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O novo CAzdigo Civil brasileiro e a doaA8A£o pura a incapazes

Na esteira da redacéo entdo vazada no artigo 1.165 do Cadigo Civil de 1916, € costume, entre nos, ter-se
adoac&o como o contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patrimonio bens ou
vantagens para o de outra, que os aceita.

Desse conceito legal, explica Maria Helena Diniz[ 1], podem ser extraidos os quatro elementos
fundamentais que caracterizam a doacéo, a saber:

a) a contratualidade, pois 0 nosso Direito positivo a considera como contrato, “requerendo para a sua
formacao a intervencdo de suas partes contratantes, o doador e 0 donatario, cujas vontades se entrosam
para que se perfaca a liberalidade por ato inter vivos...” [2];

b) o0 &nimo do doador de fazer uma liberalidade (animus donandi), porquanto o ato do doador devera
revestir-se de espontaneidade, com o so propésito de proposito de ensgjar ao donatario certa vantagem a
custa do seu patrimoénio;

c) transferéncia de bens ou de direitos do patrimdnio do doador para o do donatério, pouco importando
a extensdo do valor da coisa transferida, porguanto o que é elemento fundante do negécio de doagdo € a
translacéo de valor econdmico de um patrimonio a outro, com o desfalque, ainda que diminuto, do
patrimoénio do doador e o correlato acréscimo ao patrimonio do donatério;

d) aceitacdo do donatario, corolario do primeiro elemento, pois, por sua natureza contratual, o contrato
ndo se aperfeicoard enquanto o donatério ndo manifestar suaintencdo de aceitar, “por desconhecer nosso
Caodigo doacéo ndo aceita” [3].

Nesse quadrante, entre nos, ndo havia grande dissensdo na doutrina quanto atipologia contratual da
doacdo, porquanto ndo dispensaria, quanto a existéncia, o consentimento, a integracéo de duas vontades
contrapostas, feicdo que direito anterior bem patenteava na alusdo explicita a aceitacdo do donatario, na
parte final do enunciado que se construiano artigo 1.165.

A objecdo que sempre se fez a aludida definicdo legal eratoda alusiva aimpressdo que texto ensgjavade
gue adoacdo, per se, transferiria bens ou vantagens patrimoniais, quando o contrato serve apenas de
titulo de aquisicéo e, arigor, nada “transfere”’. Essaimpropriedade o anteprojeto do novo Caédigo Civil
amejava corrigir, no ponto que averbava considerar a doagéo “o contrato em que uma pessoa, por
liberalidade, se obriga a transferir...” . Mas, como explica Jones Figueiredo Alves, o texto do
anteprojeto acabou sendo alterado, por parte do Relatorio Ernani Satyro, para o restauro da redagéo do
artigo 1.165 do Cadigo anterior e que jamais foi obstaculo ao entendimento de que o contrato de doacéo
€ de per s obrigatorio[4].

A doacdo a incapazes no regime brasileiro anterior
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E dateoriageral dos negdcios juridicos que se colhe a capacidade das partes como um dos requisitos
subjetivos para aformacéo valida e regular dos contratos.

Assim, especia mente na quadra da doagdo, podem doar todas as pessoas capazes de contratar e podem
ser donatarios as pessoas em geral, porém, como observa Clovis Bevilagua, com apoio no texto de 1916,
“se as pessoas ainda ndo tém o necessario desenvolvimento mental, como 0S menores, ou, por outros
fundamentos, sdo considerados incapazes, como 0s loucos, necessitam da autorizagéo de seus
representantes legais ou da justica para dar sua aceitacéo” [5]. Nesse mesmo sentido, permite-se a
doac&o ao nascituro, sendo aceita por seu representante legal (o Codigo de 1916 falava em aceitacéo
pelos pais).

Dito de outro modo, por sua fei¢do contratual, ndo se aparta, grosso modo, a doagéo da moldura
engendrada na Parte Geral do Codigo para a validade comum dos contratos: se a doagdo, para a sua
existéncia, reclama o consentimento, a integracéo de duas manifestagbes de vontade (animus donandi e
aceitacao), a declaracéo negocial somente galga validamente o mundo juridico se emitida por pessoa
capaz (capacidade plena de exercicio). Nessa contextura, poderia ser dito que a incapacidade do
donatério, se ndo saneada pelos corretivos da representacéo ou da assisténcia, inibe a validade da doagéo.

