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RESUMO

Um grande problema que vem sendo discutido ha bastante tempo no ordenamento
juridico brasileiro. A problematica diz respeito a promessa de doagao, que se trata
de um negodcio juridico preliminar, ou seja, um contrato em que se tem uma
obrigacdo de celebrar um contrato futuro, qual seja, o contrato de doacdo. Cabe
dizer que o contrato de doagao surgiu no direito romano, mas nao era visto como
contrato, mas sim uma liberalidade unilateral, o que torna peculiar quando
comparado com outros contratos, como o de compra e venda, por se tratar de um
contrato gratuito. Isso faz com que muitos doutrinadores ndo aceitem que se pactue
um contrato preliminar de doagao, quica exigir judicialmente o seu cumprimento, por
se tratar de uma doagao coativa. Entretanto, boa parte da doutrina como exemplo de
Maria Celina Bodin de Moraes e Nelson Rosenvald € a favor da sua exigibilidade.
Quando se fala na promessa de doacédo, esta causa grande alvorogco na doutrina
civilista, por se tratar de um contrato preparatério em que se firma uma obrigagao de
doar, em um momento futuro. Dessa forma, se na promessa de doagdo existiu uma
manifestacdo de vontade, no momento em que se pleiteia o cumprimento
judicialmente, foi porque essa promessa foi descumprida. Sendo assim, ndo seria
possivel o doador descumprir uma promessa, sem nenhuma implicagdo para sua
esfera patrimonial.

Palavras-chave: Contrato; Doacdo; Contrato Preliminar, Promessa de doacéo;
Exigibilidade; Cumprimento.



art.
cC
CJF
des.
min.
rel.
REsp

STJ

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Artigo

Cadigo Civil

Conselho da Justica Federal
Desembargador

Ministro

Relator

Recurso Especial

Superior Tribunal de Justica



SUMARIO

1 INTRODUGAO

2 O CONTRATO

2.1 ORIGEM DOS CONTRATOS

2.2 FORMACAO DOS CONTRATOS

2.3 PRINCIPIOS INCIDENTES NOS CONTRATOS
2.3.1 Autonomia da vontade x Autonomia Privada
2.3.2 Relativismo

2.3.3 Forga Obrigatéria

2.3.4 Boa-fé Objetiva

2.3.4.1 Nogdes gerais

2.3.4.2 Funcgdes da Boa-Fé

2.3.4.2.1 Funcgao Interpretativa

2.3.4.2.2 Funcgao Integrativa

2.3.4.2.3 Fungao Restritiva

2.3.5 Fungao Social

3 CONTRATO PRELIMINAR
3.1 HISTORICO

3.2 DEFINICAO NATUREZA, DEFINICAO, ESTRUTURA E FUNGCAO

3.3 REGRAS BASICAS

4 CONTRATO DE DOAGAO

4.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS

4.2 ELEMENTOS

4.2.1 Intengao de doar (animus donandi)
4.2.2 Transferéncia de bens ou vantagens
4.2.3 Aceitacao

4.3 PRINCIPAIS ESPECIES DE DOACAO
4.3.1 Doagéao Pura

4.3.2 Doagao Onerosa

4.4 EXTINCAO DA DOACAO

4.4.1 Revogacao por ingratidao do donatario

12

14
16
18
20
22
26
27
28
28
31
31
32
34
39

43
45

48

53
54
56
56
58
59
60
61
61
64
65



4.4.2 Revogacao pelo descumprimento do encargo

5 PROMESSA DE DOAGAO
5.1 DEFINICAO E ELEMENTOS DA PROMESSA
5.2 EXIGIBILIDADE DA PROMESSA

6 CONSIDERAGOES FINAIS

REFERENCIAS

68

69
69
70

82

84



12

1 INTRODUGAO

O presente trabalho se refere a um grande problema que vem sendo discutido ha
bastante tempo no ordenamento juridico brasileiro. A problematica diz respeito a
promessa de doagdo, que se trata de um negdcio juridico preliminar, ou seja, um
contrato em que se tem uma obrigagdo de celebrar um contrato futuro, qual seja, o

contrato de doacéao.

Cumpre ressaltar que o contrato de doagado surgiu no direito romano, mas néo era
visto como contrato, mas sim uma liberalidade unilateral, o que torna peculiar
quando comparado com outros contratos, como o de compra e venda, por se tratar
de um contrato gratuito. Isso faz com que muitos doutrinadores ndo aceitem que se
pactue um contrato preliminar de doacdo, qui¢ca exigir judicialmente o seu
cumprimento, por se tratar, segundo eles, de uma doagao coativa. Entretanto, boa
parte da doutrina como exemplo de Maria Celina Bodin de Moraes e Nelson

Rosenvald é a favor da sua exigibilidade.

Quando se fala na promessa de doacédo, esta causa grande alvorogo na doutrina
civilista, por se tratar de um contrato preparatério em que se firma uma obrigagao de
doar, em um momento futuro. Neste sentido, ird se analisar a exigibilidade da
promessa de doacdo, além de apresentar estudos por meio de artigos e

dissertagdes, e também jurisprudéncias atuais sobre o tema.

Para que se permita fazer uma analise acerca da exigibilidade da promessa de
doacdo no ordenamento patrio, € preciso fazer consideracbes sobre os pontos

chaves que giram em torno da promessa de doacao.

No primeiro capitulo, se tem uma visdo geral dos contratos como um todo. Sera
explanado suas origens, como os contratos sao formados, os principios que vao

incidir nos contratos de uma forma bem genérica.

Ja no segundo capitulo, ponto de grande relevancia para o presente trabalho, se
apresentara o histérico do contrato preliminar, seu conceito e também se mostrara
todo o regramento do contrato preliminar e como ele € utilizado. Para, a partir dele,

se estabelecer as regras para a utilizagdo do contrato promessa.
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Posteriormente, no terceiro capitulo, serdo analisadas as peculiaridades do contrato
de doacgao, os seus elementos, suas caracteristicas, principais espécies, além de

suas formas de extingao.

No quarto capitulo, serdo analisadas todas as correntes acerca da exigibilidade da
promessa de doacao, e a partir dai se fara uma desconstrugdo dos posicionamentos

contrarios a exigibilidade da promessa de doacdo e se buscara construir um

posicionamento que mais se coaduna com o ordenamento patrio.



14

2 O CONTRATO

A acepcgéao “contrato” trata-se de um conceito juridico, que & construido pela ciéncia
juridica com a finalidade de conceder a linguagem juridica, um termo capaz de
resumir de forma sintética, uma série de principios e regras de direito, tornando uma

disciplina complexa.’

O contrato trata-se de um negdcio juridico em que a vontade é manifestada para
compor o suporte fatico que visa a obtengéo de efeitos juridicos que tanto pode ser
estabelecidos pelo ordenamento juridico como também pela vontade de cada uma

das partes.?

Define Paulo Nader que:

Contrato € modalidade de fato juridico, mais especificamente, de negdcio
juridico bilateral ou plurilateral, pelo qual duas ou mais vontades se
harmonizam a fim de produzirem resultados juridicos obrigacionais, de
acordo com o permissivo e limites da lei. E fato juridico /ato sensu porque
gera, modifica, conserva ou extingue uma relagdo de conteudo patrimonial.
E negéscio juridico uma vez que constitui por declaragdo de vontade das
partes.

Esse conceito exposto traz, de forma expressa, a natureza juridica dos contratos no
mundo do direito, que se trata de um negdcio juridico, que é uma modalidade de fato
juridico.

Nessa linha, o contrato € um negdcio juridico bilateral ou plurilateral, que depende
de pelo menos duas declaracbes de vontade, que tem como seu intuito a criacao,
modificacao e extincdo de direitos e deveres de conteudo patrimonial. Assim sendo,
todas as modalidades de convencgdes, todas as estipulacbes que puderem ser
criadas por acordo de vontades. *

Nesse cenario, sendo o contrato um negdcio juridico, logo € classificado como um
ato juridico /ato sensu, em que ha o elemento norteador da vontade humana.® Dessa
maneira, a vontade €& o centro do contrato, portanto, o juiz e o legislador devem

observar o que foi pactuado entre os contratantes, ndo podendo intervir (salvo nos

' ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra; M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 2009,
7.

E)MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 20. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2014, p.222.

® NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Contratos. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,p.4.

* TARTUCE, Flavio. Funcgéao social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo

Civil de 2002. Sao Paulo: Método, 2007,v.2, p.36.

® Ibidem, loc.cit.
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casos em que vem a tona uma lesado). Isso porque as partes tem ampla liberdade
para fixar as obrigagbes que por sua vontade se impés. Dessa forma, o que se

determinou a respeito do contetido do contrato é obrigatorio.®

As principais funcbdes do contrato eram: econdmica, de livre circulagao de riquezas,
de regulamentacgdo, reunindo direitos e obrigagdes assumidas pelas partes no livre

exercicio de suas vontades. ’

Ademais, a atividade econOmica que estd regulamentada na Constituicdo € toda
elaborada por meio de contratos, que trata de um complexo de atos contratuais com
o objetivo de produzir e distribuir os bens e servigos, que atendem as necessidades

humanas e sociais.?

Além disso, os contratos possuem uma caracteristica elementar, na atualidade, que
€ a indispensabilidade de equivaléncia material das prestacbes, como uma forma

proporcional de preservar o equilibrio dos contratos. °

O contrato como instituto juridico sofre influéncia do tipo de organizag&o politico
social a cada momento firmada, ou seja, o contrato muda a sua disciplina, as suas
funcdes, a sua prépria estrutura segundo o contexto econdmico social em que esta

inserido.™

A Constituigdo Federal no seu art.170, caput, delega aos contratos a fungao de ser o
instrumento elementar para o exercicio da atividade econdmica pela iniciativa
privada, ou seja, se torna importante para que ocorra a movimentagao de bens, logo

tendo fluxo de mercadorias."

Um campo que vem crescendo, ao longo dos tempos, é no Direito trabalhista, no

que tange as negociagbes e convengdes coletivas, que é uma das fungdes

® NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p.27.

" D'’AQUINO, Lucia Souza. O interesse individual e coletivo no cumprimento do Contrato: Da
Autonomia Privada a Fungao Social. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFBA. Jun./2017,
v.27, n.1. Disponivel em: <https://portalseer.ufba.br>. Acesso em: 23 out. 2017, p.204.

8 LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.44.

® Ibidem, loc.cit.

' ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra; M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 2009,
p.24.

" AZOIA, Viviane Tais; RIBEIRO, Maria Carla Pereira. A fungdo social dos contratos e as
externalidades: Uma analise econdémica. Revista Eletronica do Mestrado de Direito da UCB.
Jul./2016, v.10, n.2. Disponivel em: < w.w.w.portalrevistas.ucb.br>. Acesso em: 23 out. 2017, p.4.
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contratuais. O contrato coletivo vem se apresentando como um instrumento forte e

coeso de solugao e regulagdo dos conflitos. 2

Assim, o contrato se faz necessario, pois, através dele, se cria normas especificas e
particulares que impacta na esfera juridica das partes contratantes, que se
obrigaram no momento que pactuaram. '3 Este contrato se perfaz no acordo de
vontades que podem ser opostas ou convergentes com o fim de criar, modificar ou

extinguir relagdes juridicas.

O contrato € o mecanismo que estara presente a vontade fiel dos contratantes, que
se colocam em posicédo igualitaria nos polos do contrato para elaborar as suas

clausulas.™

Nessa época, em que o liberalismo na economia e voluntarismo no direito tinha
como fungdo das leis, no que tange a contratos, o de salvaguardar a vontade

criadora e de garantir a realizagdo dos efeitos queridos pelas partes contratantes. 16

Entretanto, houve uma mudanga de posicionamento no sentido de valorizar os
principios contratuais com o advento do Cddigo Civil de 2002, em que 0s principios
que antes eram implicitos e passaram a ser explicitos inaugurando a prépria
disciplina contratual. Dessa forma, os principios passaram a ser verdadeiras normas

juridicas. "’

2.1 ORIGEM DOS CONTRATOS

Desde os primordios da humanidade, ha indicios que existiam contratos, em sua
forma mais primitiva. Isso porque quando os seres humanos se agrupavam dava

para perceber que houve uma concordancia entre eles, no que tange a organizagao,

2L ®BO, Paulo. Direito Civil: Contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2011,p.45.

" KRUSCHEWSKY, Eugénio. Teoria Geral dos Contratos Civil. 2.ed. Salvador: Juspodivm, 2009,
p.11.

'* Ibidem, loc.cit.

' Ibidem, p.13.

'® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O regime das
relagdes contratuais. 6.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.58.

7 COSTA, Judith Martins. Reflexdes sobre o principio da fungdo social dos contratos. Revista
Eletronica do Curso de Direito da FGV. Jul/2016, v.1, n.1. Disponivel em: <
w.w.w.bibliotecadigital.fgv.br>. Acesso em: 23 out. 2017, p.42.
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como se comportar, logo adotando regras de convivéncia para a harmonia de

todos.®

E unanime por parte da doutrina o apontamento no sentido de que o contrato é t&o
antigo como o proprio ser humano, seu conceito foi oriundo no momento em que as
pessoas passaram a se relacionar. Neste sentido, o contrato constitui um instituto

juridico que & inerente & ideia de sociedade, de comunidade.'®

A organizagao social fez com que, a todo momento, os seres humanos celebrem um
grande numero de contratos para uma melhor satisfacao e realizagao pessoal.20

A maioria dos atos de natureza patrimonial que s&o realizados pelos seres humanos

21

€ a partir das relagdes juridicas contratuais. Estas relagdes s&o largamente

realizadas na sociedade e viabiliza a circulacao de riquezas dentro da sociedade. 22

E por meio deste instrumento, que os individuos tém acesso a inimeros recursos
(objetos, frutas, animais), e possam interagir entre si, tornando a vida melhor e mais

agradavel.

Nesta visdo, o contrato seria 0 mecanismo de regulagado da sociedade para que se

possa alcancar a satisfacdo da sociedade de uma forma mais harménica possivel.

O contrato, em sua concepgéo classica, teve seu apice no Codigo Napolebnico, com
uma grande influéncia do pensamento candnico, que valoriza 0 consenso, ou seja, a
indispensabilidade de honrar a palavra dada. Neste sentido, o contrato partia da
premissa que o homem era livre para decidir em firmar ou ndo o contrato, além de

escolher com o que e o com quem ira firmar o contrato.?*

Em sintese, o direito candnico contribuiu para a formag¢ao da doutrina da autonomia
da vontade, defendendo a validade e a forgca obrigatéria da promessa. Neste
sentido, € o direito que torna popular a premissa ex nudo pacto nascitur. Sendo

'® RIZZARDO, Arnaldo. Contratos.13.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013,p.7.

¥ TARTUCE, Flavio. Funcao social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cdédigo

Civil de 2002. Sao Paulo: Método, 2007, v.2, p.35.

2 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil:Contratos.8.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2016,p.3.

#' KRUSCHEWSKY, Eugénio. Teoria Geral dos Contratos Civil. 2.ed. Salvador: Juspodivm, 2009,
12,

5)2 Ibidem, p.13.

% NADER, Paulo. Op.cit., loc.cit.

* KRUSCHEWSKY, Eugénio. Op.cit,, p.13.
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assim, a palavra dada conscientemente fazia surgir uma obrigac&o de carater moral

e juridico para o individuo. %°

2.2 FORMAGCAO DOS CONTRATOS

Os contratos consideram-se concretizados quando as vontades das partes
contratantes se acordam, e os interesses se confluem. Dessa forma, para que os
contratos se formem se faz necessario a existéncia de uma proposta e uma

aceitacdo.?®
Refor¢ca Eugénio Kruschewsky:

O exame de formacgao do contrato remete o estudioso a fase pré-contratual ,
a etapa embrionaria do pacto, ou seja, a atividade de negociacéo entre duas
Ou mais pessoas que pretendem promover o encontro de duas ou mais
vontades contrapostas, com o fito de criar, modificar ou extinguir relagdes
juridicas patrimoniais.”’

Enfim, quando se analisa a formacdo do contrato deve se voltar para a fase pré-
contratual, ou seja, na etapa em que o pacto foi originado, em que duas ou mais

pessoas pretenderam criar, modificar ou extinguir relagdes juridicas.

Vale dizer que a formagao de um contrato se dar por meio de um processo, ou seja,
uma sequéncia de atos encadeados, de uma forma dinamica, que se desenvolve em

trés etapas sucessivas: pré-contratual, contratual e pés-contratual.?®

Dessa forma, o contrato é feito de uma forma progressiva, ndo podendo deixar de
lado o iter negocial que levara desde a formagéo do contrato, até a concluséo, pois,
por meio deste, sera analisado a partir de que momento podera se exigir o seu

cumprimento. %°

A fase pré-contratual sera iniciada, por meio das negociagdes preliminares, que
consiste em qualquer conduta indicativa do interesse de celebracdo um contrato.
Entretanto, inexiste proposta formalizada, habil a vincular as partes, pois ndo ha

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O regime das

relagbes contratuais. 6.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.62.

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas,

2009, p.37.

* KRUSCHEWSKY, Eugénio. Teoria Geral dos Contratos Civil. 2.ed. Salvador: Juspodivm, 2009,
.59.

EB FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos: Teoria

Geral e Contratos em Espécie. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,p.80.

% Ibidem, loc.cit.



19

ainda o consentimento necessario a formacdo do contrato definitivo. Ja a fase

contratual é quando ocorre a conclus&o do contrato. *

Por fim, na fase pds-contratual, o contrato ja estando concluido € necessario que as
partes cumpram os deveres anexos derivados da boa-fé objetiva, que seria baseado

na honestidade e lealdade. *'

Cumpre salientar, por oportuno, que as negociagdes preliminares sdo as conversas
prévias, sondagens, debates em que vem a tona os interesses de cada um dos
individuos em fazer parte de uma relagao contratual no futuro. Entretanto, mesmo
surgindo um projeto ou minuta, ndo se pode dizer que existe uma vinculagdo dos

individuos, um perante o outro. Sendo assim, essa fase ainda ndo é contratual. >

O segundo momento de formagao do contrato € a proposta, diferentemente das
negociagdes preliminares, esta ja se tem uma vinculagdo para aquele que a faz,
chamado de policitante, logo n&o vincula as partes, pois ndo existe contrato, por

consequéncia, ndo existem partes. **

Nesse contexto, os requisitos para que a proposta obrigue o policitante € que esta
proposta seja séria e precisa. Diante disso, ja que essa proposta € fonte de uma
obrigacao, por consequéncia, deve apresentar os pontos estruturais do negécio que
sera firmado para que o contrato possa ser considerado perfeito. 3

Nessa linha, os elementos caracterizadores dos contratos s&o: as negociagdes
preliminares, a proposta e a aceitagdo. As negociagdes preliminares como ditas
anteriormente sao condutas que indicam interesse de celebracdo do contrato. Ja a
proposta se perfaz quando um dos individuos manifesta sua vontade em realizar
determinado contrato e estabelece as bases e condigbes do ato negocial, ou seja,
define todos os seus termos®. Outro elemento é aceitacao que se trata da resposta

afirmativa em relacéo a proposta que Ihe foi apresentada®.

30 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos: Teoria
Geral e Contratos em Espécie. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,p.81.

*1 Ibidem, loc.cit.

%2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. 12.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2005,
v.3, p.37.

% Ibidem, p.38.

** Ibidem, loc.cit.

% NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Contratos. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,p.60.

% Ibidem, p.66.
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2.3 PRINCIPIOS INCIDENTES NOS CONTRATOS

Os principios de hoje sdo considerados como um reforgo aos principios tradicionais.
37

Uma das principais fungdes dos principios contratuais € o preenchimento de lacunas
juridicas decorrente da incompletude do ordenamento juridico. Sendo assim, embora
os tribunais exercerem um papel de completa-las, o preenchimento dessas lacunas

trata-se de uma miss&o problematica.®

Os principios sdo normas que servem como base para todo o sistema e sao
responsaveis por certificar uma identidade.®® Ademais, a ofensa a um principio gera
um grande problema, pois ndo esta desrespeitando apenas um principio, mas todo
um sistema organizado e prejudicando em toda a sua esséncia. 0 Nesse sentido,
existe uma gama de principios essenciais que devem ser interpretados e aplicados
aos contratos, sao eles: o principio da autonomia privada, o principio da boa-fé
objetiva, o principio da fung&o social do contrato, o principio da forga obrigatoria dos

contratos, o principio da relatividade dos efeitos contratuais.

