais importantes do disposto no artigo 946°, n. 2, do Cédigo Civil Portugués,
que trata da conversdo legal em disposicdo testamentéria. Saliente-se que o
Cédigo Civil Brasileiro ndo possui regra similar, o que, conforme j4 explicitado,
ndo impede a incidéncia do instituto, utilizando-se para isso a cldusula geral da
convers3o preconizada no artigo 170 do citado ato normativo brasileiro.

A andlise da legislagdo portuguesa sobre a matéria, especialmente o
previsto no artigo 946°, n. 2, do Cédigo Civil, pode ensejar uma davida ao
intérprete. O dispositivo ndo exige o elemento subjetivo da conversio, que esta
previsto na cldusula geral portuguesa (artigo 293), elencada somente como
pressuposto a observancia da formalidade do testamento. Teria o legislador
estipulado verdadeira hip6tese de conversao legal, extirpando a necessidade
da vontade hipotética?

O posicionamento de Oliveira Ascengdo responde de maneira positiva
a essa indagagéo: “A conversdo do negécio juridico é admitida em geral no
artigo 293°. Mas aqui ha uma conversao legal, o que implica que ndo se atende
a vontade presumida ou tendencial do autor do negécio juridico.”®.

Diante do exposto, é forgoso concluir que, na hip6tese em tela -
conversao legal no caso da doagdo por morte -, o legislador se aproximou
mais da teoria objetiva, considerando a inexigibilidade do elemento subjetivo.

No caso da legislacio brasileira a necessidade do elemento subjetivo é
clara. O principal fundamento reside na inexisténcia de regra especifica, como
ocorre no Direito Portugués. Em razéo disso, resta ao intérprete aplicar a regra
da clausula geral da conversdo, insita no artigo 170 do Cédigo Civil Brasileiro.
Esse também € o entendimento de Pablo Stolze Gagliano®.

A dltima questdo a ser analisada refere-se aos requisitos formais exigidos
no artigo 946°, n. 2, da legislagdo portuguesa para o aperfeicoamento da
conversao legal. O dispositivo expressamente exige a observancia dos requisitos
legais para elaboragdo de um testamento. Assim sendo, em uma interpretagio
literal, somente poder-se-ia aproveitar o negécio juridico mediante conversao
Caso a doagao por morte fosse realizada com todas as exigéncias de uma cédula
testamentéria, notadamente as mais importantes, como o comparecimento de
testemunhas instrumentérias e a utilizagdo da escritura ptblica.

Assiste razdo aos eminentes Professores Oliveira Ascengdo” e Carvalho
Fernandes® ao relativizarem a literalidade do dispositivo, admitindo em
determinadas situagdes a auséncia de alguns requisitos exigiveis para o testamento.

O problema mais complexo refere-se a exigéncia das testemunhas. Prima
facie, o artigo 67° do Cédigo de Notariado ndo exige, em rigor, testemunhas

% ASCENGAO, José de Oliveira. Direito Civil - sucessdes, p. 94.

“GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doagiio, p. 32.

¥ ASCENGAO, José de Oliveira. Direito Civil - sucessdes, p. 95.

* Ibidem, p. 582.

f""Artigo 67. - Intervengdo de testemunhas e de peritos médicos: 1 - A intervengdo de testemunhas
Instrumentérias apenas tem lugar nos casos seguintes: a) Nos testamentos publicos, instrumentos
de aprovagao ou de abertura de testamentos cerrados e internacionais e nas escrituras de revogacgao
de testamentos; b) Nos casos previstos no n.° 4 do artigo 51.% c) Nos outros instrumentos, com
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para a elaboragdo das escrituras em geral, entretanto, para o testamento sdo
necessérias. Diante disso, referida exigéncia impediria por completo a aplicagédo
da regra da conversdo legal da doagdo por morte. A auséncia de exigéncia da
presenga de testemunhas na elaboragio da escritura ptblica da doagdo, por si s6,
denota que a exegese literal da regra levar4 a sua total ineficacia. Saliente-se, ainda,
que o préprio artigo 946°, n. 2, ndo exige o elemento subjetivo da conversdo, ou
seja, aquela vontade hipotética.

Carvatho Fernandes faz uma interpretacdo sistematica do Coédigo
de Notariado, especialmente o artigo 67°, n. 1, “a”, e n. 2. A regra geral é a
exigéncia das testemunhas instrumentérias, entretanto, a prépria legislagéo as
dispensa, de forma genérica, em situagdes especiais, que devem ser analisadas
pelo préprio notério.

Propugna-se neste estudo que, se o notdrio pode, em situagGes
extraordindrias, dispensar as testemunhas, ndo seria coerente e razoavel deixar
de converter o negoécio juridico em face da auséncia delas. A exigéncia de
testemunhas, nesse caso, torna o sistema incoerente e retira qualquer eficécia
pratica do dispositivo que criou a hip6tese da conversao legal.

excepgdo dos protestos de titulos de crédito, quando o notdrio ou alguma das partes reclame essa
intervengdo; 2 ~ A intervengdo de testemunhas nos actos a que se refere a alinea a) do ntimero
anterior pode ser dispensada pelo notério, no caso de haver urgéncia e dificuldade em as
conseguir, devendo fazer-se mengdo expressa desta circunstincia no texto. 3 - As testemunhas
instrumentdrias, quando haja lugar a sua intervengéo, sio em ntimero de duas e a sua identidade
deve ser verificada por uma das formas previstas nas alineas a), b} e ¢) do n.° 1 do artigo 48.°,
consignando-se no instrumento o processo de identificagdo utilizado. 4 - Podem ainda intervir nos
actos peritos médicos para abonarem a sanidade mental dos outorgantes, a pedido destes ou do
notério.” (sem grifo no original)
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