Nada obstante, no regime do direito anterior havia hipotese excepcional em que se habilitava pessoa
ordinariamente incapaz de obrar contratos para a aceitacéo de doagdes puras, ou sgja, aguelas que se
estatuem sem quaisquer restricdes ou modificacdes para a sua constitui¢cao ou execucao. Por esse
dispositivo legal (art. 1.170), parece entdo legitimo afirmar que havia como que um alargamento dos
lindes da capacidade civil de obrar: especialmente para a aceitacéo de doacdo pura, admitia-se,
validamente, a manifestacdo de vontade do incapaz.

E certo que a disposicio em comento (art. 1.170), ao aludir singelamente “ as pessoas que n&o puderem
contratar” , ensejava duvidas quanto a possibilidade de os absol utamente incapazes receberem doacdo
pura. Lembra Paulo Geraldo de Oliveira Medina que “alguns doutrinador es entendiam ser a norma
aplicavel a todos os incapazes (Clovis, Orosimbo), enquanto outros afirmavam que tal dispositivo
somente se aplicava aos relativamente incapazes (Agostinho)”[6].

De qualquer modo, ao receber validamente do incapaz a aceitacdo das doagdes puras, 0 Codigo como
gue preservava, com maior nitidez, a contratualidade como elemento medular da doac&o. Em termos
diversos, ao averbar que o incapaz era“ capaz”’ de aceitar doagdes puras, o Codigo bem patenteava a

imprescindibilidade da aceitacdo, da manifestagcéo de vontade do donatério, expressa ou tacita, paraa
formac&o do negocio juridico de doacdo, que entdo assumiatipica e indisputavel tipologia contratual.

A doacdo a incapazes no novo Cédigo Civil. Posi¢do do problema.

O novo Caodigo procurou inequivocamente contornar as ja aludidas davidas que o dispositivo anterior
ensejava quanto a possi bilidade de os absolutamente incapazes receberem doagdes puras. Nesse sentido,
gizao novel artigo 543: “ Se 0 donatéario for absolutamente incapaz, dispensa-se a aceitacao, desde que
se trate de doacéo pura”
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Ocorre que sob o pélio de contornar aguel as duvidas que suscitava a redacéo do artigo 1.170 do entéo
Caodigo de 1916, o novo texto acabou por infundir questionamentos mais profundos.

Por primeiro, sendo a doacdo mesmo um contrato, como dispensar-se a aceitacdo? E cumpre notar que
guestdo ganha maior vulto a luz focada naredacéo do artigo 538 do novo Codigo que, ao encabecar
os enunciados sobre a doagdo, propde-se a conceituacdo do negdcio em comento. Aparentemente,
simples decalque do artigo 1.165 do Codigo anterior, mas ndo! A parte final do texto anterior, alusivaa
aceitacao (“que os aceita’), janao se vé no novo enunciado. Seria entdo licito reavivar a discussdo, téo
acesa no século X1X, sobre a natureza juridica da doagdo? Sera que, a despeito da posicédo topografica
dos enunciados que atipificam[ 7], afeicdo contratual da doagdo, maxime quando absolutamente incapaz
for o donatério, pode ser questionada?

Cumpre, porém, notar que afora esse guestionamento — diriamos estrutural — sobre 0 negdécio juridico
de doacdo, outras questdes marginais podem ser construidas a partir do enunciado do artigo 543: afindl,
se ao absolutamente incapaz dispensa-se a propria aceitacdo, quando simples for a doagéo, por que entdo
na&o dispensar a assisténcia aos donatarios rel ativamente incapazes e por que fazer depender a doacdo ao
nascituro do aceite de seu representante (art. 542)?

A doacdo a incapazes no direito compar ado.
4.1 No Codigo Civil argentino

Da doacéo ocupa-se 0 Codigo civil argentino por seus artigos 1.789 e seguintes, imersos na Secéo
Terceirado Livro Segundo, alusiva as obrigacdes que nascem dos contratos.

N&o obstante o artigo 1.789 ndo aludir a aceitacdo como elemento da doacdo, ao oferecer uma definicdo
para essa modalidade negocial, afeicdo contratual da doacéo parece extreme de duvida, ndo apenas em
razéo da posi¢éo topogréfica do trato do instituto, mas, sobretudo, frente aos claros termos do artigo
1.792, segundo o qual: “Para que la donacion tenga efectos legal es debe ser aceptada por € donatario,
expresa o tacitamente, recibiendo la cosa donada” .

Sobre a capacidade para aceitar doagdes, ha disposicdo genérica no artigo 1.804, segundo o qual “
Tiene capacidad para hacer y aceptar donaciones, los que podem contratar, salvo los casos em que
expresamente las leyes dispusiesen |o contrario” .