Ensina Cristiano Chaves:

No paradigma voluntarista do contrato se qualifica como a espontanea
submissdo do individuo a limitagdo de sua liberdade em trés momentos: (i)
pela liberdade contratual, em seu sentido positivo de livre escolha do
parceiro e da estipulagdo do conteudo do contrato e ainda, em seu sentido
negativo, de liberdade de ndo contratar- freedom from contract; (ii) pela
intangibilidade do pactuado- o vetusto pacta sunt servanda justificava a
obrigatoriedade dos efeitos contratuais. Em outras palavras: o contrato era
justo por ser emanado da vontade de pessoas livres, 0 que significava
abstencdo do julgador de envolver-se na apreciagdo formalista; (iii) pela
relatividade contratual, isto €, o contrato tdo somente vincula as partes,
sendo infenso a terceiros, cuja a vontade é um elemento estranho a
formac&o do negdcio juridico.*'

¥ NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. 2.ed.Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p.114.

% AZOIA, Viviane Tais; RIBEIRO, Maria Carla Pereira. A fungdo social dos contratos e as
externalidades: Uma analise econdmica. Revista Eletronica do Mestrado de Direito da UCB.
Jul./2016, v.10, n.2. Disponivel em: < w.w.w.portalrevistas.ucb.br>. Acesso em: 23 out. 2017, p.4.

% KRUSCHEWSKY, Eugénio. Teoria Geral dos Contratos Civil. 2.ed. Salvador: Juspodivm, 2009,
p.23.

*° Ibidem, loc.cit.

*I FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos: Teoria
Geral e Contratos em Espécie. 6.ed. Salvador: Juspodivm, 2016,p.148.
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Cumpre salientar, oportunamente, que o principio da autonomia privada leva em
conta a liberdade de contratar, dando poder as partes para realizar seus ajustes,

sendo submetido a limites, que nao pode contrariar outros princ:ipios.42

Em se tratando do principio da boa-fé objetiva, este se relaciona aos contratos, que
se pauta num padrdo ideal de conduta, num comportamento leal, buscando uma
atitude de colaboragdo com o outro, que deve haver no contrato, ou seja, uma

atitude pro-ativa, que deve zelar pela realizacdo de um direito alheio. 43

O principio da relatividade dos efeitos do contrato diz respeito a maxima de que os
efeitos do contrato s6 se produzem em relacdo as partes que pactuaram e
manifestaram sua vontade, criando um vinculo juridico, ndo afetando de certa forma

os terceiros, nem seus patrimonios. *

Outro principio contratual € o da forga obrigatéria dos contratos que também pode
ser chamado de principio da intangibilidade dos contratos, que representa a forga
vinculante dos contratos firmados, ou seja, parte da premissa que o contrato faz lei

entre as partes. *°

No que tange ao principio da fungao social dos contratos, este tem como premissa
basilar que o interesse publico deve prevalecer sobre o interesse particular, ou seja,
impor o beneficio coletivo em detrimento do beneficio individual, além de ter em

conta uma justica mais distributiva do que retributiva.

As vezes, num contrato, o acordo de vontades ndo ocorre de forma instantanea,
mediante uma proposta de aceitagdo, resulta de varias negociagdes, por inumeros

motivos. *’

*2 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos.13.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013,p.18.

* KRUSCHEWSKY, Eugénio. Teoria Geral dos Contratos Civil. 2.ed. Salvador: Juspodivm, 2009,
p.40.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p.47.

* Ibidem, p.48.

*® RIZZARDO, Arnaldo. Op.cit.,p.20.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p.162.
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2.3.1 Autonomia da vontade x Autonomia Privada

O contrato nasceu como um instrumento que é derivado da autonomia das partes.
Essa autonomia é baseada em um individualismo juridico pautado nos ideais da

Revolugado Francesa de liberdade, igualdade e fraternidade.*®

Em um sentido amplo, a autonomia juridica individual condiz com o conceito de
liberdade juridica, correspondendo a faculdade de atuar licitamente, sem que esta
conduta tenha como resultado a aquisicdo, a transferéncia, a modificacdo ou
extingdo de direitos.*®

A vontade passa a ser a expressao da liberdade humana. Por consequéncia,
ninguém podera se obrigar, caso nao seja por livre e espontdnea vontade, logo
ninguém pode ser obrigado ou impedido de contratar, podendo contratar o que ela
quiser e com quem ela quiser. Além disso, com base na seguranga contratual, as
obrigacdes livremente assumidas devem ser cumpridas, sob pena de sofrer alguma

sangao.®
Segundo Clovis Couto e Silva

Entende-se por autonomia da vontade a facultas, a possibilidade, embora
ndo ilimitada, que possuem os particulares para resolver seus conflitos de
interesses, criar associacoes, efetuar o escambo dos bens e dinamizar,
enfim, a vida em sociedade. Para realizagdo desses objetivos, as pessoas
vinculam-se, e vinculam-se juridicamente, através de sua vontade.”’

Em suma, o autor acima entende que a autonomia da vontade como a viabilidade

dos sujeitos contratuais se vincularem juridicamente através de sua vontade.

Roxana faz uma distingdo entre autonomia da vontade e autonomia privada. Essa
mudanca do conceito de autonomia da vontade para ideia de autonomia privada

acaba modificando a prépria ideia de negdcio juridico.

48 D’AQUINO, Lucia Souza. O interesse individual e coletivo no cumprimento do Contrato: Da

Autonomia Privada a Fungao Social. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFBA. Jun./2017,
v.27, n.1. Disponivel em: <https://portalseer.ufba.br>. Acesso em: 23 out. 2017, p.203.

* BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Autonomia privada e negécio juridico. Revista do Curso de
Direito da UNIFACS. Porto Alegre: Sintese, v.5, 2005, p. 69.

% LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria geral dos contratos no novo cédigo civil. Sdo0 Paulo:
Método, 2002, p.38

I SILVA, Clévis do Couto e. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 24
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Apesar de a teoria da autonomia da vontade esteja ultrapassada pela teoria da
autonomia privada®, muitos autores seguem utilizando aquela terminologia, como
Véronique Ranouil citado por Roxana, que expO0s as origens da expressao
autonomia da vontade relatando as circunstancias historicas que proporcionaram,
tanto na filosofia quanto na area juridica, a solidificagdo da ideia de que a vontade
da pessoa, por si s6, é fundamento de direitos. >

Sustentou-se que a vontade era objeto fundamental de interpretacdo do negdcio
juridico. Entretanto, a vontade enquanto interna do sujeito, é inidentificavel por parte
de outra pessoa e do ordenamento juridico, existindo apenas para a consciéncia da
prépria pessoa. Dessa forma, s6 depois de ter sido manifestada € que a vontade
passa a ter relevancia juridica, portanto, deixando de falar em vontade e passando a

falar em manifestagdo de vontade.**

Dessa maneira, a teoria da autonomia privada contrariou o dogma da vontade ao
declarar que o puro consenso ndo é capaz de criar o direito, mas apenas o
consenso que for previsto como legitimo pelo ordenamento juridico ou aquele

consenso ou acordo que ndo o contrariar.>

Um dos pensamentos que ajudaram para a consolidagdo do consensualismo foi a
ideia de inseparabilidade entre a pessoa e a sua vontade. Isso porque a vontade era
vista como a prépria expressdo psiquica da pessoa, ou seja, um centro de

intelecto.>®

Entretanto, a ideia de autonomia privada, o negdcio juridico ndo se origina da
simples manifestacdo de vontade. A teoria da autonomia privada apresenta que nao
existe um elo automatico da vontade a um poder de gerar consequéncias juridicas.
Isso porque a vontade ndo € unico elemento originador do negdcio juridico. Esse

negocio juridico nascera de uma manifestacdo ou declaragcdo ou comportamento

°2 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Autonomia privada e negdcio juridico. Revista do Curso de

Direito da UNIFACS. Porto Alegre: Sintese, v.5, 2005, p. 72.

% RANOUIL, Véronique Apud BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Autonomia privada e negécio

jg_lirl’dico. Revista do Curso de Direito da UNIFACS. Porto Alegre: Sintese, v.5, 2005, p. 72.
BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Autonomia privada e negécio juridico. Revista do Curso de

Direito da UNIFACS. Porto Alegre: Sintese, v.5, 2005, p. 73.

% Ibidem, loc.cit.

% Ibidem, loc.cit.
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concludente disciplinado pelo ordenamento juridico devendo obedecer todos os
pressupostos de validade.®

Nos dias atuais, o poder de gerar regras juridicas para as proprias situagbes ou
relagdes nao estdo na vontade da pessoa, mas na declaracdo de vontade que esta
permitida pelo ordenamento juridico, quanto a forma, quanto ao conteudo e quanto a
capacidade e legitimidade do sujeito.*®

Dessa forma, a manifestacdo de vontade, pura e simplesmente, ndo tem, por si, a
forga de gerar aquisigdo, modificacéo ou extingdo de direitos, apenas a vontade que
estiver conforme o ordenamento juridico pode gerar efeitos juridicos esperados pelo
sujeito, capaz e legitimado, que a declara. Sendo assim, a manifestagao de vontade,
isoladamente, ndo tem valor juridico, apenas tera valor juridico se estiver de acordo
com a Constituicdo, as leis, a ordem publica, conforme a moral e os bons

costumes.*®

Sendo assim, ndo é a autonomia da vontade o poder que as pessoas tém de
desencadear efeitos juridicos voluntarios. Esse poder € a autonomia privada, poder
que, numa concepgao positivista do direito, € conferido pelo ordenamento juridico
aos sujeitos, portanto, a vontade autbnoma € requisito para a existéncia do negdcio

juridico, porém nao é suficiente para sua validade.®®

Conforme Pietro Perlingieri “a autonomia privada n&o é um valor em si e, sobretudo,
nao representa um principio subtraido ao controle de sua correspondéncia e

funcionalizagdo ao sistema das normas constitucionais”. ©'

Na atualidade, se fala em uma autonomia privada apropriada a constituir relagdes

entre particulares, a medida que a vontade nido pode ser manifestada de forma

descontrolada e abusiva.??

Vale dizer que o principio da autonomia privada tem como elemento cerne a

liberdade contratual, portanto, os particulares sao livres para contratar, e caso

*” BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Autonomia privada e negdcio juridico. Revista do Curso de
Direito da UNIFACS. Porto Alegre: Sintese, v.5, 2005, p. 73.

*%Ibidem, p. 74.

*Ibidem, loc.cit.

% Ibidem, loc.cit.

o PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducao ao Direito Civil Constitucional. 2. Ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p.277.

2 FIGUEIREDO, Luciano L.; MASCARENHAS, Ana Carolina F. A autonomia privada nas relagdes
familiares: O cerceamento do direito ao namoro. Teses da Faculdade Baiana de Direito. Salvador:
Faculdade Baiana de Direito, v.3, 2011, p. 242.
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pactuem um contrato, devem fixar os termos vinculativos e a disciplina aplicavel ao

contrato.®

Segundo Anténio Menezes Cordeiro, citado por Luciano Figueiredo e Ana Carolina
Mascarenhas, defende que a autonomia privada tem uma dupla utilizagdo, que seria
em termos amplos, tudo que as pessoas podem fazer no ambito material e juridico e
em termos restritos, seria a area reservada em que as pessoas sdo permitidas a

desenvolverem as atividades juridicas que entenderem.®*

Esse principio estda muito ligado com a economia de mercado, ao passo que € o
meio necessario do exercicio da liberdade de empresa e da propriedade privada.
Entretanto, constitui também uma projecdo no dominio contratual do direito ao livre

desenvolvimento da personalidade, consagrado pela Constituigé\o.65

O processo de mudanca da nocado de autonomia da vontade para a concepcao de
autonomia privada acompanha a mudanga do direito liberal para o direito da era dos

Estados sociais, também chamados, por isso, de intervencionistas.®®

Vale dizer que os contratos eram fundamentados em um liberalismo econdémico e
estavam em consonancia com as exigéncias do mercado no inicio do século XIX.
Assim sendo, um contrato firmado de forma livre era considerado justo e o Estado

nao poderia se intrometer na relacdo contratual formada.®’

Todavia, no século XX, o principio da autonomia da vontade e a doutrina liberal
foram alvos de varias criticas. Isso porque era evidente a desigualdade contratual
entre os individuos e os grupos sociais, gerando desequilibrios contratuais que eram
derivados dos excessos de individualismo e do voluntarismo. Diante disso, perdendo
seu valor, a vontade passa a ter o condao de servir a justica e a utilidade social, em

observancia do direito objetivo. %

% VICENTE, Dario Moura. A autonomia e os seus diferentes significados a luz do direito comparado.
Revista de Direito Civil Contemporaneo. Sio Paulo: Revistas dos Tribunais, v.8, jul./set. 2016, p.
278.

o4 CORDEIRO, Anténio Menezes Apud FIGUEIREDO, Luciano L.; MASCARENHAS, Ana Carolina F.
A autonomia privada nas relagées familiares: O cerceamento do direito ao namoro. Teses da
Faculdade Baiana de Direito. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, v.3, 2011, p. 242.

% VICENTE, Dario Moura. Op. cit, p. 279.

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Autonomia privada e negécio juridico. Revista do Curso de
Direito da UNIFACS. Porto Alegre: Sintese, v.5, 2005, p. 74.

” LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria geral dos contratos no novo cédigo civil. Sdo Paulo:
Método, 2002, p.38

% Ibidem, p.39
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Nessa linha, houve uma mudanga de posicionamento em prol da justica contratual,
se manifestando ndo s6 na doutrina como também na jurisprudéncia e na lei. Diante
disso, surgiram a tona novos conceitos e institutos como o abuso do direito,
clausulas abusivas e contrato de adesdo como uma forma de proteger o contratante

mais fraco, como os tomadores de empréstimos, os locatarios e os consumidores. ®°

2.3.2 Relativismo

Nao existe no Codigo Civil de 2002, um dispositivo que dispde sobre a ineficacia dos
contratos perante aos terceiros, ou seja, ndo se tem o principio da relatividade

expresso.’®

O principio da relatividade parte da premissa que os contratos s6 irdo produzir
efeitos perante as partes, ndo tratando dos terceiros, ou seja, pelo fato de os
terceiros nao terem sua vontade participado na formagéo do vinculo contratual, logo
eles nao serdo nem beneficiados, nem prejudicados.71 Dessa forma, é “parte” do
contrato aquele cuja vontade deu origem ao vinculo contratual, enquanto o “terceiro”
é aquele cuja vontade € um elemento estranho & formagdo do contrato,”? logo o

terceiro é excluido da relagao contratual.

Os efeitos provindos de um contrato sao relativos, ou seja, incidem de forma
exclusiva acerca dos contratantes, sobre os quais se esgotam. Neste sentido, por se
tratar de uma obrigacgéo, s6 serdo afetadas os sujeitos desta, ndo se tendo o efeito

erga omnes, mas sim inter alios. 73

A logica do principio da relatividade é que o contrato obriga. Isso porque as partes
manifestaram livremente suas vontades e aceitaram se obrigar uma perante a

outra.”™

% LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria geral dos contratos no novo cédigo civil. Sdo Paulo:
Método, 2002, p.40

" NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p.213.

"Ibidem, p.212.

"2 Ibidem, p.218.

"® KRUSCHEWSKY, Eugénio. Teoria Geral dos Contratos Civil. 2.ed. Salvador: Juspodivm, 2009,
p.35.

" NEGREIROS, Teresa. Op. cit, p.219.
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2.3.3 Forga Obrigatéria

Os contratos tem forga obrigatéria entre os participantes. Deste modo, os contratos
sdo obrigatorios para as partes, pois essas estabelecem entre si uma lei particular,

que regulamentam, a partir de clausulas, seus interesses especificamente.”

Cumpre salientar que o principio da forga obrigatdria significa, em seu dmago, que a
palavra dada ndo pode ser alterada, ou seja, € irreversivel. Isso porque o
ordenamento juridico da a cada um dos cidadaos a possibilidade de contratar, assim
sendo, as partes estabelecem os termos aos quais pretende se obrigar. Diante
disso, quando se celebra um contrato, observando os requisitos de validade, este
tem plena eficacia, logo impondo que as partes se sujeitem aos termos acordados,
que nao tem mais a liberdade de estabelecer as consequéncias, em caso de

descumprimento, apenas se as partes se aquiescerem.’®

O principio da forga obrigatdria dos contratos esta ligada a ideia de que existe um
contrato, em que as partes manifestaram suas vontades no sentido de se obrigarem
uma perante a outra, portanto, tem direitos e obrigagbes na qual nao poderdo se
desvincular, apenas se estas se valerem de outro acordo de vontades ou utilizarem

como causa de resolugdo do contrato as figuras do caso fortuito e da forca maior.””

O Coadigo Civil de 2002 enfraqueceu bastante o principio da forga obrigatoria dos
contratos, pois contribuiu para um fortalecimento, em alguns aspectos, da parte mais
fraca, buscando o adimplemento do contrato, com base no principio da funcao social

do contrato.”®

No novo modelo normativo, o principio da forga obrigatéria do contrato é baseado
nao mais na vontade, mas na lei. Isso porque se busca a funcio social do contrato,
nao submetendo a vontade a satisfacdo de finalidades que se reduzem ao interesse

particular de quem a emite.”

® AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p.14.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 12.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005,v.3, p.15.

7 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O regime das
relagdes contratuais. 6.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.65.

’® AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. cit.,14.

" NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p.227.
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2.3.4 Boa-fé Objetiva

A boa-fé objetiva trata-se de uma manifestagcado do principio da eticidade, positivado
no Codigo Civil de 2002, que esta ligada aos padrdes ideais de conduta, ou seja, um
agir probo e correto das partes contratantes.®

2.3.4.1 Nogdes Gerais

O principio da boa-fé objetiva é tao importante para o campo do direito obrigacional,
que gera a discussao no sentido de que este seria apenas mais um principio, ou um

principio supremo ao qual estariam subordinadas todas as outras normas.®’

Em suma, o principio da boa-fé objetiva é tdo importante para o ordenamento
juridico brasileiro que nao deve ser entendido como um principio, mas sim como o
principal principio do ordenamento, e que todas as outras normas estao

subordinadas a este.

De acordo com Judith Martins Costa:

A expressao boa-fé objetiva ndo traduz um estado de fato (o estar de boa-
fé) que afasta a culpa ou gera determinadas pretensbes aquisitivas (eg., a
aquisicao da posse) ou salvaguarda posigdes juridicas (como ao credor de
boa-fé). Diferentemente, o sintagma, quando adjetivado como objetiva ou
obrigacional, aponta a um modelo ou instituto juridico indicativo de (i) uma
estrutura normativa dotada de prescritividade; (i) um cénone de
interpretacdo dos contratos e (jii) um standart comportamental. %

Resumidamente, a boa-fé objetiva ndo é um estado de fato, se trata de um instituto
juridico que se tem uma estrutura normativa de prescritividade, que vai ser utilizado

na interpretagdo dos contratos e um standart comportamental.

Reforca Teresa Negreiros:

O principio da boa-fé representa, no modelo atual de contrato, o valor da
ética: lealdade, correcdo e veracidade compde o seu substrato, o que
explica a sua irradiagdo difusa, o seu sentido e alcance alargados,
conformando todo o fendmeno contratual e , assim, repercutindo sobre os
demais principios, na medida em que a todos eles assoma o repudio ao

% REQUIAO, Mauricio. Normas de textura aberta e interpretagio: Uma Analise no Adimplemento
das Obrigac¢ées. Salvador: Juspodivm, 2011, p.78.

®1 Ibidem, loc.cit.

82 COSTA, Judith Martins. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 40.
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abuso da liberdade contratual a que tem dado lugar a énfase excessiva no
individualismo e no voluntarismo juridico.?®

Nessa linha, percebe-se a importancia desse principio que incide em todos os
contratos, buscando a justica contratual e coibe o abuso por uma das partes

contratantes que visam prejudicar a outra.

A incidéncia da boa-fé objetiva determina uma valorizagdo da dignidade da pessoa
humana, substituindo a sua autonomia, mudando totalmente o ponto de vista das
relagbes obrigacionais e passando a encarar essas relagdes obrigacionais como um
espaco para a cooperacgao e solidariedade entre as partes como uma forma de

desenvolver a personalidade humana num sentido mais ético e probo.84

Em sintese, a boa-fé objetiva ira valorizar a dignidade da pessoa humana, se
pautando em uma cooperacdo e solidariedade das partes nas relagdes

obrigacionais, como uma forma de desenvolver a personalidade humana.

Sem contar que a boa-fé objetiva se abstém do elemento vontade, e aponta sua
atencao para o homem médio, que seria aquele ser humano que age da forma mais

proba e honesta possivel dentro dos parametros da sociedade.®

Enfim, a boa-fé objetiva abdica da vontade e se preocupa com a conduta do
individuo, se essa conduta € a forma mais proba e honesta, conforme os parametros

da sociedade.

A contratacdo com base no principio da boa-fé & elementar para trazer para o
ordenamento juridico a ética para os contratos. Esse principio foi trazido pelo Direito

Natural e passa a integrar a norma do direito.®

Cumpre ressaltar, por oportuno, que os deveres e obrigagcdes que sao definidos
pelos contratantes ndo sdo os unicos que devem ser observados e obedecidos por
eles, pois, conforme estabelecido pela lei, esses deveres e obrigacdes devem ser

8 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p.116.

*Ibidem, p.117.

% THEODORO JUNIOR, HUMBERTO. O contrato e sua fungio social. 3 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p.10.

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p.15.
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completados por outros que s&o determinados pelas regras de interpretagcdo e
clausula geral de boa-fé.?’

Cada vez mais se exige, desde o inicio, uma postura dos contratantes de lealdade,
honestidade e seguranca, devendo sempre esclarecer os fatos relevantes e as
situacdes relativas a contratagdo, buscando realizar um equilibrio nas prestacoes,
prestando informagdes, exprimindo com clareza o conteudo do contrato, como uma
forma de evitar interpretagdes divergentes, nem clausulas que colocam uma das
partes com superioridade na relagdo contratual, devendo cumprir as obrigagdes no

modelo acordado, em prol dos fins econbmicos e sociais.

A boa-fé é a conduta esperada e leal, tutelada em todas as relagdes sociais. Dessa
forma, seguindo um movimento de preocupagédo com o proximo, com a outra parte
do contrato e com seus efeitos perante terceiros, o contrato passa a ser um

instrumento da sociedade para a realizacdo de direitos e cumprimento de deveres.®

Nesse contexto, o principio da boa-fé exige-se das partes do contrato uma conduta
correta, ndo com o enfoque no subjetivismo do agente, mas de forma objetiva.
Sendo assim, o que se busca €& analisar o procedimento da parte e se esta

corresponde aos padrdes éticos do meio social.®®

Cumpre ressaltar que a lei ndo vai definir esses padrdes, até porque estes se
alteram a todo o momento. O que € estabelecido € o tipo de norma que a doutrina
vai chamar de clausula geral, que é um preceito genérico cujo conteudo sera
completado e definido, casuisticamente pelo juiz. Além disso, quando se verifica a
licitude ou ndo de uma conduta contratual, o juiz tem que fixar, antes de tudo, tal
padrao, buscando analisar os usos e costumes locais observados pelas pessoas de

bem.*

E notdrio que a boa-fé objetiva ndo se trata apenas de um acordo de vontade que

obriga as partes contratantes, mas também sao obrigados, por forca de lei, a agir

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungao social. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p.17.

% D'’AQUINO, Lucia Souza. O interesse individual e coletivo no cumprimento do Contrato: Da
Autonomia Privada a Fungao Social. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFBA. Jun./2017,
v.27, n.1. Disponivel em: <https://portalseer.ufba.br>. Acesso em: 23 out. 2017, p.206.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Op.cit, p.19.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit, p.20.
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com probidade, lealdade e honestidade tanto na fase inicial do contrato, na

execucdo do contrato e na sua conclusgo. '

2.3.4.2 Fungdes da Boa-fé Objetiva

A boa-fé objetiva possui fungdes elementares para o ordenamento juridico, essas
funcgdes sao: a fungao interpretativa, funcao restritiva e a fungéo integrativa (criadora

de deveres).

Essas fungbes que vao dimensionar a importancia da boa-fé objetiva no

ordenamento juridico brasileiro.

2.3.4.2.1 Funcgao Interpretativa

A interpretar, em um sentido mais abrangente para o Direito, é, essencialmente,
atribuir sentido a um texto normativo, determinando seu alcance. Entretanto nao se
limita s6 a isso, também abarca, igualmente, problemas de relevancia, de
qualificagdo, de valoragdo dos fatos e de provas, ou seja, envolve aspectos
axioldgicos e metodoldgicos.®?

O art. 113 do Cddigo civil diz que “os negdcios juridicos devem ser interpretados

conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracgo”. %

Em suma, o artigo acima mencionado frisa que todos os negaocios juridicos devem

ser interpretados de acordo com a boa-fé.

Vale dizer que a fungéo interpretativa da boa-fé objetiva, esta positivada no Cdédigo
Civil de 2002, e quer dizer que todo negécio juridico deve ser interpretado e

executado de acordo com a boa-fé, ou seja, com base nos termos da sua

" THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungao social. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p.9.

2 COSTA, Judith Martins. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 445.

% BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil _03/Leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 16 out. 2017.
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celebracdo pautado em uma confianca e lealdade entre as partes, e também com

base no meio que o cerca. **

Enfim, essa fungao interpretativa traz a ideia de que todos os negdcios juridicos

firmados devem ser interpretados conforme a boa-fé objetiva.

O dispositivo 113 do CC de 2002 nao exaure as pautas de interpretacdo de um
contrato, quer dizer, as regras juridicas de interpretagdo destinadas ao intérprete,

devem ser analisadas para aplicacao aos casos concretos.®

A boa-fé objetiva é exercida como um modo de corregao de situagdes indevidas, de

busca da lisura contratual como um meio de alcancar equilibrio e justica.*

2.3.4.2.2 Funcgao Integrativa

Paralelamente ao vinculo juridico gerado pela obrigagédo, se tem também a fungao
integradora da boa-fé, que se trata da exigéncia do respeito aos deveres anexos,
que sao aqueles deveres acessorios oriundos do principio da boa-fé objetiva que
influenciam no contrato, gerando deveres de conduta. " Estes deveres anexos estdo
presentes em qualquer contrato e ndo se faz necessario que estes estejam previstos

no instrumento contratual.®®

Destarte, esses deveres nao estdo coadunados a, apenas, uma s6 das partes, mas
a ambas, num comportamento de lealdade e confianga exigido na atualidade, e
exercem sua forca em todo o processo obrigacional, que colima os interesses

contratuais.®®

Cumpre salientar que os deveres anexos se perfazem como uma fonte autbnoma de

direitos e obrigacdes. Neste sentido, esses deveres como o dever anexo de cuidado,

* TARTUCE, Flavio. Fungao social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo
Civil de 2002. Sao Paulo: Método, 2007,v.2, p.211.

% COSTA, Judith Martins. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagcdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 450.

% REQUIAO, Mauricio. Normas de textura aberta e interpretagdao: Uma Analise no Adimplemento
das Obrigagées. Salvador: Juspodivm, 2011,p.85.

” THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungao social. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p.9.

% TARTUCE, Flavio. Op.cit, p.200.

* GOMES, Fernando de Paula. Do contrato: Interpretacéo e Boa-fé. Revista de Direito Privado. Sao
Paulo: Revistas dos Tribunais, v.27, jul./set., 2006, p. 136.
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informagao, lealdade e assisténcia'®, eles ja atuam nas fases pré contratual, antes
do contrato se aperfeigoar, durando no momento do ajuste do contrato como no seu
cumprimento, até depois de exaurido o vinculo contratual quando ja houve seu

pagamento e quitagdo'®’

. Isso porque esta disposto no art. 422 do Cdédigo Civil que
“os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em

sua execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

Os deveres de cuidado determinam que cada parte na relagdo obrigacional tem o
dever de proteger a outra parte, no que tange a lesdes, na sua pessoa ou em seu
patrimoénio. Um exemplo seria o dever de cuidado que o construtor de um edificio

tem que ter em relagdo a estrutura do prédio. '%

Ja o dever de informacgao diz respeito a obrigacdo que as partes tém de prestarem
informacdes, uma perante a outra, em relagdo a todos os aspectos relevantes
acerca da obrigagdo acordada. Um exemplo seria o dever do advogado em prestar

informagdes para os seus clientes. "%

Nesse contexto, o dever anexo de lealdade ira determinar que as partes ndo devem
realizar condutas que tem a possibilidade de induzir a um desequilibrio entre as
prestacdes que existem no contrato. Um exemplo seria o dever de sigilo de um
advogado com o cliente, no que tange a divulgagdo de informagdes, ou seja, uma
obrigacdo de ndo fazer. '

O dever anexo de assisténcia esta ligado a obrigacédo que as partes firmam, no
sentido de praticar condutas que fagam com que aquela obrigacao firmada prospere
no tempo, ou seja, a prestagédo de auxilios para que a obrigagéo seja duradoura. Um

exemplo seria o fornecimento de pecas por uma concessionaria de carros.

1% REQUIAO, Mauricio. Normas de textura aberta e interpretagao: Uma Analise no Adimplemento

das Obrigagdes. Salvador: Juspodivm, 2011,p.65.

""" THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcgao social. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p.11.

192 REQUIAO, Mauricio. Op. cit,p.66.

103Ibidem,p.78.

1% Ibidem, p.66.
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2.3.4.2.3 Fungao Restritiva

Além disso, se tem a funcédo restritiva da boa-fé objetiva. Esta trata a respeito da
limitagcdo ao exercicio de direitos subjetivos ligada a figura do abuso de direito, que
servem como elemento norteador para o magistrado revisar o contrato e adequa-lo a
boa-fé objetiva. Dessa forma, estdo compreendidos nessa fungao limitadora a venire
contra factum proprium, os institutos da supressio e surrectio, tu quoque, a clausula

de stoppel e a duty to mitigate the own loss.

O Venire contra factum proprium pode ser conceituado como o exercicio de uma
posicdo juridica em contradicdo com o comportamento anteriormente assumido pelo
sujeito, ou seja, sado dois comportamentos, ambos licitos, que ocorrem

posteriormente, entretanto, o comportamento é contrario ao anterior.'®

Nessa trilha, o comportamento incoerente € aquele que se pdée em desarmonia, ou
seja, em contradicdo com um comportamento anterior. Essa contradigdo pode ser
relembrada por inumeros registros da cultura universal, como numa passagem pelo
Imperador Julio César, ao reconhecer entre seus assassinos aquele que sempre o

tratara como pai.'®

Em suma, percebe que desde a antiguidade com Julio Cesar as pessoas ja tinham

comportamentos contraditorios.

Flavio Tartuce entende que a venire contra factum proprium € quando determinada
pessoa nao pode exercer um direito proprio, contrariando um comportamento
anterior, devendo manter a confianga e o dever de lealdade da boa-fé objetiva, que
foram originarios na formagdo do contrato, ou seja, a pessoa ndo pode ter um
comportamento contraditorio ao anterior, por conta da boa-fé objetiva. A vedagao do
comportamento contraditério tem como base a protegcdo da confiangca que se extrai
dos arts. 187 e 422 do Cédigo Civil.""”

% PENTEADO, Luciano de Camargo; BOLOTTI, Isabela Maria Lopes. Venire Contra Factum
Proprium: Uma andlise comparativa da utilizagdo da figura pela jurisprudéncia brasileira e italiana.
Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.61, jan./mar., 2015, p. 150.

1% SCHREIBER, Anderson. A proibigdo de comportamento contraditério: Tutela da confianca e
venire contra factum proprium.3.ed.Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p.13.

% TARTUCE, Flavio. Fung&o social dos contratos: do Cddigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo
Civil de 2002. Sao Paulo: Método, 2007,v.2, p.207.
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Segundo Anderson Schreiber:

De fato, a proibicido de comportamento contraditério ndo tem por fim a
manutenc¢do da coeréncia por si s6, mas afigura-se razoavel apenas quando
e na medida em que a incoeréncia, a contradigao aos proéprios atos, possa
violar expectativas despertadas em outrem e assim causar-lhes prejuizos.108

Enfim, o autor acima entende que a proibicdo de comportamento contraditério ndo
exige que todos os comportamentos sejam coerentes, mas que a contradicdo dos

atos praticados nao pode violar as expectativas geradas.

A finalidade da aplicagao dessa proibigdo nao € impedir que os sujeitos mudem suas
escolhas, mas sim salvaguardar a confianga do sujeito que acreditou, e poderia ser

lesado pelo comportamento contraditério do outro sujeito.'®

Por exemplo, se tera a venire contra factum proprium quando uma pessoa, nos
termos que nao vinculam, manifesta a intencdo de n&o praticar determinado ato e
depois pratica. Outro exemplo seria quando uma pessoa declare que pretende

prosseguir com certa atuacéo e depois se nega.'™

Essa teoria veda a surpresa, a instabilidade no atuar e a emboscada, constituindo

em uma proibicdo genérica a deslealdade.’""

Vale dizer que é importante compreender que nao existe uma proibigdo genérica de
contradicdo, mas apenas circunstancias especiais que podem levar a estar

vinculado ao préprio comportamento, que foi assumido previamente.''?

Dessa forma, o factum proprium, primeiramente, ndo tem forgca vinculativa, pois nao
é fonte negocial (trata-se de factum, ndo de actum, nem de negotium). Entretanto, se
tornara vinculante na proporgdo em que gera a ruptura da confianga, pois ao
modificar o seu comportamento, conferindo uma direcdo contraria aquela que

atuava, frustra expectativas de confianca e viola a boa-fé.""®

Por fim, a proibigdo do venire contra factum proprium exige a presenga de coeréncia

nas condutas dos individuos, impedindo que uma parte na relagdo contratual tenha

% SCHREIBER, Anderson. A proibicio de comportamento contraditério: Tutela da confianca e
venire contra factum proprium.3.ed.Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p.96.

% PENTEADO, Luciano de Camargo; BOLOTTI, Isabela Maria Lopes. Venire Contra Factum
Proprium: Uma andlise comparativa da utilizagdo da figura pela jurisprudéncia brasileira e italiana.
Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.61, jan./mar., 2015, p. 151.

"0 bidem, loc.cit..

" Ibidem, p. 150.

"2Ibidem, p. 151.

"3 Ibidem, loc.cit.
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conduta que seja contraria aquela que antes vinha apresentando, o que ocasionaria

uma quebra na confianga e na expectativa criada pela outra parte envolvida. '

Ja a supressio € a renuncia tacita de um direito devido ao seu nao-exercicio com o
passar do tempo. Sendo assim, o credor perde o seu direito pela sua nao utilizagao
em um lapso de tempo. Além disso, concomitantemente a perda do direito por parte
do credor, ocorrendo uma supressédo, surge um direito a favor do devedor, que se da
pela surrectio, que ocorre quando um direito que ndo existia juridicamente, mas que

surge da efetividade social com base nos costumes e na boa-fé objetiva.'’®

Finalmente, a supressio € quando se tem um direito e este direito ndo é utilizado ao
longo dos anos, o sujeito que possui esse direito, denominado credor, ira perder por
conta do seu nao exercicio. Ja a surrectio seria o surgimento de um direito a outro
sujeito, denominado devedor, na mesma relagao juridica que é derivada do né&o

exercicio por parte do credor.

Cumpre ressaltar que a supressio s6 podera ser aplicada com a presenca de dois
elementos, que sdo a auséncia do exercicio do direito por um determinado periodo
de tempo e a expectativa criada a partir de indicios objetivos de que ndo havera o

uso deste direito.'"®

Apesar da sua relagdo com a boa-fé objetiva estes institutos apresentam na sua
maxima uma ideia de fungao social, por analisar o contrato em consonéncia com o

meio social."”

No que se refere a maxima tu quoque, esta colima impossibilitar que a violagcédo a
uma estipulada norma, va, futuramente, amparar ao infrator no desenvolvimento da
relagao juridica.118 Isso quer dizer que uma parte da relagdo contratual ndo pode ter

atos prejudiciais e se beneficiar desses atos.

O sujeito que descumpre uma norma legal ou contratual, alcangando determinada
posicdo juridica, ndo pode exigir do outro sujeito o cumprimento do preceito que ele

proprio ja descumpriu anteriormente. llustrativamente, um condémino que viola uma

"4 REQUIAO, Mauricio. Normas de textura aberta e interpretagao: Uma Analise no Adimplemento

das Obrigagées. Salvador: Juspodivm, 2011,p.80.

"® TARTUCE, Flavio. Fungéo social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Codigo
Civil de 2002. Sao Paulo: Método, 2007,v.2, p.203.

" REQUIAO, Mauricio. Op. cit,p.81.

" TARTUCE, Flavio. Op cit., p.205

1% Ibidem, loc.cit.
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regra de um condominio e coloca méveis em area de uso comum, ou a destina para
0 proprio uso, ndo podera exigir do outro sujeito comportamento obediente ao
preceito, ou seja, quem nao cumpriu 0 contratado, ou a lei, ndo pode exigir o

cumprimento de um ou outro.""®

A grande diferenga da fu quoque com o venire contra factum proprium, é que na tu
quoque ha uma clara ideia de contradicdo e incoeréncia, se valendo de critérios

diferentes para situacdes semelhantes.'®

Outra figura é a clausula de estoppel que € derivada do direito inglés. Essa clausula
surge, nos negocios juridicos, como a impossibilidade de uma pessoa se contradizer
ou mesmo contestar em juizo o que ela preliminarmente negociou, sendo ja muito
mais agil. Dessa forma, pode-se dizer que a clausula de esfoppel aparece como um
meio de impedir que o sujeito volte atras em uma de suas manifestagdes anteriores,
ou seja, € um mecanismo de defesa, invocado quando ja existe um litigio e, nesse
litigio, um dos sujeitos resolve voltar-se contra um ato praticado ou celebracéo de

um contrato emitida por ela mesma. '*’

Em suma, a clausula de estoppel € um mecanismo de defesa que quando invocado
impossibilita que uma das partes se contradiga em juizo a respeito do que ela

mesma negociou, seja na pratica de um ato ou na celebragdo de um contrato.

Ademais, o Caodigo Civil de 2002 introduziu clausulas gerais, como a da boa-fé
objetiva. Além disso, mais que uma vedagcdo ao comportamento contraditério, a
clausula de estoppel € um principio de proibicdo a quebra da confianga, ou seja,
colima proteger a legitima confianca estabelecida por alguém, conservando-se o

comportamento inicial, da mesma forma que a boa-fé objetiva.'

Afinal, a clausula de estoppel € um principio que proibe a quebra da confianga,

protegendo, portanto, a expectativa gerada no comportamento inicial do sujeito.

"% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. S0 Paulo:
Saraiva, 2016, p.61.

2 DIDIER JR, Fredie; LIPIANI, Julia. Desconsideragao inversa da personalidade juridica — principio
da boa-fé — Proibicdo do Tu quoque- Aspectos processuais da desconsideragdo da personalidade
juridica. Revista de Direito Civil Contemporaneo. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.13, out./dez.
2017, p. 458.

121 BIANCHI, Leonardo. Da clausula de Estoppel e sua dindmica na esfera dos negécios juridicos
privados. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.24, out./dez., 2005, p. 61.
"2 Ibidem, p. 73.
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Ja o duty mitigate the own loss, também chamado de o dever de mitigar o préprio
prejuizo ganhou espago de forma relevante, a partir da segunda metade do século
XX, sendo recepcionado pelas convengdes internacionais, que regulamentaram de

forma expressa.'®

O duty to mitigate the loss estabelece, ao credor ou a vitima, a pratica de medidas
razoaveis que poderdao se manifestar de formas diferentes. Inicialmente, se tem o
dever de reduzir os prejuizos que ja existem originados do inadimplemento ou do ato
motivador do dano e, em segundo lugar evitar condutas que levem a majoragao
desses prejuizos, inclusive medidas que geralmente seriam empregadas no fiel
cumprimento do contrato, mas que, face ao adimplemento, apenas acentuariam o
seu prejuizo, necessitando suspender a execugdo da prestagdo, assim como

possiveis gastos e empréstimos.'?*

Nesse contexto, o dever de evitar a ampliagdo do dano ou diminuir o dano ja
praticado pode se manifestar tanto por atos comissivos, como, por exemplo, em um
descuido da vitima em relagcdo ao tratamento médico prescrito, ou atos omissivos,
como em relagao ao motorista que depois bateu o carro, abandona o veiculo no
local do acidente, possibilitando o furto de peca e acessorios e deixando-o propicio a

infortunios.'®

A ideia central do duty to mitigate the own loss é que a parte prejudicada em uma
relacdo juridica ndo pode permanecer inerte, enquanto o prejuizo aumenta
progressivamente ou quando se tem a alternativa de reduzir o dano sofrido. Dessa

forma se pautando em um interesse social e ndo no interesse individual.'?®

Esse dever se impde em razdo de um sentido de cooperagcdo, em que cada parte
deve também zelar pelos interesses do co-contratante, buscando evitar danos, que

nao precisam estar previstos em contrato ou em texto expresso de lei. "%

125 CUNHA, Beatriz Carvalho de Aratjo; MARTINS, Guilherme Magalhdes. O duty to mitigate the loss:
Uma viséo critica da sua aplicagdo pelo Poder Judiciario. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo:
Revistas dos Tribunais, v.983, setembro. 2017, p. 102.

24 Ibidem, p. 103.

125 Ibidem, p. 104.

126 FACCHINI NETO, Eugénio. Duty to mitigate the loss.Cheapest Cost Avoider.Hand formula:
Aplicagdo Judicial Brasileira de Doutrina e Jurisprudéncia Estrangeiras. O positivismo juridico em um
mundo globalizado. Revista de Direito Civil Contemporéaneo. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais,
v.13, out./dez. 2017, p. 261 et seq.

27 Ibidem, p. 262.
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2.3.5 Fungao Social

Segundo Teresa Negreiros “A nogao de fungéo social convida o intérprete a deixar
de lado uma leitura do direito civil sob uma o6tica voluntarista, e a buscar valores

sociais que ordenamento institui como fundamento de todos os ramos do Direito”. "%

O principio da funcéo social esta disposto expressamente no Codigo Civil de 2002,
no art.421, da seguinte forma “a liberdade de contratar sera exercida em razao e nos

limites da fungao social do contrato”.'®

Em suma, o Cddigo Civil de 2002 traz esse principio como uma limitagdo para
liberdade de contratar, que s6 deve ser exercida de acordo com a fungao social do

contrato, portanto, trazendo a relevancia desse principio.

Além disso, o art. 2.035 do CC de 2002, paragrafo unico, também dispbe sobre o
principio da fungdo social, ao dizer que “nenhuma convencdo prevalecera se
contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo

para assegurar a fungao social da propriedade e dos contratos”."®°

O dispositivo acima reforca a importancia do principio da fungao social, proferindo

que uma convengao ou contrato ndo podera contrariar a fungao social dos contratos.

A funcédo social esta ligada a ideia de que as relagdes juridicas devem atingir os
objetivos e os valores que o ordenamento escolheu e protege, que seria o interesse

comum, e ndo apenas o interesse daqueles que s3o partes. '

Segundo Caio Mario a fungéo social do contrato € um principio moderno que vem a
se agregar aos principios classicos dos contratos, que sdo os da autonomia da
vontade, da forga obrigatéria, da intangibilidade de seu contetido e da relatividade."*?

28 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p.226.

2 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 25 out. 2017.

%0 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/I110406.htm>.
Acesso em: 23 mai. 2018.

¥ REQUIAO, Mauricio. Normas de textura aberta e interpretagio: Uma Andlise no Adimplemento
das Obrigagées. Salvador: Juspodivm, 2011,p.86.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. 12.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005,v.3, p.14.
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O enunciado n.23 do CJF diz que:

A fungéo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, ndo
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance
desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo a dignidade da pessoa humana.*

Flavio Tartuce entende que a fungado social do contrato tem uma eficacia interna (
entre as partes) e uma eficacia externa (que vai aléem das partes contratantes).
Dessa forma, quando o enunciado se refere a protegao de interesses individuais
relativos a dignidade humana se trata de uma fungao social com eficacia interna. Ja
quando o enunciado fala em direitos metaindividuais, se tem uma funcao social com

eficacia externa.’*

O principio da fungdo social ndo se busca tutelar s6 os direitos dos sujeitos
envolvidos, mas também os direitos exercidos com o fim de resultados justos, que
sdo tutelados pelo Direito. Sendo assim, a fungdo social ndo objetiva inibir o
exercicio do direito subjetivo, contrariamente, busca valorizar e legitimar a atuacao

do individuo. '%°

Assim, a ideia de funcio social esta concatenada com o conceito de finalidade ou
utilidade, ou seja, deve se imaginar que o contrato tem uma finalidade em relagao ao

contexto social."®

Flavio Tartuce entende que o principio da funcao social “ trata-se de uma norma de
ordem publica, indeclinavel por negécio, e sobre a qual deve o aplicador do direito,
no caso concreto, manifestar-se de oficio, sem a necessidade de arguigdo pelo

interessado”.’®’

A funcado social do contrato é resultado do novo fundamento da forga obrigatéria,
que se deslocou da vontade para a lei. A forga vinculante do contrato, porque

fundada na lei, passa a estar funcionalizada a realizacdo das finalidades tracadas

33 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado 23. Disponivel em:
<www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/602>. Acesso em: 23 mai. 2018.

34 TARTUCE, Flavio. Fungao social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo
Civil de 2002. Sao Paulo: Método, 2007,v.2, p.253.

¥ REQUIAO, Mauricio. Normas de textura aberta e interpretagdo: Uma Analise no Adimplemento
das Obrigagdes. Salvador: Juspodivm, 2011,p.87.

3¢ TARTUCE, Flavio. Op.cit., p.249.

7 Ibidem, p.268.
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pela ordem juridica, e ndo mais pode ser interpretada como apenas um instrumento

de satisfacdo dos interesses contratantes individualmente considerados. '*®

A quem defende que a funcéo social do contrato como o0 meio para efetivar a justica
distributiva, motivada pela socialidade. Dessa forma, deve se prevalecer regras com
base na vivéncia social, ou seja, prevalecendo os interesses sociais sobre os

interesses individuais, tornando o contrato como um meio de prosperidade social.'*

Cada vez mais a fungao social do contrato da um novo direcionamento a liberdade
contratual, reformando, no que tange ao seu aspecto negativo. Isso faz com que
haja uma mudanga, pois na concepgao tradicional quem ndo manifestava a vontade
para criagdo da obrigagdo n&o tinha dever de respeitar. Entretanto, esse ponto de
vista foi alterado ao recepcionar a teoria da tutela externa do crédito, ao abordar que
o terceiro pode ser responsabilizado se interferir ou prejudicar na relagéao

contratual.'®

Ocorre que o contrato € visto, atualmente, como uma realidade mais complexa e
como um fator capaz de alterar a realidade social. Isso faz com que se possibilite
que terceiros que nao fazem parte da relagao contratual possam influenciar nessa

relacdo se forem atingidos direta ou indiretamente.’

Nessa linha, o principio da fung&o social ira agir como uma forma de condicionar ao
exercicio da liberdade contratual e, assim, tornar o contrato uma situagao juridica
que merece tutela, sendo oponivel erga omnes. Dessa forma, a oponibilidade do
contrato € uma obrigacdo de nao fazer que € imposta ao terceiro que nao é parte do

contrato, mas que sabe seu contetido.'*?

Cumpre ressaltar que o principio da fungao social € utilizado como uma forma de

limitar o principio da relatividade.'*?

38 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p.231.

¥ AZOIA, Viviane Tais; RIBEIRO, Maria Carla Pereira. A fungdo social dos contratos e as
externalidades: Uma analise econémica. Revista Eletronica do Mestrado de Direito da UCB.
Jul./2016, v.10, n.2. Disponivel em: < w.w.w.portalrevistas.ucb.br>. Acesso em: 23 out. 2017, p.11.

"% NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p.271.

! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. 12.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, v.3, p.13.

2 NEGREIROS, Teresa. Op.cit., p.272.

" Ibidem, p.273.
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O intervencionismo Estatal, no &mago dos contratos, se abriu portas a uma nova
época, em que ocorre uma mitigacdo em relagcédo aos efeitos maléficos trazidos pelo
liberalismo juridico, que colima proteger a parte contratante mais fraca na relagao

contratual. "4

Em um futuro proximo, se cogita a possibilidade, no Tribunal Internacional, existira
um ordenamento juridico de ordem publica, para que n&o ocorram abusos nas
contratagdes, salvaguardando, mormente, a prépria dignidade dos povos em

desenvolvimento. '°

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p.18.
S Ibidem, loc.cit.
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3 CONTRATO PRELIMINAR

O contrato preliminar é regulamentado de forma genérica podendo ser utilizado em

todo e qualquer tipo de contrato definitivo que se deseje obrigar.'*

A denominagao do instituto é bastante variavel na doutrina, sendo chamado de
contrato preliminar, pré-contrato e promessa de contrato.™’ Diante disso, qualquer

denominacao pode ser utilizada.

O contrato preliminar € um contrato ou classificacao contratual, que através dele
surge a obrigagao de se concluir a operagdao econémica que nele esta inserida, por
meio de um novo ato contratual futuro, entre as mesmas partes. Esse novo ato
contratual futuro € chamado de contrato definitivo e possui fungdo e conteudo

diversos do contrato preliminar.'®

Nesse contexto, o contrato preliminar obriga as partes a prestacdo que foi
convencionada, garantindo que o lesado tenha os meios necessarios para exigi-la,
que pode ser também por meio de sentenca que supra a vontade do contratante

faltoso, verificando a compatibilidade com a natureza da obrigacéo."®

Diante disso, é certo que, por conta de sua estrutura, o contrato preliminar pode, em
algumas situacodes, se confundir com as tratativas, as negociag¢des preliminares e os

pactos de opc¢ao, coisa que sera mais bem esclarecida no decorrer desse capitulo.

O contrato preliminar tem fungcdo e conteudos préprios, que sao diferentes dos do
contrato definitivo. Dessa forma, ndo existe uma relagdo de autonomia, mas sim
uma relagdo de sucessdo/complementariedade e de coordenacdo.’® Isso faz com
que exista uma vinculacdo, que sera em etapas, primeiro se firma um contrato
preliminar obrigando as partes ou, apenas, uma delas a celebrar um contrato

definitivo, depois de celebrado o contrato definitivo, conclui-se a obrigagédo de fazer,

%6 LYRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. O contrato preliminar e a sua previsdo no novo

Cddigo Civil. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v.14, abr./jun., 2003, p.20.
"7 Ibidem, loc.cit.

“® CONTADIN, Eder Augusto. O contrato preliminar e sua insergdo no Cddigo Civil Brasileiro.
Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.56, out./dez. 2013, p. 228.

9 LYRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. Op.cit., p.21.

%0 CONTADIN, Eder Augusto. Op.cit., p. 230.
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apenas, restando cumprir a prestacado de dar, fazer ou nao-fazer que esta presente

no contrato definitivo.'®’

Exemplificando, o sujeito contratual que se obriga em um contrato preliminar a firmar
um contrato de compra e venda de bem modvel, esta contraindo uma obrigagcédo de
fazer, isto €, se obriga a concluir, no futuro, outro contrato, qual seja a compra e
venda. No momento em que essa obrigacédo de fazer € cumprida e foi celebrada a
compra e venda, nasce para o0 vendedor uma nova obrigacdo, qual seja uma

obrigacdo de dar o bem movel.*?

Destarte, pode se concluir que quando o contrato preliminar da ensejo a obrigatoria
realizagao do contrato definitivo e perde sua razdo de ser quando este é firmado.
Sendo assim, a efetivacdo do contrato definitivo equivale a reproducdo do

consentimento ja alcangado no contrato preliminar.153

A utilizacado do contrato preliminar numa operagdo econémica a depender do ponto
de vista gera pontos positivos e/ou pontos negativos.

Os pontos negativos sdo que o contrato preliminar ira criar um circulo vicioso de
duas declaragdes de vontade, a primeira seria a obrigagdo de fazer o contrato
definitivo e a segunda criando a obrigagdo gerada no contrato preliminar. Outro
ponto negativo seria que o contrato preliminar possui o objetivo, apenas, de

postergar os efeitos constitutivos e translativos. '>*

Ja os pontos positivos sdo que como a contratacdo moderna é complexa, se torna
frequente a impossibilidade ou a inconveniéncia da contratagcdo definitiva de
imediato. Quando se protela a obrigagdo substancial se pode analisar melhor o
contrato, discutir algumas clausulas que ainda ndo tiveram consenso entres as

partes. Além disso, no contrato preliminar se tem a seguranga da celebragdo de um

*" CONTADIN, Eder Augusto. O contrato preliminar e sua insergdo no Codigo Civil Brasileiro.
Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.56, out./dez. 2013, p. 243.

%2 | YRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. O contrato preliminar e a sua previsdo no novo
Cadigo Civil. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v.14, abr./jun., 2003, p.44.
%® ROSENVALD, Nelson. O contrato preliminar. JUS: Revista da Associagdo Mineira do Ministério
Publico. Belo Horizonte: Férum, ano 41, n.23, jul./dez., 2010, p. 163.

' BUENO, Sergio de Godoy. Contrato Preliminar. /n: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson
(Orgs.). Contratos: Formacao de Regime. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 295.
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contrato futuro que ndo pode ou que ndo se apresenta conveniente realiza-se na

fase formativa do contrato. '*°

Ademais, o contrato preliminar é frequente na pratica negocial, pois este contrato
atende os interesses mais variados possiveis, logo sendo instrumento util na
negociagdo moderna, ou seja, um facilitador nas relagdes juridicas comerciais entre

sujeitos.

3.1 HISTORICO

O contrato preliminar ndo teve uma abordagem legislativa especifica no Cédigo Civil
de 1916. Dessa forma, os primeiros avangos sobre o referido tema foi no inicio do
século passado, por conta da necessidade econOmica originada devido a
exacerbada propagacédo da compra e venda de imdveis urbanos, por consequéncia
do éxodo rural visto a partir do final do primeiro quarto do século XX e da explosao

demografica cominados com outros elementos relevantes.'*®

Antigamente, existia o artigo 1.088 do Cddigo Civil de 1916 que dizia que “quando o
instrumento publico for exigido como prova do contrato, qualquer das partes pode
arrepender-se, antes de o assinar, ressarcindo a outra as perdas e danos
resultantes do arrependimento, sem prejuizo do estatuido nos artigos 1.095 a
10977.%7

Neste sentido, o dispositivo acima que esta revogado, autorizava a qualquer parte
que tivesse contratado primordialmente o trato de negdécio solene, enquanto néo
estivesse assinado a escritura publica, existia o direito de se arrepender do negécio,
logo so restava a parte prejudicada com a nao conclusdo do negdcio, a indenizagao
pelo interesse negativo, por consequéncia muitos loteadores com a intengcdo de

revender os lotes a terceiros por pregos mais vantajosos, que o acordado

'* BUENO, Sergio de Godoy. Contrato Preliminar. /n: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson
gOrgs.). Contratos: Formacgao de Regime. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 295.

% CATALAN, Marcos Jorge. Consideragdes sobre o Contrato Preliminar: Em busca da Superagao de
seus aspectos polémicos. /n: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo. (Orgs.). Questdes
Controvertidas: Novo Cdadigo Civil. Sdo Paulo: Método, v.4, 2005, p.320.

7 Ibidem, loc.cit.
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anteriormente, rompia os contratos anteriores e firmava contratos com outras

partes.'®®

Diante da situagao exposta o Estado interveio em 1937, através do Decreto-lei 58,
que em seu artigo 15 possibilitava a tutela especifica, visto que fosse
necessariamente promovida a averbagédo do negocio preliminar, entretanto ainda se

podia inserir a clausula de arrependimento no negécio.159

Em 1964 o Supremo Tribunal Federal criou a sumula 413 sobre a matéria,
confirmando a possibilidade de se obter a tutela especifica que dizia que “o
compromisso de compra e venda de iméveis, ainda que nao loteados, da direito a

execucao compulsoria, quando reunidos os requisitos Iegais”.160

Posteriormente, o contrato preliminar foi disciplinado pelo Cdédigo Civil de 2002,
dando uma abordagem genérica, ou seja, podendo o contrato preliminar ser utilizado
para todo e qualquer tipo de contrato definitivo como uma forma de atender os

interesses da mais variada natureza.'®"

3.2 NATUREZA, DEFINIGAO, ESTRUTURA E FUNGCAO

O contrato preliminar ndo se confunde com algumas figuras afins, como o pacto de

opgao, as tratativas e as negociagoes preliminares.

No pacto de opcao, uma das partes do contrato tem a faculdade de aceitar ou nao a
proposta formulada pela outra, e no momento que a parte, que tem a opcéao, se
manifesta, a partir dai que o contrato passa a existir, ou seja, o beneficiario da opg¢ao

tem um direito potestativo. '°?

Sendo assim, a diferenga entre o pacto de opcéo e o contrato preliminar € que uma
parte de um contrato preliminar precisa, necessariamente, da manifestacido de
vontade da outra parte para formalizar o negdcio, ja no pacto de opgao, por se tratar

de um direito potestativo, a outra parte tem que se sujeitar em relagédo a parte

%8 CATALAN, Marcos Jorge. Consideragdes sobre o Contrato Preliminar: Em busca da Superagéao de

seus aspectos polémicos. /n: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo. (Orgs.). Questoes
Controvertidas: Novo Cddigo Civil. Sdo Paulo: Método, v.4, 2005, p. 320

19 Ibidem, p.321.

1% Ibidem, p.322.

" LYRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. O contrato preliminar e a sua previsdo no novo
Cddigo Civil. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v.14, abr./jun., 2003, p.20.
192 Ibidem, p.32.
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optante, ndo precisando da sua manifestacdo de vontade para formalizar o contrato.
163

No que se refere as tratativas, elas se diferenciam do contrato preliminar, pois
antecedem a formagao de um negdcio juridico e nao vinculam as partes, logo néo
se configurando como um contrato, e para que haja contrato € necessario um
acordo de vontades entre as partes contratantes acerca de todos os elementos

integrantes do respectivo tipo contratual. 1%

Nas negociagdes preliminares as partes normalmente firmam os denominados
acordos provisorios, que usualmente sdo chamados de minutas, esbogos ou cartas
de intengdo. Esses acordos ja vinculam certos pontos do negdcio, porém n&o existe
a obrigagao de celebrar o contrato principal enquanto ndo se estipular os demais

aspectos. %

Apesar de haver semelhangas, a natureza juridica do contrato preliminar & de
negocio juridico, pois consiste em uma declaragdo de vontade, que é emitida a luz
dos seus pressupostos de existéncia, validade e eficacia, que tem a finalidade de

produzir efeitos reconhecidos pelo ordenamento juridico, desejados pelo agente. 166

Em virtude do contrato preliminar se tratar de um negdcio juridico, ele é completo,
tendo conteudo préprio, determinado pela fungdo econémico-social orientada para
os fins a que se destina. Além disso, e como resultado desencadeia também os
efeitos juridicos que lhe sdo essenciais e tipicos, ndo dependendo do contrato

definitivo para isso.'®’

No que se refere a definigdo do contrato preliminar, este € conceituado como a

convencao pela qual as partes contratantes ou uma delas se comprometem a

13 | YRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. O contrato preliminar e a sua previsdo no novo

Cddigo Civil. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v.14, abr./jun., 2003, p.32.
%% Ibidem, p.34.

'® ROSENVALD, Nelson. O contrato preliminar. JUS: Revista da Associacdo Mineira do Ministério
Publico. Belo Horizonte: Férum, ano 41, n.23, jul./dez., 2010, p. 161.

' PAMPLONA FILHO, Rodolfo. A Disciplina do Contrato Preliminar no Novo Cédigo Civil Brasileiro.
In: DELGADO, Mério Luiz; ALVES, Jones Figueirédo. (Orgs.). Questoes Controvertidas: Novo
Cddigo Civil. Sdo Paulo: Método, v.2, 2004, p.359.

7 CONTADIN, Eder Augusto. O contrato preliminar e sua insergcdo no Cddigo Civil Brasileiro.
Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.56, out./dez. 2013, p. 248.
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celebrar, no futuro, um contrato definitivo que naquele momento ndo pode ser

celebrado ou que ambas ndo querem celebrar naquele momento.'®®

Normalmente, o contrato definitivo ndo pode ser celebrado naquele momento porque
nem sempre as partes podem concluir o contrato definitivo, seja porque a forma nao
podera ser observada naquele momento determinado, em razdo do fato de que o
contrato definitivo necessite de estudos preparatorios demorados, seja porque uma
ou ambas as partes nao tenham, naquele determinado momento, o valor necessario

a contraprestagdo ou o objeto a ser alienado. "%

Por consequéncia, o objeto do contrato preliminar é a celebragdo do contrato
definitivo, que fica prorrogado. Sendo assim, o contrato preliminar gera uma
obrigacao de fazer e ndo produz efeito essencial, ou seja, nao institui nem transmite

direito, que é objeto do contrato definitivo.'"

O que de fato ocorre no contrato preliminar € que as partes ndo se obrigam a
avangar nas negociagbes, mas se obrigam a finalizar certo conteudo, pronto e

acabado, pois elas ja fecharam o negécio.'"”

3.3 REGRAS BASICAS

O Cadigo Civil de 2002 regulamentou o contrato preliminar, estabelecendo algumas
regras importantes para o seu desenvolvimento. A principal delas esta no art.462
que estabelece que o contrato preliminar deva conter todos os requisitos essenciais

ao contrato a ser celebrado, apenas diferenciando na forma. 2

Do exposto, percebe que se o contrato preliminar obedecer todas as exigéncias do
contrato principal, existe uma imposicdo legal que seja celebrado um contrato

definitivo, podendo ter uma forma diferente.

'8 BUENO, Sergio de Godoy. Contrato Preliminar. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson
gOrgs.). Contratos: Formagao de Regime. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 287.

% CATALAN, Marcos Jorge. Consideragdes sobre o Contrato Preliminar: Em busca da Superagéao de
seus aspectos polémicos. /n: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo. (Orgs.). Questoes
Controvertidas: Novo Cdadigo Civil. Sdo Paulo: Método, v.4, 2005, p.320.

" BUENO, Sergio de Godoy. Op.cit., p. 287.
""" ROSENVALD, Nelson. O contrato preliminar. JUS: Revista da Associacdo Mineira do Ministério

Publico. Belo Horizonte: Férum, ano 41, n.23, jul./dez., 2010, p. 161.

2 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/I110406.htm>.
Acesso em: 27 fev. 2018.
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Rodolfo Pamplona propde entendimento razoavel de que o contrato definitivo pode
abarcar mais clausulas do que as ajustadas no contrato preliminar, e que mesmo
assim o contrato preliminar ndo se desnaturaria. Dessa forma, o que se extrai do
art.462 do Cddigo Civil de 2002 é que a imposigao €, apenas, no que tange aos
requisitos essenciais, que corresponde aos pressupostos de existéncia e aos
requisitos de validade, e ndo ao contetido acertado.’”

Em suma, o autor acima entende que podem ser firmadas mais clausulas no
contrato definitivo do que no contrato preliminar, isso ndo prejudicaria o contrato

preliminar, porém se faz necessario a presenca dos requisitos essenciais.

Cumpre salientar, por oportuno, que existe uma grande diferenga entre o contrato
definitivo e o contrato preliminar, o contrato preliminar consiste numa obrigacao de
fazer num momento futuro, enquanto os contratos definitivos, normalmente,
consistem em uma obrigacdo de dar. '"* No que tange as semelhancas, o contrato

definitivo e o contrato preliminar os requisitos de validades s&o os mesmos.'"

O Art.463 do Cdédigo Civil de 2002 estabelece que se o contrato preliminar contiver
todos os requisitos essenciais do contrato definitivo e que nao esteja presente
clausula de arrependimento, qualquer das partes tera o direito de pleitear a
celebracdo do contrato definitivo, determinando um prazo a outra parte para que o

efetive.'’®

Em sintese, quando o contrato preliminar contém todos os requisitos essenciais e
nao existe nenhuma clausula de arrependimento, qualquer um dos sujeitos

contratuais podera pleitear a celebracédo do contrato definitivo.

Desse modo, se percebe que se o objeto do contrato preliminar for licito, ndo
contendo qualquer ofensa a boa-fé objetiva e a fungéo social do contrato, além de
ser praticado por sujeitos providos de capacidade negocial e legitimagao para dispor
de bens, qualquer um dos sujeitos podera buscar a celebragédo do contrato definitivo,
devendo se observar o prazo estipulado pelos sujeitos, caso ndo haja prazo

'* PAMPLONA FILHO, Rodolfo. A Disciplina do Contrato Preliminar no Novo Cddigo Civil Brasileiro.
In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo. (Orgs.). Questées Controvertidas: Novo
Cddigo Civil. Sdo Paulo: Método, v.2, 2004, p.360.

" ROSENVALD, Nelson. O contrato preliminar. JUS: Revista da Associagdo Mineira do Ministério
Publico. Belo Horizonte: Férum, ano 41, n.23, jul./dez., 2010, p. 160.

"> PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op.cit, p.360.

' BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/I110406.htm>.
Acesso em: 06 mar. 2018.
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estipulado, sera necessaria a interpelagdo de um sujeito perante o outro, que

concedera um prazo razoavel para o cumprimento da obrigacao de fazer. 1

Ademais, se faz necessario a observancia da existéncia ou ndo de uma clausula de
arrependimento. Caso exista a clausula de arrependimento, ndo se podera exigir a
tutela especifica da obrigacdo de fazer firmada. Dessa forma, a clausula de
arrependimento funcionaria com um fator de impedimento para que se alcance a

tutela especifica da obrigacgo.'”®

Cumpre ressaltar que no §unico do art.463 do Coddigo Civil estabelece que o

contrato preliminar deve ser registrado.’”

Apesar de o legislador ter positivado que o contrato preliminar deve ser registrado, o
registro ndo € uma condicdo de validade do contrato preliminar. Isso porque o
contrato preliminar ndo integra a forma ou a substancia do negdcio juridico. Sendo
assim, o contrato preliminar que n&o € levado a registro € valido e produz efeitos
perante aqueles que assinaram. Por consequéncia, se o contrato preliminar néo for

registrado n3o tera eficacia perante terceiros.®

Reforca Nelson Rosenvald:

“O registro do contrato preliminar no folio competente ndo é requisito para
que o contratante possa exigir a celebracdo do contrato principal, mas
pressuposto de oponibilidade a terceiros de boa-fé, quer dizer, a tutela da
promessa em carater erga omnes, caso o0 objeto da prestagdo seja
transmitido a terceiros no curso da execugao do contrato preliminar. A
prépria técnica normativa induz a tal conclusdo, ou seja, se o codificador
pretendesse erigir o registro ao plano de validade, teria inserido observagao
no préprio caput do art.463, ao aludir aos requisitos essenciais.”"®’

No art.464 do Codigo Civil de 2002 estabelece que o juiz possa, a pedido do
interessado, suprir a vontade da parte inadimplente confirmando o carater definitivo

do contrato preliminar, ressalvado se for contraria a natureza da obrigagé\o.182

Diante disso, € notdria que a vontade do sujeito inadimplente n&o se faz necessaria

para que ocorra a satisfagcdo de uma divida que né&o foi paga. Isso porque o Estado

7 ROSENVALD, Nelson. O contrato preliminar. JUS: Revista da Associacdo Mineira do Ministério

1P7gblico. Belo Horizonte: Férum, ano 41, n.23, jul./dez., 2010, p. 166.

Ibidem, loc.cit.
% BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 11 abr. 2018.
'8 | YRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. O contrato preliminar e a sua previsdo no novo
Cadigo Civil. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v.14, abr./jun., 2003, p.26.
¥ ROSENVALD, Nelson. Op.cit., p.175.
82 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/I110406.htm>.
Acesso em: 11 abr. 2018.
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se sub-roga nos direitos do devedor e pratica os atos necessarios para que ocorra o
cumprimento forcado da obrigagdo. Sendo assim, a sentenga do magistrado
produzira o mesmo efeito que a declaragdo do sujeito inadimplente, havendo,
portanto, uma invasao pelo juiz da esfera juridica do devedor e disponha dela contra

sua vontade.'®

Cumpre salientar, por oportuno, a necessidade de observancia da existéncia de
clausula de arrependimento, e também analisar se a obrigagao firmada se refere a
obrigagao personalissima, pois se trata de situagcbes em que ndo sera possivel a
busca pela tutela especifica da obrigacdo. Apesar disso, nas obrigagbes
personalissimas podera o credor se valer da chamada “astreintes” (multa diaria), ou

se valer de outras medidas necessarias para que o credor cumpra o ajustado.184

No art. 465 do Cdédigo Civil de 2002 se estabelece que se o estipulante ndo der
cumprimento ao contrato preliminar, a outra parte tera o direito de pedir perdas e

danos, considerando o contrato como desfeito.'®

Em suma, o dispositivo acima trata de uma opc¢ao subsidiaria ao credor, que,
normalmente, ocorrem nos contratos definitivos que seria optar pela resolugao do
contrato cumulada com a condenacgao de perdas e danos contra a outra parte que

nao deu execucdo ao contrato preliminar.'®

Ja no art.466 do Cdédigo Civil Patrio trata especificamente da promessa de contrato
unilateral que prevé “ Se a promessa de contrato for unilateral, o credor, sob pena de
ficar a mesma sem efeito, devera manifestar-se no prazo nela previsto, ou,

inexistindo este, no que lhe for razoavelmente assinado pelo devedor”.'®

Dessa forma, o dispositivo ilustra a possibilidade da promessa unilateral ficar sem
efeito, caso o credor ndo se manifeste. Entdo, € necessario que seja concedido um

prazo razoavel, que é baseado na boa-fé. Sendo assim, se o devedor advertir a

'8 LYRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. O contrato preliminar e a sua previsdo no novo

Cddigo Civil. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v.14, abr./jun., 2003, p.49.
18 CATALAN, Marcos Jorge. Consideragdes sobre o Contrato Preliminar: Em busca da Superagéao de
seus aspectos polémicos. /n: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo. (Orgs.). Questoes
Controvertidas: Novo Cdadigo Civil. Sdo Paulo: Método, v.4, 2005, p.328.

85 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/I110406.htm>.
Acesso em: 11 abr. 2018.

'8 CATALAN, Marcos Jorge. Op.cit., p.328.

%7 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/I110406.htm>.
Acesso em: 11 abr. 2018.
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respeito da promessa ao credor e este ndo responda, nem aceite, nem rejeite, o

devedor estara liberado da promessa.'®®

Em concluséo, essas regras foram de total importancia para formar uma base soélida
para nortear a formacdo de um contrato preliminar, que, atualmente, é muito

utilizado na pratica negocial como demonstrado ao longo deste capitulo.

'8 CATALAN, Marcos Jorge. Consideragées sobre o Contrato Preliminar: Em busca da Superacdo de
seus aspectos polémicos. /n: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo. (Orgs.). Questdes
Controvertidas: Novo Cdadigo Civil. Sdo Paulo: Método, v.4, 2005, p.330.
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4 CONTRATO DE DOAGAO

Antigamente os doutrinadores do direito romano, definiam a doagdo como causa
gratuita, em virtude da qual o doador realizava, em prol do donatario, a alienagéo
definitiva de direitos patrimoniais, independente de qualquer causa e com animus

donandi."®®

Nesse sentido, o Cddigo Civil de 2002 regulamentou o contrato de doacgao,
conceituando o instituto, estruturando e estabelecendo regras relevantes, que estédo

presentes nos arts. 538 ao 564.

O art.538 do Cadigo Civil conceitua o contrato de doagdo como um contrato no qual
uma pessoa, por um ato de liberalidade, transfere do seu patriménio bens ou
vantagens para o de outra pessoa.'®

Diante do exposto, se percebe que o contrato de doacdo se estrutura em uma
grande benevoléncia de um sujeito perante outro. Isso porque neste contrato se
funda em uma demonstracdo de amparo ao proximo, uma visdo pautada na
alteridade, em que o sujeito transfere um bem juridico ou vantagem para o
patriménio de outra pessoa, que decorre da sua prépria vontade em doar, sem obter

vantagens econdmicas como ocorre na compra e venda.'®"

Os sujeitos no contrato de doacédo sdo o doador e o donatario. Dessa forma, o
doador sera o sujeito da relagdo juridica que vai praticar a liberalidade em favor do
donatario, e o donatario sera o sujeito da relagao juridica que ira se beneficiar da

liberalidade. %

Cumpre asseverar que a relagao juridica entre doador e donatario ndo se exaure
com o ato de liberalidade ou com o cumprimento do encargo. Isso porque a doagéo
se prolonga no tempo, pois existe a possibilidade do donatario ser obrigado a prestar

alimentos ao doador, conforme é corroborado no art. 557, IV do Cédigo Civil atual.®®

' WALD, Arnoldo. Direito Civil: Contratos em espécie.19.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,p.85.

1% BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/I110406.htm>.
Acesso em: 15 abr. 2018.

®! FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos: Teoria
Geral e Contratos em Espécie. 6.ed. Salvador: Juspodivm, 2016,p.748.

192 Ibidem, p.760.

'* NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Contratos. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,p.265.
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4.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS

O contrato de doacao, conforme exposto anteriormente, foi tratado no ordenamento
juridico brasileiro como uma figura contratual tipificada, ao lado de outros contratos

como a compra e venda, o contrato de empreitada e o contrato estimatorio.'®*

Nesse contexto, Pablo Stolze conceitua a doagdo como um negdcio juridico firmado
entre doador e donatario, por meio do qual o doador transfere bens, méveis ou
iméveis, para o patriménio do donatario, que os aceita, animado pelo propésito de

beneficéncia ou liberalidade com um elemento essencial do contrato. '®°

Da mesma forma, Cristiano Chaves conceitua a doagdo como uma relagao juridica
pela qual uma pessoa fisica ou juridica (doador ou benfeitor) assume a obrigacéo de
transferir um bem juridico ou uma vantagem para o patriménio de outra pessoa
(donatario ou beneficiario), decorrente de sua propria vontade sem qualquer

contraprestac&o.'®
Dito isso, passa-se a analisar as caracteristicas do contrato de doacao.

O contrato de doagao, conforme tratado no art. 541 do Cdédigo Civil, deve ser feito
por meio de escritura publica ou instrumento particular. Entretanto, no paragrafo
unico do art. 541 se estabelece que a doacéo verbal sera valida, caso verse sobre
bens méveis de pequeno valor, que sera considerado perfeito e acabado pela

tradiggo. "’

Destarte, percebe-se que, no ordenamento juridico brasileiro, o contrato de doagéao é
um negocio juridico formal, pois se exige que seja por meio de escritura publica.
Entretanto, quando se tratar de bem movel de pequeno valor se dara por meio da

tradicdo, denominada de doagdo manual.'®®

Cumpre ressaltar, por oportuno, que o fato do Cadigo Civil vigente tratar da

necessidade de tradicdo imediata da coisa movel n&o torna o contrato real. Isso

% GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doagdo: andlise critica do atual sistema juridico e os
seus efeitos no direito de familia e das sucessdes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,p.34.

Ibidem, loc.cit.
' FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos: Teoria
Geral e Contratos em Espécie. 6.ed. Salvador: Juspodivm, 2016,p.749.
97 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/I110406.htm>.
Acesso em: 15 abr. 2018.
"% GAGLIANO, Pablo Stolze.Op.cit.,p.39.
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porque o contrato real tem como pressuposto a tradigdo, coisa que n&o ocorre na
doacdo manual, pois a doagdo manual se da pela convergéncia de vontades do
doador e do donatario, pela forma oral, de modo que a tradicdo do bem doado

demonstra, apenas, um efeito do préprio contrato firmado.'®®

Além disso, o contrato de doagdo € um contrato consensual. Isso porque ele se
aperfeicoa com o mero encontro de vontades, ou seja, basta o consentimento das

partes para que a doacao se aperfeicoe.?*

Entretanto, alguns autores, como Paulo Lébo entendem que a doagéao € um contrato
real, que se aperfeicoa com a entrega da coisa ao donatario, ou seja, a entrega
efetiva da coisa ao donatario € um elemento fundamental e nuclear do suporte
201

fatico™'. Todavia, discordo deste ponto de vista, trato o contrato de doagcdo como

contrato consensual, conforme explanado acima.

A principal caracteristica do contrato de doacao € a unilateralidade, pois € imposta a
obrigacdo a, apenas, uma das partes, qual seja o doador. Sendo assim, o contrato
de doacao é essencialmente unilateral, at¢é mesmo quando se trata de doagao
onerosa (aquela em que se tem um encargo). Isso porque o 6nus que se impde ao
donatario ndo tem peso de uma contraprestacao, a ponto de desvirtuar a natureza

do contrato.?*

Entretanto, no que se refere ao contrato de doagdo onerosa existe uma corrente
encabecada por Carlos Roberto Goncalves que diz que o contrato de doagao
onerosa sera bilateral. *® Porém, o posicionamento predominante na doutrina é que

se manteria a caracteristica da unilateralidade no contrato de doag¢ao onerosa.

Ademais, o contrato de doag&o tem também como caracteristica a gratuidade, tendo
em vista que o donatario tera o seu patriménio acrescido sem qualquer contrapartida
financeira, ou seja, o contrato de doagao gera vantagens econdmicas, tdo somente,

para uma das partes.’®

1% GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doagéo: analise critica do atual sistema juridico e os
seus efeitos no direito de familia e das sucessdes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,p.40.

2% NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Contratos. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,p.267.

21 LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. S0 Paulo: EDITORA SARAIVA, 2011,p.281.

292 GAGLIANO, Pablo Stolze. Op.cit.,p.36.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p.280.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos: Teoria
Geral e Contratos em Espécie. 6.ed. Salvador: Juspodivm, 2016,p.755.



56

4.2 ELEMENTOS

Os elementos do contrato de doagao tém tragos que diferenciam dos demais tipos
contratuais. Dessa forma, esses elementos sdo essenciais para essa diferenciagao,

como uma forma de identificar os aspectos peculiares do contrato de doagdo.?%

O contrato de doagdo é concretizado pela conjugacéo de elemento subjetivo e
objetivo. Dessa forma, sendo formado pela interagado entre a vontade do doador de
realizar a liberalidade (além da vontade do donatario de receber o beneficio) e a

efetiva transferéncia do patrimonio transmitido.?®®

Os elementos subjetivos da doagdo s&o o animus donandi (cujo proposito é
beneficiar o donatario) do doador e a aceitagdo do donatario. Dessa forma, o animus
donandi tem como essencial que a vontade declarada seja reveladora da intengao
de transferir parte do patriménio para o acervo de bens do beneficiario, devendo ser

espontaneo e atual.?’

Por outro lado, se tem o elemento objetivo que é determinado pela efetiva
transferéncia de bens ou vantagens patrimoniais do doador para o donatario, que
ocorrera através da tradigdo, para os bens moveis, ou do registro em cartorio, por

escritura publica, para os imoveis. 2%

4.2.1 Intengao de doar (animus donandi)

O animus donandi é um elemento que surgiu no direito romano e devido a sua
relevancia foi redimensionado para que se encaixe nos moldes do direito brasileiro

atual.?®®

Ademais, a doacdo € considerada o ato que nao é feito nem para criar um crédito

nem para o solver. Diante disso, tém-se como a motivacdo do ato a liberalidade.

25 STANICIA, Sergio Tuthill. A liberalidade ou animus donandi como elemento caracterizador da
doacéo. Revista de Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, v.13, out./dez.
2017, p.101.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos: Teoria
Geral e Contratos em Espécie. 6.ed. Salvador: Juspodivm, 2016,p.751.

297 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Contratos. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,p.265.

2% EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op.cit,p.752.

29 MORAES, Maria Celina Bodin de. Notas sobre a promessa de doacdo. Revista de Direito Civil
Contemporaneo. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.24, out./dez. 205, p.6.
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Portanto, a causa donandi € caracterizada por essa desvinculagado entre as esferas
patrimoniais antes e depois do ato donativo.?™

Cumpre asseverar, que o animus donandi é extraido do art. 538 do Caodigo Civil,
conforme visto anteriormente, que diz que o contrato de doacdo € um contrato no
qual uma pessoa, por um ato de liberalidade, transfere do seu patriménio bens ou
vantagens para outra pessoa. Dessa forma, o ato de liberalidade que corresponde

ao animus donandi. %"’

Nesse sentido, o animus donandi pode ser conceituado como a intencédo de praticar
o ato de liberalidade, ou seja, deve-se ter a vontade de enriquecer o donatario.
Sendo assim, € essencial que se tenha o espirito de liberalidade do doador. Além
disso, € preciso que o animus donandi seja espontaneo e, portanto, atual devendo

ser manifestado no momento da estipulacdo do contrato.?'?

Segundo Pablo Stolze, o animus donandi pode ser entendido como o animo ou

propdsito de beneficiar patrimonialmente o donatario.?™

O animus donandi, em um sentido subjetivo, € o puro prazer de beneficiar, como um
sentimento de benevoléncia ou um estado de espirito filantropo e voluntario. Dessa
forma, para que seja determinado, deve-se analisar os motivos internos ou
psicologicos do doador. Caso fique comprovado um interesse pessoal do doador,
material ou moral, deve-se excluir a intencao liberal e, entdo, reconhecer que néo se

esta diante de uma doac&o.?'

Por outro lado, o animus donandi, em um sentido objetivo, & definido como a

espontaneidade e auséncia de constricao, ou seja, pautado na ideia de que o animo

#19 PENTEADO, Luciano de Camargo; NERY JUNIOR, Nelson. Doacdo pura, preliminar de doagao e

contratos de gestdo. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.25, jan./mar.
2006, p.23.

2" BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 17 abr. 2018.

%12 MORAES, Maria Celina Bodin. Notas sobre a promessa de doacdo. Revista de Direito Civil
Contemporaneo. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.24, out./dez. 205, p.6.

#13 GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doacao: analise critica do atual sistema juridico e os
seus efeitos no direito de familia e das sucessdes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,p.42.

21 STANICIA, Sergio Tuthill. A liberalidade ou animus donandi como elemento caracterizador da
doagao. Revista de Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, v.13, out./dez.
2017, p.111.
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seria espontaneo, contrario a ideia de que haja um dever interno, apenas com o fim

de beneficiar o donatario.?"

Ademais, o animus donandi guarda relagdo com uma ideia de causa obsessiva. Isso
porque a prestagdo do doador tinha como base algum motivo razoavel ou justo,
como um servico feito, podendo ser por algum merecimento do donatario, ou talvez
no puro prazer de beneficiar. llustrativamente, o encargo pode consistir como um

motivo determinante para que se tenha um contrato de doag&o.?™

Sera a existéncia do animus donandi, ou seja, o espirito de liberalidade que ira
caracterizar o contrato como doagéo, ou seja, sera o elemento diferenciador do

contrato de doacdo em relagdo aos outros contratos gratuitos.217

E evidente que o animus donandi é um elemento de existéncia da doacdo, e
consiste na falta de interesses econdmicos do doador, apesar de que possa estar
presentes outros interesses insuscetiveis de apreciacdo econbmica que levam a

realizacdo da doacgo. '

4.2.2. Transferéncia de bens ou vantagens

Outro elemento do contrato de doacdo se trata da transferéncia de bens ou
vantagens, que se trata de um elemento objetivo.

Cumpre salientar, que assim como o animus donandi, a transferéncia de bens ou

vantagens é também extraido do art. 538 do Cédigo Civil.*®

Ademais, sem a verdadeira transferéncia, ndo ha a configuragdo de um elemento

minimo que é constitutivo do cerne da estrutura nuclear do suporte fatico do tipo

715 STANICIA, Sergio Tuthill. A liberalidade ou animus donandi como elemento caracterizador da
doacéo. Revista de Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, v.13, out./dez.
2017, p.117.

21 1bidem, p.111.

217 Ibidem, p.109.

218 Ibidem, p.133.

219 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/I110406.htm>.
Acesso em: 17 abr. 2018.
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donativo, qual seja, o deslocamento patrimonial. Sendo assim, sem deslocamento

patrimonial, ndo ha doagao. #%°

Destarte, a doacdo pressupbe um efetivo enriquecimento do donatario em
concomitancia com um empobrecimento do doador. Diante disso, € necessario que
haja uma apuracao do efetivo deslocamento de bens do patriménio do doador para o

patrimonio do donatario. %’

Entretanto, s6 observando as regras de cada contrato, que € possivel apurar se
houve a efetiva circulagéo de riqueza, no caso concreto, e se o donatario ja é titular

de algum beneficio econdmico negociavel diretamente. %22

Antes de tudo, é essencial a completa incorporagao do direito no patriménio do
doador, para que se possa doar. Dessa maneira, a situagao juridica do doador deve
estar absolutamente consolidada, sendo, portanto, um requisito minimo para a
transferibilidade real do direito de um para o outro sujeito. Além disso, a situagao
juridica deve estar imune de impugnagdes, ou seja, livre e desembaragada. Por

exemplo, ndo poderia um bem ter uma clausula de inalienabilidade.???

Em sintese, é necessario que o direito seja existente no patriménio do doador e
disponivel no momento da pratica da atribuigdo. Além disso, deve ser necessaria a

transferéncia que se trata de um elemento integrante do contrato.?*

Além disso, a transferéncia de bens mencionada se consuma, no caso dos imoveis,

por meio de escritura publica e registro. 2%

4.2.3 Aceitagao

A aceitacao trata-se de um elemento essencial do contrato de doagdo. Desse modo,
ao apresentar uma proposta de doacdo, se faz necessario que o donatario

expressamente se manifeste, anuindo ou rejeitando a oferta do doador.??®

20 PENTEADO, Luciano de Camargo; NERY JUNIOR, Nelson. Doacdo pura, preliminar de doagao e

contratos de gestdo. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.25, jan./mar.
222(1)06, p.24.
Ibidem, loc.cit.
222 Ibidem, p.25.
223 Ibidem, loc.cit.
24 Ibidem, p.26.
2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. S0 Paulo:
Saraiva, 2016, p.279.
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Sera somente apds a aceitagao do donatario que se formara o consentimento e,
logo ap6s, ocorrera o nascimento do contrato de doagdo.??’

Cumpre salientar que a aceitagcao no contrato de doagao esta positivada no art.539
do Cédigo Civil de 2002, que traz a tona a possibilidade do doador fixar um prazo ao
donatario para declarar se aceita ou ndo a liberalidade. Caso o donatario néo
declare se aceita, se presumira que ele aceitou. Além disso, o art.539 do Cddigo
Civil deixou expresso que a regra apenas valera para os contratos de doagédo que

nao forem sujeitos a encargo.??®

Desse modo, se chega a conclusdo que a aceitacdo na doagdo podera ser
expressa, tacita ou presumida. Ela €& expressa quando o donatario declara de
maneira clara, por qualquer meio direto, seu aceite a oferta do doador. Sera tacita
quando o donatario adota um comportamento concludente no sentido de aceitar o
que se doa. Por fim, a aceitacido sera presumida quando o doador estipula um prazo
para o donatario anuir com a doagao, caso fique em siléncio ou se abstenha é
considerado o aceite na doagdo pura, ja na doagado onerosa o siléncio sera

considerado recusa.??®

Ademais, a lei permite que o donatario possa ser pessoa absolutamente incapaz, ou

até mesmo o nascituro.?*°

4.3 PRINCIPAIS ESPECIES DE DOAGAO

A despeito da existéncia de diversas espécies contidas no género doagdo, a
exemplo de doagéo pura, doagdo onerosa ou com encargo, doagao remuneratoria,
doacdo mista e doagao meritéria no presente trabalho, entende-se como relevante
aprofundar as analises acerca da doac&o onerosa e da doagao pura. Isso porque,
tratam-se de espécies observadas mais comumente e que abarcam maiores

situacoes faticas.

226 GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doag&o: analise critica do atual sistema juridico e os
seus efeitos no direito de familia e das sucessées. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,p.48.

Ibidem, loc.cit.
28 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/I110406.htm>.
Acesso em: 17 abr. 2018.
2% KUMPEL, Vitor Frederico, BORGARELLI, Bruno de Avila. Da doagéo a incapaz. Revista de
Direito Imobiliario. S50 Paulo: Revistas dos Tribunais, v.79, jul./dez.,2015, p.429.
20 GAGLIANO, Pablo Stolze. Op.cit.,p.50.
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4.3.1 Doagéao Pura

A doacao é pura quando existe mero beneficio. Assim, nessa espécie de doagao, o
direito do donatario ndo encontra nenhuma limitacdo, logo se trata de uma

liberalidade plena.?®'

A doacéao pura é conceituada como o contrato que transfere bens ou vantagens do
patrimdnio de um sujeito para o outro, sem correspectivo, nem efeito solutorio, nem
clausula acidental, de condigéo, termo, encargo ou de declaragdo de motivo. Desse
modo, a doagao pura é o ato gratuito por exceléncia, que nem cria obrigagdao, nem

extingue divida, como também se encontra afastada de qualquer motivagao.?*?

Diante disso, qualquer motivacdo ou condicionalidade, ou impossibilidade de
transferir, em seguida, o bem, havera o impedimento de qualificar o negdcio juridico

como contrato de doagao pura.?®

Em suma, a doacdo pura é aquela que se materializa pela simples liberalidade, sem
a presenga do encargo. Dessa forma, a doag&o pura representa o completo espirito
de benevoléncia, ndo impondo ao donatario qualquer 6énus ou outro fator

condicionante de eficacia juridica ao contrato de doagdo.?**

Cumpre ressaltar que para as doagdes puras, conforme visto anteriormente, caso
haja uma fixagdo de prazo do doador para que o beneficiario aceite, o siléncio deste

tltimo sera interpretado como consentimento.?*®

4.3.2 Doagao Onerosa

A doagao onerosa € o negocio juridico por forga do qual o doador, com animo de
liberalidade, transfere uma coisa ao donatario, exigindo, para que o contrato de

21 KUMPEL, Vitor Frederico; BORGARELLI, Bruno de Avila. Da doagdo a incapaz. Revista de
Direito Imobiliario. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.79, jul./dez.,2015, p.427.

%2 PENTEADO, Luciano de Camargo; NERY JUNIOR, Nelson. Doag&o pura, preliminar de doagao e
contratos de gestdo. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.25, jan./mar.
2006, p.19.

2% Ibidem, loc.cit.

24 GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doacao: analise critica do atual sistema juridico e os
seus efeitos no direito de familia e das sucessées. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,p.116.

235 KUMPEL, Vitor Frederico; BORGARELLI, Bruno de Avila. Op.cit., p.427.
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doacao tenha eficacia, o cumprimento de uma obrigacéo, por parte do donatario, de

valor abaixo ao da coisa transmitida.?®

Cabe diferenciar a doagao pura da doacdo onerosa. Na doacgao pura, a liberalidade
€ ampla. Ja na doacdo onerosa a liberalidade é limitada, pois o encargo € uma
circunstancia que obrigara o donatario ao cumprimento de um dever que ndo tem o
carater de contraprestagdo. Isso porque o encargo sera fruto de uma clausula
colocada em um negocio juridico com o fim de vincular o contratante a uma
determinada incumbéncia, podendo ser em favor do doador ou em favor de terceiro

ou em favor da coletividade. %’

O contrato de doacao, conforme explicitado no presente trabalho, tem como
caracteristica a unilateralidade. Dessa forma, cumpre esclarecer que mesmo na
doacdo onerosa, ainda assim se mantera essa caracteristica, pelo fato de mesmo o
donatario tendo uma incumbéncia perante o doador, esse dever ndo se configura
como contraprestagcdo, logo ndo existira vinculo sinalagmatico algum, entdo o

contrato se mantera unilateral.?3®

Na contramao dessa realidade, alguns autores como Carlos Roberto Gongalves
dizem que especificadamente no que se trata de contrato de doagdo com encargo
se trata de um contrato bilateral, por conta do dnus gerado.?*® J& Roberto Wagner
Marquesi entende que seria uma bilateralidade dispar®®®, ou seja, uma modalidade
sui generis. Entretanto, o posicionamento predominante na doutrina é que se
manteria a caracteristica da unilateralidade no contrato de doagdo onerosa,

conforme exposto no paragrafo anterior.

Ocorre que o encargo € um instrumento que o ordenamento juridico criou para dar
importancia as razdes particulares do autor de uma liberalidade, no caso, o doador.
Nesse sentido, a existéncia de um encargo na doacéao limitara a abrangéncia da

liberalidade, mas ndo desqualificara a doag&o. Sendo assim, o encargo nao tera

2% MARQUESI, Roberto Wagner. A Doagdo Modal no Cédigo de Reale. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson (Orgs.). Contratos em espécie: atribuicdo patrimonial e garantia. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 487.

=7 Ibidem, p. 484 et seq.

238 GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doacao: analise critica do atual sistema juridico e os
seus efeitos no direito de familia e das sucessoées. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,p.118.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. Sao Paulo:
Saraiva, 2016, p.280.

249 MARQUESI, Roberto Wagner. Op.cit, p. 487.
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equivaléncia econbmica, mas se houver equivaléncia ndo se tera doacido, mas

permuta ou compra e venda. 2%’

Vale dizer que nem toda limitagdo estipulada numa doagéo tem o significado de um
encargo. llustrativamente, se tem o entendimento de que a clausula de
inalienabilidade, tal como a clausula de impenhorabilidade de imével doado n&o se
trata de encargo.?*?

Outro ponto importante a respeito do encargo € que se a doagéao tiver como objeto
coisa imével, logo se tratando de negdcio formal, ndo podera o encargo ser fixado
em instrumento particular. Caso seja fixado em instrumento particular sera

considerado n3o escrito.?*

Ademais, quando o encargo for ilicito, deve se analisar se este encargo é causa
determinante da liberalidade. Se for causa determinante da liberalidade, a doagao
sera nula. Caso o encargo seja ilicito e ndo seja causa determinante da liberalidade
o0 encargo sera considerado néo escrito e sera desobrigado o donatario.?**

O encargo pode ser livremente fixado, e quando fixado ele pode vir a ser uma
condicdo resolutiva ou uma condicdo suspensiva. Dessa forma, sera condicao
resolutiva quando o encargo for descumprido, assim, o donatario perdera a
propriedade. Além disso, sera condi¢gdo suspensiva se o doador assim o desejar, ou
seja, podera, por exemplo, o doador estabelecer um tempo para que o donatario

cuide do objeto da doagao para que s6 depois adquira a propriedade.245

1 MARQUESI, Roberto Wagner. A Doagado Modal no Cédigo de Reale. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson (Orgs.). Contratos em espécie: atribuicdo patrimonial e garantia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 485.

242 Ibidem, loc.cit.

23 1bidem, p. 486.

*Ibidem, loc.cit.

* Ibidem, p. 485.
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4.4 EXTINCAO DA DOACAO

A forma natural de extingdo do contrato de doacdo sera por meio da sua propria
execugao. Isso porque no momento que o doador cumpre a obrigagao que estava

obrigado, o negdcio juridico se esgota.?*

Dessa forma, a doacéo se trata de um ato de liberalidade, portanto, o doador nao
podera revogar a doagao unilateralmente se o donatario ja aceitou. Entretanto,
existem casos excepcionais que mesmo apos a aceitacdo do donatario, o doador
sera capaz de revogar unilateralmente a doagao pura (por ingratiddo do donatario)

ou a doacdo onerosa (pela inexecugdo do encargo).?*’

Vale dizer que a revogacao da doagao esta positivada no Cédigo Civil brasileiro no
art.555 que estabelece que o contrato de doagao possa ser revogado pela ingratidao

do donatario ou pela inexecucéo do encargo.?*®

A revogacdo da doacdo somente sera feita pelo doador, trata-se de um direito
personalissimo, logo ndo sera permitido que qualquer pessoa ou interessado

imediato revogue a doagao, apenas o doador tem legitimidade ad causam. 249

Por outro lado, a revogag&o da doagao nao se concretiza pela simples manifestagao
de vontade do doador. Dessa forma, € necessaria a propositura de uma agao
judicial, que deve ser pleiteada dentro de um ano contada do conhecimento do fato
pelo autor. Por se tratar de um direito personalissimo nao se transmite aos
herdeiros, apenas se o doador ja tiver proposto a demanda, assim, os herdeiros

poderdo dar seguimento.?*

246 GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doag&o: analise critica do atual sistema juridico e os

seus efeitos no direito de familia e das sucessées. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,p.170.

7 BARBOSA, Mario de Figueiredo. Doagdo: especulagdes juridicas. Salvador: Quarteto, 20086,
125,

8 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/I110406.htm>.

Acesso em: 19 abr. 2018.

249 BARBOSA, Mario de Figueiredo. Op.cit., p.126.

20 BARBOSA, Mario de Figueiredo. Op.cit., p.127.
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Quando revogada a doagdo, o bem doado retorna ao patrimbénio do doador.
Entretanto, se o donatario ja transferiu o objeto doado a um terceiro, poderao surgir

obstaculos.?®’

Ademais, cabe recordar que se o contrato de doagéao tiver alguma invalidade, este
contrato sera extinto, pela declaragdo de sua nulidade, ou de sua desconstituicao
por anulabilidade, com base nos termos da teoria geral da invalidade do negodcio

juridico.?%?

Nesse contexto, serdo analisadas as formas de extingdo da doagdo mais
especificas, como a revogacgao pelo descumprimento do encargo e a revogagao por
ingratidao do donatario.

4.4.1 Revogacao por ingratidao do donatario

O Codigo Civil de 2002 trouxe a possibilidade de se revogar a doagado pela
ingratiddo do donatario, mas apenas sera possivel tratando-se de doagao pura e

simples.?®

Nessa linha, a gratiddo se trata de uma obrigagao juridica de nao fazer, que sera
assumida pelo gratificado, que deve se privar da pratica de certos atos que
constituem desprezo, insensibilidade e desrespeito ao valor ético juridico da

liberalidade realizada. %>

Vale dizer que o cometimento de qualquer dos atos de ingratidao positivados no
Caodigo Civil de 2002 se trata de uma quebra da boa-fé objetiva pds-contratual, ou
melhor, acarreta a pratica de ato atentatério ao dever de respeito e lealdade, que se

deve ter entre as partes de um contrato.?®

%1 NADER, Natal. Questdes Relativas a Doaco (I). In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson

(Orgs.). Contratos em espécie: atribuicdo patrimonial e garantia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2011, p. 473.

%2 GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doag&o: analise critica do atual sistema juridico e os

seus efeitos no direito de familia e das sucessoées. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,p.170.

#%* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. Sao Paulo:

Saraiva, 2016, p.301.

%% BARBOSA, Mario de Figueiredo. Doagdo: especulagdes juridicas. Salvador: Quarteto, 20086,
125,

% GAGLIANO, Pablo Stolze. Op.cit.,p.176.
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Sendo assim, a revogacao da doagdo tem um carater de pena pela insensibilidade

moral exteriorizada.?®

Cumpre salientar, por oportuno, que a ingratiddo € geralmente um ato contra aquele
a quem se deve gratidao, porém a agao que se enquadra pode atingir diretamente o
doador ou membro de sua familia, podendo ser o cénjuge, ascendente, descendente

ou irm&o, consoante o art.558 do Cédigo Civil de 2002.%7

Ademais, o Cddigo Civil de 2002 no art.557 trouxe as hipbéteses que serao
consideradas como ingratiddo do donatario. A primeira hipdtese trata do
cometimento de crime de homicidio doloso ou atentado contra a vida do doador
pelo donatario. Ja a segunda hipdtese trata da ofensa fisica ao doador praticada
pelo donatario. A terceira hipétese versa sobre a pratica de injuria ou calunia do
donatario perante o doador. Por ultimo, podendo o donatario prestar alimentos nega-

se alimentos ao doador que necessitava.?*®

Existe uma discussao a respeito do art.557 do Cadigo Civil, se este dispositivo tem
um rol taxativo ou exemplificativo. Por se tratar de uma matéria de ordem pubilica, o
rol deveria ser taxativo. Entretanto, o enunciado 33 da | Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal houve uma mudanga de entendimento, dessa forma, se
estabeleceu um novo método para a revogagédo da doagao por ingratidao, pois o rol
previsto no art. 557 do Cddigo Civil deixou de ser taxativo, sendo admitidas, de
forma excepcional, outras hipoteses. Sendo assim, o enunciado consolida o
entendimento doutrinario majoritario pelo qual as relagdes tratadas pelo Codigo Civil

sdo exemplificativas, e ndo taxativas. 2*°

O STJ segue a mesma linha, conforme julgado abaixo:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL - ACAO REVOGATORIA
DE DOACAO POR INGRATIDAO - DECISAO MONOCRATICA QUE
NEGOU PROVIMENTO AO RECLAMO. IRRESIGNACAO DA PARTE RE.

1. A revogacao de doagao por ingratiddo pressupde a prova de que os atos
imputados ao donatério se revestem de natureza grave, "como o0s
enumerados nos incisos dos arts. 1183 do Cdédigo Civil de 1916 e 557 do
Cddigo Civil de 2002 (atentado contra a vida, crime de homicidio doloso,
ofensa fisica, injuria grave ou calunia, recusa de alimentos - sempre contra

%6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, p.301.

257NADER, Paulo. Curso de Direito Civil.Contratos.8.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2016,p.279.

28 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/I110406.htm>.
Acesso em: 19 abr. 2018.

%9 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Teoria geral dos Contratos e Contratos em espécie. Rio de
Janeiro: Forense, 2017,v.3, p.366.
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o doador - destacando-se, alids, expressamente, quanto a exigéncia de que
a injuria, seja grave, o que também se estende, por implicito a calunia,
inciso Il dos dispositivos anotados)" (REsp 1.350.464/SP, Rel. Ministro
Sidnei Beneti, Terceira Turma, DJe 11/3/2013).

2. No caso dos autos, a instancia de origem entendeu, com fundamento na
prova dos autos, que a conduta da parte ré caracteriza-se como ingratidao.
A pretensao recursal voltada a revisdo dessa conclusao, portanto, encontra

6bice na Sumula 7/STJ.
[_"]260

Em resumo, para que ocorra a revogagao por ingratidao que os atos praticados pelo

donatario devem ser de natureza grave conforme os art.557 do CC de 2002.

Entretanto, nos casos de homicidio doloso do doador, a acdo cabera aos seus

herdeiros, com excecdo dos casos em que o doador perdoar o donatario.?®’

Cumpre salientar que segundo o art.555 do Cddigo Civil ndo se pode renunciar
antecipadamente o direito de revogar uma doagao por ingratiddo do donatario por se
tratar de uma matéria de ordem publica. Dessa forma, caso haja clausula

renunciando antecipadamente, sera nula de pleno direito.?®?

Ademais, a revogagao por ingratiddo nao ira prejudicar os direitos adquiridos por
terceiros, nem ira obrigar o donatario a restituir os frutos recebidos antes que haja
citacdo valida, mas ira sujeitar a pagar os posteriores. Desse modo, ndo podendo
restituir os posteriores, surge a possibilidade de indenizagédo pelo meio termo do seu

valor.?%®

Por ultimo, cabe lembrar que a ingratiddo € a causa extintiva, superveniente, da

doac&o.%%

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo interno no Recurso Especial n.1205728-
Proc.2010/0151209-2. Agravante: Nadja Lang Cauas. Agravado: Fenando Jodo Pereira dos Santos.
Relator: Min. Marco Buzzi. Brasilia, DJ 21 nov.2017. Disponivel em:
<ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=78704815&nu
m_registro=201001512092&data=20171127 &tipo=5&formato=PDF> Acesso em: 20 abr. 2018.

21 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 20 abr. 2018.

%2 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Teoria geral dos Contratos e Contratos em espécie. Rio de
Janeiro: Forense, 2017,v.3, p.366.

263 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 20 abr. 2018.

264 BARBOSA, Mario de Figueiredo. Doagdo: especulagdes juridicas. Salvador: Quarteto, 2006,
p.125.
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4.4.2 Revogacao pelo descumprimento do encargo

O art. 555 Cddigo Civil além de trazer a possibilidade de revogar a doagao por
ingratiddo do donatario, trouxe também a possibilidade de revogar a doagao por
descumprimento do encargo, quando se tratar de doagao onerosa.’®

Para que ocorra a revogacao da doagao pelo descumprimento do encargo se faz
necessario a comprovacdo da mora por parte do donatario. Dessa forma, havendo
prazo mencionado no contrato para que se cumpra 0 encargo, a mora ex re sera
caracterizada de pleno direito, bastando que se encerre o prazo e que o donatario

nao tenha cumprido o encargo.?®®

Por outro lado, caso o doador ndo tenha estipulado prazo para que o donatario
cumpra O encargo, a mora sera ex persona, dependendo da interpelacédo do

donatario judicialmente, com a fixagdo de um prazo razoavel para o cumprimento. 2’

A revogacgao por descumprimento do encargo alcanga os direitos adquiridos por
terceiro, pelo fato do encargo significar uma condigao resolutéria, tornando resoluvel

a propriedade do donatario sobre o bem doado.?®®

No caso de uma pluralidade de donatarios e o objeto da doagao for divisivel, incidira
0 principio concursu partes fiunt, o que significa que o encargo se dividira em tantos
quantos forem os donatéarios. Caso o donatario n&o realize 0 encargo o negocio se
operara contra o inadimplente. Ja se tratando de objeto da doacao indivisivel, se

operara contratos, e a doacdo sera revogada.?®®

Por outro lado, a impossibilidade do encargo n&o atingira a liberalidade, devendo o

donatario pagar o valor do encargo impossibilitado.?”

%5 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 20 abr. 2018.

%% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos: Teoria
Geral e Contratos em Espécie.6.ed. Salvador: Juspodivm, 2016,p.793.

%% Ibidem, loc.cit.

%% NADER, Natal. Questdes Relativas a Doacdo (I1). In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson
(Orgs.). Contratos em espécie: atribuicdo patrimonial e garantia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 473.

%9 MARQUESI, Roberto Wagner. A Doagao Modal no Cédigo de Reale. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson (Orgs.). Contratos em espécie: atribuicdo patrimonial e garantia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 491.

%7 Ibidem, loc.cit.
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5 PROMESSA DE DOAGAO

Logo de inicio, é mister salientar que este capitulo busca a analise da promessa de
doacdo como todo, apontando para o conceito, 0os elementos para sua existéncia e

a sua exigibilidade.

A promessa de doacido é um tema bastante polémico que ndao possui uma previsao
legal expressa e que deixam duvidas tanto no que se refere a sua existéncia, quanto
a sua exigibilidade no ordenamento juridico brasileiro. Diante disso, existe grande
divergéncia no que se refere a possibilidade de se pactuar uma promessa de

doacao.

Um argumento negativo no que diz respeito a possibilidade da promessa de doagao
€ que o contrato de doagado por se tratar de um contrato gratuito ndo caberia uma
configuragao juridica preliminar. Isso porque no contrato de doagdo a vontade é
livre, e possa ser que essa vontade no momento da contratagao definitiva ndo seja

livre. 2"’

Ja um argumento afirmativo a respeito da possibilidade de uma promessa de doagéo
€ que a intencdo de praticar a liberalidade sera manifestada no momento da

celebracgdo da promessa.?’?

5.1 DEFINICAO E ELEMENTOS DA PROMESSA

A promessa de doagao pode ser definida como o contrato por meio do qual o sujeito,
promete no futuro, devido a chegada do termo ou condigdo, manifestar sua vontade

de modo a concluir um contrato de doagdo.?”®

Nessa linha, a promessa de doacéo trata-se de um contrato preliminar unilateral que
objetiva uma liberalidade futura, ou seja, uma das partes ira se comprometer a

celebrar um contrato doacdo futuro que ird beneficiar o outro contratante.?’* Dessa

1 MORAES, Maria Celina Bodin. Notas sobre a promessa de doacdo. Revista de Direito Civil

Contemporaneo. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.24, out./dez. 205, p.4.

#”2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. Sao Paulo:
Saraiva, 2016, p.47.

23 CATALAN, Marcos Jorge. Reflexbes acerca da eficacia da promessa de doagédo no direito
brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v.34, abr./jun.2008, p.55

#* TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Teoria geral dos Contratos e Contratos em espécie. Rio de
Janeiro: Forense, 2017,v.3, p.364.
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forma, a promessa de doagdo é um contrato preliminar, portanto, seguindo todo o
regramento abordado no capitulo 3, do presente trabalho.

Neste sentido, tendo em vista que o contrato preliminar pode ser utilizado em todo e
qualquer tipo de contrato definitivo que se deseje obrigar275, sera, portanto,

plenamente possivel se pactuar uma promessa de doagao.

Cumpre salientar, por oportuno, que contrato de doagao tem como elementos na sua
estrutura a intengcdo em doar (animus donandi), a transferéncia de bens e vantagens
e a aceitacao, conforme demostrado no tépico 4.2.1. Diferentemente do contrato de
doacao que consiste numa obrigagdo de dar, a promessa de doagéo se trata de uma
obrigacao de fazer, que seria a celebracao do contrato de doagéo, por se tratar de

contrato preliminar.?’®

Em sintese, os contratos de doacdo sao diferentes dos contratos-promessa de
doacgao, pois no primeiro se tem uma obrigacdo de dar e no segundo se tem uma

obrigagao de fazer.

5.2 EXIGIBILIDADE DA PROMESSA

A exigibilidade da promessa de doacgao trata-se de um tema bastante polémico, que
faz com que haja bastante discussdo, ndo sendo, portanto, um tema incontroverso

no ordenamento juridico brasileiro.

Cabe demonstrar uma primeira corrente de entendimento de juristas tradicionais que

sdo desfavoraveis a exigibilidade da promessa de doagdo como o de Miguel Maria

5 LYRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. O contrato preliminar e a sua previsdo no novo

Cddigo Civil. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v.14, abr./jun., 2003, p.20.
2 GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doacao: analise critica do atual sistema juridico e os
seus efeitos no direito de familia e das sucessoées. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,p.106.
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de Serpa Lopes®’’, Agostinho Alvim?’®, Silvio Rodrigues®”® e o de Mario Figueiredo

Barbosa?®.

O entendimento de Miguel Maria de Serpa Lopes € que a promessa de doagao trata-
se de um contrato preliminar, cuja finalidade é um contrahere futuro. Sendo assim,
pelo fato do contrato de doacgédo ter natureza gratuita, seria inaceitavel ser
estabelecida uma promessa de doagado. Isso porque nao poderia pedir uma
execugao coativa de uma obrigagao a titulo gratuito, nem perdas e danos, pois ele
entende que nos contratos a titulo gratuito, o doador sé responderia por dolo, com
base no art.1057 do Cédigo Civil de 1916%". Além disso, aponta para o fato de que
a promessa de doacdo sO poderia ser livre e espontanea no contrato preliminar e

nao no contrato definitivo, logo ndo se podendo ter uma promessa de doagéao. 282

Seguindo do mesmo posicionamento, Agostinho alvim, citado por Maria Celina Bodin
de Moraes, entende que € impossivel que se obrigue alguém a doar, pois a vontade
e livre, no contrato de doacao, que seria mesma coisa de auséncia de manifestacao,
no momento da contratagdo definitiva, o que impediria a configuragao juridica

preliminar.?®

Silvio Rodrigues complementa:

‘Embora a doacdo, entre nds, seja capitulada como um contrato, tal
assercao nao é verdadeira em relagédo a ela, pois a promessa de doagao
quando pura, ndo é vinculativa, uma vez que até a formalizagéo é licito o
arrependimento do promitente doador”.?*

Em sintese, o autor supra entende que a promessa doagao pura nao obriga o

doador, pois existe a possibilidade de se arrepender.

Mario Figueiredo Barbosa nega a possibilidade de existéncia da promessa de

doacdo dizendo que é da propria esséncia do contrato preliminar ser dotado de

" L OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil: Fontes das obrigagdes: contratos. Rio de

Janeiro: Freitas Bastos, 1957, p.387 et seq.

28 ALVIM, Agostinho APUD CATALAN, Marcos Jorge. Reflexdes acerca da eficacia da promessa de

doacdo no direito brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v.34,

abr./jun.2008, p.55.

"9 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Dos contratos e das declaragées unilaterais da vontade. S&o

Paulo: Saraiva, 2004, p.212.

20 BARBOSA, Mario de Figueiredo. Doagdo: especulagdes juridicas. Salvador: Quarteto, 20086,
112

981 O art. 1056 do Cddigo de 1916 tem correspondéncia ao art. 392 do Cédigo Civil de 2002.

22| OPES, Miguel Maria de Serpa. Op.cit., p.387 et seq.

283 ALVIM, Agostinho APUD BODIN DE MORAES, Maria Celina. Notas sobre a promessa de doac3o.

Revista de Direito Civil Contemporaneo. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.24, out./dez. 2005,
.3 et seq.

% RODRIGUES, Silvio. Op.cit., p.212.
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exigibilidade e que esse contrato preliminar de doagdo néo seria possivel se exigir
por se esta diante de uma doacdo coativa, ou seja, uma doagao por determinagao
da justica, uma liberalidade por imposi¢do do juiz e ao arrepio da vontade do

doador.%®®

Uma segunda corrente € comandada por Caio Mario da Silva Pereira que entende
que formalmente se poderia obrigar alguém a realizar uma doagao pura, pois 0
contrato preliminar poderia ser objeto de contrato de doagado. Entretanto, na
realidade dos fatos se teria uma doacao coativa, ou seja, uma doagao por decisao
judicial, o que nao seria possivel, porque ndo estd em consonancia com a esséncia
da doagdo e, por consequéncia, a doagao pura ndo pode ser objeto de contrato
preliminar. Ja a promessa de doacado efetivada por cbnjuges no acordo de
separacgao judicial ou divorcio em favor dos filhos e a doagao onerosa seria exigivel,
sendo o donatario legitimado a reclamar o cumprimento da liberalidade que o

causou.?8®

Reforga o posicionamento Darcy Arruda Miranda, citado por Catalan, que diz que “a
promessa de doagcao s6 é valida para determinados atos, como na separacao
consensual, em que os cOnjuges desavindos estipulam clausula neste sentido, em

beneficio dos filhos, a qual se torna obrigatdria”.?®’

Nessa linha, se tem uma terceira corrente que é liderada por Pablo Stolze que
entende que predomina o aspecto de liberalidade como causa do contrato de
doacédo, portanto, seria inadmissivel a execugao coativa da promessa de doacao.
Apesar disso, o promitente-donatario, privado da legitima expectativa de firmar o
contrato definitivo, podera responsabilizar o promitente-doador, por meio, de agao

ordinaria de perdas e danos, quando demonstrado o seu prejuizo.?®

25 BARBOSA, Mario de Figueiredo. Doagéo: especulagdes juridicas. Salvador: Quarteto, 20086,

112

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil: Contratos. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006,p.257 et seq.
%7 MIRANDA, Darcy Arruda APUD CATALAN, Marcos Jorge. Reflexdes acerca da eficacia da
promessa de doacdo no direito brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Padma, v.34, abr./jun.2008, p.57.
28 GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doacao: analise critica do atual sistema juridico e os
seus efeitos no direito de familia e das sucessdes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,p.34.
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Este entendimento também é adotado Luiz Roldao de Freitas Gomes, que entende
que a promessa de doagado quando ndao cumprida, ndo pode ser compulsoriamente
executada, no entanto, podem-se admitir agcbes cominatorias e perdas e danos.?®

A quarta e ultima corrente de juristas como Washington de Barros Monteiro®®,

Arnaldo Rizzardo?® d%?

, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald™™, Flavio
Tartuce®® e Paulo Nader® que sdo favoraveis a exigibilidade da promessa de

doacgao no ordenamento juridico brasileiro.

Segundo Washington de Barros Monteiro “inexiste, porém, razao para excluir tal
promessa, cuja possibilidade juridica é expressamente admitida pelo direito alemao
(BGB, art. 2.301). Ela ndo contraria qualquer principio de ordem publica e dispositivo

algum proibe”. 2%°

Em sintese, o autor acima aponta para existéncia da promessa de doacao pelo fato
da promessa de doagao nao desrespeitar os principios norteadores do ordenamento

juridico, e também por inexistir nenhuma norma que proiba essa promessa.

Ja Arnaldo Rizzardo diz que:

“se apresenta perfeitamente normal a promessa de doagdo de um bem,
formando-se um vinculo unilateral do promitente relativamente ao
compromissario. Ao assumir essa avenga, cria-se o0 liame da
responsabilidade, o que permite ao donatario impor o cumprimento, ou, pelo
menos, a indenizacdo”.**

Em suma, o autor defende que a promessa de doacao € um contrato que pode ser
firmado e que cria um vinculo de responsabilidade, permitindo, portanto, que o

promitente-donatario obrigue o doador a doar.

29 GOMES, Luiz Rold&o de Freitas Gomes. Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.230.

20 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2000,
.119.

" RIZZARDO, Arnaldo. Contratos.13.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013,p.435.

22 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos: Teoria

Geral e Contratos em Espécie.6.ed. Salvador: Juspodivm, 2016,p.758.

23 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Teoria geral dos Contratos e Contratos em espécie. Rio de

Janeiro: Forense, 2017,v.3, p.364.

294 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil:Contratos.8.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2016,p.270.

2% MONTEIRO, Washington de Barros. Op.cit., p.119.

2% RI1ZZARDO, Arnaldo. Op.cit.,p.435.
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Nessa linha, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald entendem que € valida
a realizacdo de uma promessa de doacdo, com base no principio da autonomia

privada e pelo fato do animus donandi esta presente no momento da promessa.?®’

Do mesmo modo, Flavio Tartuce tem o entendimento que a promessa € admitida
pelo ordenamento juridico brasileiro, pois ndo ha dispositivo que proiba, nao
contraria os principios da boa-fé objetiva nem o da fungéo social dos contratos, além

do fato da promessa de doacao esta dentro do exercicio da autonomia privada.298

Por ultimo, Paulo Nader entende que a espontaneidade deve estar presente no
contrato preliminar de qualquer contrato definitivo, portanto, o contrato definitivo é
consequéncia da avenca anterior e ndo importa se a declaragado de vontade n&o seja
coincidente com a motivagcdo no momento da doagdo, mas que seja de uma

consequéncia do contrato preliminar em que o promitente-doador de obrigou.299

Expostas as mais relevantes correntes acerca da exigibilidade da promessa de
doacao, fica evidente que a que mais se coaduna com o ordenamento juridico
brasileiro atual € a quarta corrente, que tem como expoentes Washington de Barros
Monteiro®®, Arnaldo Rizzardo®", Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®,
Flavio Tartuce®” e Paulo Nader®™,

E notoria a existéncia de diversos autores desfavoraveis®®

a exigibilidade da
promessa de doagdo. Afinal, o argumento mais forte no que se refere a exigibilidade

da promessa de doagao entende que seria impossivel obrigar alguém a doar porque

27 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos: Teoria

Geral e Contratos em Espécie.6.ed. Salvador: Juspodivm, 2016,p.758.

2% TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Teoria geral dos Contratos e Contratos em espécie. Rio de

Janeiro: Forense, 2017,v.3, p.364.

299 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil:Contratos.8.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2016,p.270.

%% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Contratos. Sao Paulo: Saraiva, 2000,
.119.

%' RIZZARDO, Arnaldo. Contratos.13.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013,p.7.

%02 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson.Op.cit.,p.758.

%93 TARTUCE, Flavio. Op.cit.,p.364.

%% NADER, Paulo.Op.cit.,p.270.

%5 OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil: Fontes das obrigagdes: contratos. Rio de

Janeiro: Freitas Bastos, 1957, ALVIM, Agostinho APUD CATALAN, Marcos Jorge. Reflexdes acerca

da eficacia da promessa de doagao no direito brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de

Janeiro: Padma, v.34, abr./jun.2008, RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Dos contratos e das

declaragbes unilaterais da vontade. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, BARBOSA, Mario de Figueiredo.

Doagao: especulagbes juridicas. Salvador: Quarteto, 2006, PEREIRA, Caio Mario da Silva.

Instituicbes de Direito Civil: Contratos. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, MIRANDA, Darcy

Arruda APUD CATALAN, Marcos Jorge. Reflexdes acerca da eficacia da promessa de doagédo no

direito brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v.34, abr./jun.2008.
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a vontade é livre, no entanto, ndo merece prosperar o entendimento que nao se

pode exigir uma promessa.

O presente trabalho tratara, neste momento, acerca da sua exigibilidade, ou seja, os

motivos que levam a exigibilidade da promessa de doagao.

Quando um sujeito pactua uma promessa de doagdo com outrem, ele esta se
valendo do principio da autonomia privada para se obrigar perante outro a doar um
determinado bem no futuro, ou seja, esta contraindo uma obrigacdo de fazer o

contrato definitivo, qual seja, o contrato de doagao.

O principio da autonomia privada tem como elemento chave a liberdade contratual,
portanto, os particulares sao livres para contratar, e caso pactuem um contrato,

devem fixar os termos vinculativos e a disciplina aplicavel ao contrato.>®

Outro principio que reforga a exigibilidade se trata da forga obrigatéria que o contrato
faz lei entre as partes, ou seja, ja que pactuou um contrato, este tem forga

vinculante.

Insta dizer que na promessa de doagao existiu uma manifestacdo de vontade sobre
ela que ja ocorreu, e na medida em que se vai ao Judiciario pedir que se execute a
promessa de doacao, foi porque esta foi descumprida. Por outro lado, o respeito aos
compromissos assumidos representam a finalidade do ordenamento juridico
brasileiro e ndo existe motivo que fundamente a possibilidade de descumprir, sem

qualquer sangao possivel, uma promessa de doacao feita a outrem.3%’

Dessa forma, no momento em que se firma uma promessa de doacao esta deve ser
cumprida, porque uma promessa ndo mantida é uma falsa promessa e ndo uma

promessa inexistente.>%®

Em sintese, quando se realiza uma promessa esta gera uma expectativa no outro
sujeito. No momento em que ele ndo cumpre, esta descumprindo um contrato ao

qual se obrigou.

%% VICENTE, Dario Moura. A autonomia e os seus diferentes significados a luz do direito comparado.

Revista de Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, v.8, jul./set. 2016, p.
278.

%7 MORAES, Maria Celina Bodin de. Notas sobre a promessa de doacdo. Revista de Direito Civil
Contemporaneo. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.24, out./dez. 205, p.19.

%98 Ibidem, loc.cit.
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Dessa forma, o promitente doador se obriga por livre e espontdnea vontade, caso
ele pense que no futuro ndo queira mais doar, ndo deveria celebrar essa promessa,
seria simples, mas de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, no momento
que ele pactua a promessa fica obrigado a cumprir. Isso porque o ordenamento
juridico brasileiro foi bem claro quando estabeleceu regras para o contrato preliminar
conforme estabelecido no capitulo 3.

Reforca Nelson Rosenvald:

“ao formatar o modelo juridico do contrato preliminar nos arts.462 a 466 do
Cadigo Civil, nao sé expressamente manifestou o legislador o desiderato de
desvincular o género de uma das espécies (...) como implicitamente ampliou

os horizontes do contrato preliminar, admitindo a sua formulagao co%g
antecedente a qualquer tipo de contrato definitivo, incluindo-se a doagao”.

Cumpre salientar que ndo se pode negar que a promessa de doacdo deve ser
apreciada como uma das espécies de contrato preliminar devendo conter todos os
elementos essenciais do contrato definitivo. Neste sentido, pensar em outra forma
expressaria equivaler os efeitos da promessa de doagao, enquanto negdcio juridico
existente, valido e eficaz as hipbteses de responsabilidade pré-contratual derivadas
da nulidade do contrato ou da ruptura imotivada das negociagdes, 0 que nao esta de

acordo com as atuais orientacdes do direito brasileiro atual.>™

Ainda por cima que a promessa de doacdo nao se trata de meras tratativas ou
negociagdes preliminares ao contrato definitivo, mas sim uma espécie de contrato

preliminar que deve ser cumprido.

O promitente donatario ficaria desamparado se essa promessa nao fosse exigivel,
pois por se tratar de uma transferéncia que mexe com a esfera patrimonial do sujeito

isso gerara consequéncia juridica para ele.

Sem contar que no momento que vocé firma um contrato preliminar de doacao e que
mesmo existindo peculiaridades como a manifestacdo do animus donandi a
liberalidade estara presente no momento do ajuste preliminar®'!, nao podendo alegar

o doador que na hora de cumprir a promessa que nao tem mais a intencado em doar.

%99 ROSENVALD, Nelson. O contrato preliminar. JUS: Revista da Associacdo Mineira do Ministério

Publico. Belo Horizonte: Férum, ano 41, n.23, jul./dez., 2010, p. 173.

319 CATALAN, Marcos Jorge. Reflexbes acerca da eficacia da promessa de doagédo no direito
brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v.34, abr./jun.2008.p.67.

3 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Contratos. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,p.270.
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Consoante com o enunciado 549 do CJF “A promessa de doagdo no ambito da
transacdo constitui obrigagdo positiva e perde o carater de liberalidade previsto no
art. 538 do Cédigo Civil”.%'"?

Em suma, o enunciado aponta para existéncia de uma promessa de doacao e que
quando se pactua uma promessa de doacao se perde a liberalidade do contrato de
doacao, constituindo, portanto, em uma obrigagdo que deve ser cumprida.

Insta dizer que o enunciado do CJF que diz que no momento perde o carater
liberalidade previsto nos elementos do Contrato de Doag¢do, mostra que esta
tratando de uma obrigagdo contraida pela propria parte com base no principio da
autonomia privada, que caso nao quisesse, nao precisaria se obrigar, mas ja que se

obrigou deve cumprir e ndo deixar o donatario desamparado.

Dessa forma, o animus donandi foi manifestado no momento da celebragcdo da
promessa de doagédo, logo o argumento dos que sdo desfavoraveis a promessa de
doacéo cai por terra.

Além disso, a doacao deve deixar de ser uma concepg¢ao moral, de benevoléncia ou
generosidade e passar a ser enxergada em termos contratuais. Dessa forma, a
doacado no contrato brasileiro ndo é ato, € contrato, logo se faz necessarias duas

vontades contrapostas para se ter um negécio juridico. '

Enfim, o contrato de doacg&o é visto como um ato de liberalidade, ou seja, uma
generosidade, porém deve ser vislumbrada como um contrato, logo sendo

essenciais duas vontades contrapostas.

Cumpre salientar que o promitente-doador provavelmente tem interesses relevantes
na doagdo, isso € certo, pois s6 € permitido revogar uma doagdo nos casos
previstos por lei, que seria por uma inexecugdo do encargo, em uma doagao

onerosa, e por ingratiddo do donatario, em uma doac&o pura.>™

Ademais, o contrato de doagao s6 pode ser revogado por ingratiddo do donatario ou
descumprimento do encargo, ou seja, ndo teria o direito de se arrepender. Isso

porque o art. 463 do Cddigo Civil diz que s6 cabera arrependimento em um contrato

%2 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado 549. Disponivel em:
<www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/602> . Acesso em: 23 mai. 2018.

1% MORAES, Maria Celina Bodin de. Notas sobre a promessa de doacdo. Revista de Direito Civil
Contemporaneo. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.24, out./dez. 205, p.18.

3 Ibidem, p.19.
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preliminar quando existir uma clausula de arrependimento, conforme exposto no
capitulo 3. Dessa forma, inexistindo clausula de arrependimento qualquer das partes
podera pleitear a celebracdo do contrato definitivo, alcangando, portanto, a tutela

especifica da obrigagao.

Em suma, o ordenamento juridico brasileiro prima pela tutela especifica da
obrigacao, entdo, quem se obrigou deve doar o bem prometido. Caso a prestagao se

impossibilite se buscaria por perdas e danos.

No art. 464 do Cddigo Civil de 2002 estabelece que o juiz possa, a pedido do
interessado, suprir a vontade da parte inadimplente confirmando o carater definitivo

do contrato preliminar.>'®

Dessa forma, é notéria que a vontade do sujeito inadimplente ndo se faz necessaria
para que ocorra a satisfacdo de uma divida que nao foi paga. Isso porque o Estado
se sub-roga nos direitos do devedor e pratica os atos necessarios para que ocorra o
cumprimento forgcado da obrigagdo. Sendo assim, a sentenga do magistrado
produzira o mesmo efeito que a declaragdo do sujeito inadimplente, havendo,
portanto, uma invasao pelo juiz da esfera juridica do devedor e disponha dela contra

sua vontade.>"®

Dito isso, se observa que a promessa de doagao é sim exigivel, pois existiu uma
manifestacdo de vontade para a pactuagdo dessa promessa, € quando se vai ao
judiciario pedir sua execugdo € apenas mera consequéncia do descumprimento.
Sendo assim, como se pode celebrar um contrato preliminar de todo e qualquer
contrato definitivo, ndo seria diferente com o contrato de doagao, devendo lembrar
que a doacao nao € ato, € contrato.

O STJ ja vem reconhecendo a exigibilidade promessa de doagédo nos casos de

separacgao ou divorcio, como no Recurso Especial abaixo:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO COMINATORIA.
OUTORGA DE ESCRITURA DA NUA-PROPRIEDADE DE IMOVEL
OBJETO DE PROMESSA DE DOACAO CELEBRADA MEDIANTE PACTO
ANTENUPCIAL. EXIGIBILIDADE DA OBRIGAGCAO. TRANSACAO
POSTERIOR. EFEITOS. SUMULA 05/STJ.

1. Controvérsia em torno da validade e eficacia de negodcio juridico
celebrado entre partes, mediante escritura publica de pacto antenupcial, na

315 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 11 abr. 2018.

316 L YRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. O contrato preliminar e a sua previsdo no novo
Cddigo Civil. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v.14, abr./jun., 2003, p.49.
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qual o réu assumiu o compromisso de doar imével a autora, posteriormente
substituido por outro bem imével (apartamento).

[...]

4. Hipotese dos autos em que a liberalidade ndao animou o pacto firmado
pelas partes, mas sim as vantagens reciprocas e simultdneas que buscaram
alcangar a aquiescéncia do Superior Tribunal de Justica a de ambos ao
matriménio e ao regime de separagdo total de bens, estabelecendo o
compromisso de doacdo de um determinado bem a esposa para o
acertamento do patriménio do casal.

5. Aplicagédo analégica da tese pacificada pela Segunda Sec&o no sentido
da validade e eficacia do compromisso de transferéncia de bens assumidos
pelos cOnjuges na separacgao judicial, pois, nestes casos, nédo se trataria de
mera promessa de liberalidade, mas de promessa de um fato futuro que
entrou na composigado do acordo de partilha dos bens do casal. (EREsp n.°
125859/RJ, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, SegundaSecao, DJ
24/03/2003).

[.“]317

No caso acima, o STJ decidiu pela exigibilidade da promessa de doagdo em
processos de separacdo ou divorcio, dizendo que a situagao seria diferente,

devendo ser reconhecida a sua exigibilidade.

Esse entendimento configura-se como excessivamente hibrido, sendo a primeira
admissibilidade de uma contrapartida num contrato de doagcdo e a segunda a
viabilidade de o cumprimento da promessa ser exigido por quem nao fez parte, que

seria os filhos do casal.®'®

Em suma, tanto no julgado STJ, quanto o enunciado 549 do CJF, a promessa de
doacao é exigivel no ambito de uma transagado, que inexiste a possibilidade de

retratacao.

Nessa trilha, esse entendimento de que a promessa de doagéo deve ser exigivel nos
casos de transacao deve também ser estendido para as outras hipéteses.

Cabe deixar claro que a promessa de doacao se trata de um contrato preliminar e,
portanto, ndo pode ser descumprido. Dessa forma, o promitente donatario deve
exigir que o contrato seja cumprido, portanto, deve pleitear a tutela especifica da
obrigagao.

317 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.355.007- Proc. 2012/0246246-3.
Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Brasilia, DJ 27 jun. 2017. Disponivel em:
<ww?2.stj.jus.br/processo/revistalinteiroteor/?num_registro=201202462463&dt_publicacao=10/08/2017
>, Acesso em: 21 mai. 2018.

%8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Notas sobre a promessa de doacdo. Revista de Direito Civil
Contemporaneo. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.24, out./dez. 205, p.12.
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Conclui-se que caso o promitente-doador n&do cumpra a promessa de doagao, esta
podera ser exigida judicialmente. Neste sentido, o juiz ira suprir a vontade do

promitente-doador e confirmara o carater definitivo da avenca.

O posicionamento acima é o que deve ser seguido. Diante disso, cabe acrescentar
outro posicionamento com o intuito de garantir a exigibilidade da promessa de
doacado, que seria com base na boa-fé objetiva que preceitua que os negocios
juridicos devem ser lidos a partir de uma nova dimensao ética devendo exigir o
cumprimento real das promessas feitas, mesmo que de futuras liberalidades, pois a
frustragdo da expectativa gerada pela parte beneficiaria, quando se tem uma recusa
em celebrar o contrato definitivo pela parte que prometeu doar, deve ser protegida

também por conta da vedacdo a adogao de comportamentos contraditérios. 319

Isso porque quando se viola uma promessa de doacao esta indo de encontro com a
boa-fé objetiva praticando um venire contra factum proprium, isto &, estd sendo

contrario ao primeiro comportamento de liberalidade praticado.

A teoria do venire contra factum proprium quer dizer que ninguém estaria autorizado
a contrariar um comportamento por si mesmo praticado anteriormente, desde que
este tenha uma funcgédo orientativa, ou seja, na medida que direciona a conduta dos
sujeitos ou resulte na tomada de decisdo por parte deles. Sendo assim, o ato proprio
vincula, portanto, ndo pode ser contrariado sob pena de esta mudanca de orientacao

quebrar a lealdade.>®

Cumpre ressaltar que o Cédigo Civil adotou a teoria da confianga, pois o principio da
boa-fé tem a finalidade de estimular uma postura leal e colaborativa dos
contratantes, na qual o promitente-donatario recebe a legitima expectativa de
confianca relativa a esperanca da concretude da palavra dada pelo promitente-

doador.®’

Sera considerado confianga de um sujeito aquilo que se refere a produgao de certos
efeitos juridicos na sequéncia de um ato por ele praticado. Sendo assim, a protegéo

positiva das expectativas € atribuida a convicgdo do sujeito e as implicagbes de uma

319 CATALAN, Marcos Jorge. Reflexdes acerca da eficacia da promessa de doacdo no direito
brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v.34, abr./jun.2008.p.69.

320 PENTEADO, Luciano de Camargo. Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum
proprium. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.27, jul./set. 2006, p.259.
2! ROSENVALD, Nelson. O contrato preliminar. JUS: Revista da Associagdo Mineira do Ministério
Publico. Belo Horizonte: Férum, ano 41, n.23, jul./dez., 2010, p. 174.
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situagdo juridica real, e ver se essas estdo de acordo com os efeitos juridicos
gerados por aquela situagdo especifica.>??

Ademais, a intervengdo da ordem juridica em defesa da confianga pode bem
representar a submissdo de alguém a equivaler a situagado de confianga de outro,
condizendo a sua conduta com a expectativa gerada e nao fraudando as
expectativas alheias. %2

Dessa forma, é mais que certo que a promessa de doagao € sim exigivel, e se faz
necessario que ela seja cumprida, devendo a questao ser resolvida e devendo ser

suprida essa lacuna pelo ordenamento juridico.

%22 FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal Carneiro da. Teoria da Confianga e
Responsabilidade Civil. Coimbra: Almedina, 2004, p.42.
%23 Ibidem, p.43.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Nota-se que objetivo desse trabalho € analisar se a promessa de doagéao € exigivel
ou ndo no ordenamento juridico brasileiro. Dessa forma, foi estabelecido todo o
aparato contratual a respeito do tema, desde o surgimento dos contratos até a

exigibilidade de um contrato preliminar de doacéo, trazendo todos os pontos chaves.

De inicio, buscou-se mostrar de forma genérica todo aparato contratual, sendo
analisado todo histérico contratual, a mudanga de pensamento, passando a se
valorizar os principios contratuais, como a boa-fé objetiva e a fungédo social dos

contratos na busca de um contrato mais justo para ambas as partes.

No que se refere a formagao dos contratos, foi demonstrado que deve ser analisado
o0 pacto desde quando foi originado nas etapas pré-contratual, contratual e pds-

contratual, portanto, n&o se analisando sé quando o contrato esta vigendo.

E a partir dai, se trouxe o contrato preliminar, que se trata de um contrato genérico,
que pode ser utilizado em todo e qualquer contrato definitivo que se deseje obrigar.
Este possui diversos pontos positivos, um deles é que pelo fato da contratagao atual
ser complexa, se torna dificil uma contratagao definitiva de imediato, portanto, se faz
necessario um tempo maior para que algumas clausulas que nao tiveram consenso

sejam discutidas.

A posteriori, se analisou o contrato de doagao suas caracteristicas, seus elementos,

suas principais espécies e suas formas de extingao.

Diante disso, se trouxe a promessa de doagdo, que se trata de um contrato
preliminar de doacdo. Essa, entretanto, € bastante controvertida no ordenamento
juridico brasileiro pelo fato de autores admitirem e considerarem exigivel a promessa
de doacéo, e outros ndo admitirem a figura e outros admitirem, mas nao aceitarem a

sua exigéncia pela via judicial, por se tratar, segundo eles, de uma doagao coativa.

Nao obstante, vale dizer que esse posicionamento ndo merece prosperar. Isso
porque quando se celebra uma promessa de doagao, o doador esta se valendo do
principio da autonomia privada para se obrigar a doar um determinado bem no

futuro.
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Dessa forma, se na promessa de doacio existiu uma manifestagcao de vontade, no
momento em que se pleiteia o cumprimento judicialmente, foi porque essa promessa
foi descumprida. Sendo assim, nao seria possivel o doador descumprir uma

promessa, sem nenhuma implicacido para sua esfera patrimonial.

Diante disso, para solugdo dessa controvérsia, deve se valer o donatario do
regramento do contrato preliminar que diz em seu art. 463 e 464 do Cddigo Civil de
2002 que se o contrato preliminar nao tiver clausula de arrependimento, caso o
doador ndo cumpra o contrato preliminar de doagdo, o donatario podera exigir a
celebragéo do contrato definitivo, podendo também o juiz suprir a vontade do doador

para celebrar o contrato definitivo.

Outra saida subsidiaria para o donatario, como uma forma de garantir a exigibilidade
da promessa de doacdo, seria se valendo do instituto do venire contra factum
proprium que teria como resultado a perdas e danos. Isso porque esse instituto
derivado da boa-fé objetiva preceitua que o ato praticado anteriormente vincula
quando gera uma expectativa no outro sujeito, portanto, sendo vedado a pratica de
um comportamento contraditério ao anterior, logo quando se pactua uma promessa
de doacdo ndo se poderia descumprir uma promessa de doagado, pois estaria
praticando um comportamento contraditério ao primeiro comportamento de

celebracédo da promessa.

Diante do exposto, se observa que o donatario ndo pode ficar desamparado pelo
ordenamento juridico brasileiro, caso o doador ndo cumpra com a promessa de
doacéo, tendo em vista que o contrato de doacao ndo é um ato de liberalidade, mas
um contrato. Portanto, o contrato preliminar de doacao se trata de um contrato que
deve ser cumprido. Sendo assim, quando for descumprido deve ser plenamente

exigivel pela via judicial.
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