4.2 No Caodigo Civil suico
No Cadigo Civil suico a doagdo também vem tipificada na quadra das modalidades contratuais. Por seu
artigo 239, considera-se doacdo “toda a atribuic¢ao pela qual uma pessoa, a custa de seu patrimonio,

enriguece uma outra sem uma correspondente contraprestacio”.

A disposicao, como explica o proprio titulo do artigo, ocupa-se ndo propriamente da definicéo, sendo do
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conteddo do negécio. Talvez por isso afatade alusdo ao elemento da aceitacdo do donatario. Mas este
requisito esta claramente delineado na parte final do artigo 244, que abre ao doador a possibilidade de
desistir da atribuicéo, desde que o faca “antes da aceitacéo por parte do donatario” .

Sobre a capacidade para ser donatério, alel suica oferece interessante disciplina: uma doacéo pode ser
recebida e adquirida validamente, mesmo por um incapaz de negécio, quando for ele capaz de
discernimento (art. 241-1). Ressalva, contudo, que a doag&o ndo subsistira se o re-presentante legal
proibir a sua aceitagdo ou ordenar a suarestituicao (art. 241-2).

4.3 No Caodigo Civil alemdo

O B.G.B. ndo ensgja duvidas quanto atipologia contratual da doacdo, ndo apenas em razao do trato
topografico do instituto, na quadra das “ obrigaces em particular”, mas quando averba, por seu
parégrafo 516, que uma atribuicéo pela qual alguém, a custa do seu patrimdnio, enriquece outro, €
doacdo “quando ambas as partes estiverem acordo sobre a circunstancia de que a atribuicdo tenha
lugar atitulo de gratuito” . Na segunda parte, o dispositivo abre espaco para a hipotese de aceitacdo
tacita, quando o doador insta 0 donatario a aceitagdo em determinado prazo e este silencia.

N&o ha disposicdo especia sobre a capa-cidade de ser donatario. Ocorre que do texto do paragrafo 107,
da Parte Geral do Codigo, e que se ocupa da capacidade de obrar negdcio juridico, infere-se que ao
menor de idade seralicito aceitar doagBes puras, pois o aludido dispositivo legal faz depender do
consentimento do representante legal do menor apenas a validade das declaraces de vontade pela qual
ndo adquira o incapaz, exclusivamente, uma vantagem juridica. Cumpre notar que o paragrafo seguinte
(108) pareceir além e permitir ao menor a aceitacdo de doagdes onerosas, mas ad referendum do
representante, ao condicionar a*“eficacia’ do contrato concluido pelo menor de idade aratificacéo do
representante.

4.4 No Cadigo Civil francés

O Cabdigo Napoledo aparentemente considera a doagdo um ato unilateral, ao sobre ela dispor ao flanco
dos testamentos. Assim muitos a consideram, por influéncia de Napoledo, que, intervindo nos debates,
impusera seu ponto de vista baseado nafalsa suposi¢cao de que a criagéo de obrigagao unilateral ndo se
afeicoaaidéade contrato[8]. Em verdade, “o legislador francés conformou-se a orientagéo do Direito
romano, atraves das I nstitutas de Justiniano, que incluiam a doacéo entre os meios de aquisicdo da
propriedade. O Codigo francés regulou-a, em consequéncia, ao lado dos testamentos, reunindo os atos
deliberalidade “ inter vivos® e* mortis causa” , dos quais resultam a transmissao da propriedade, a que
sS40 idoneos’ [9].

Com efeito, em que pese alocalizagcdo geogréfica do instituto, afeicdo contratual da doacdo parece ndo
ser negada, sendo confirmada pelo conceito que o artigo 894 propde-se a construir, segundo o qual “

a doacéo “ inter vivos” é um ato pelo qual o doador se despoja, atual e irrevogavelmente, da coisa
doada, em favor do donatério, que a aceita” (grifei).
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Sobre a capacidade para receber em doacéo, reza o artigo 902 que todas as pessoas a tem, “com excegao
daguelas que a lel declara incapazes’ . Excecéo que parece ter pouco significado diante da extenséo da
normado artigo 906, segundo a qual “para ser capaz de receber “ inter vivos’ , basta estar concebido ao
tempo da doacdo” . Ocorre gque a capacidade a que alude a disposicdo é a capacidade juridica ou de
direito e ndo dispensa a capacidade de exercicio, que se constroi, a contrario sensu, a partir do
enunciado do artigo 1.124, que se ocupa do elenco dos incapazes de contratar.

4.5 No Cadigo Civil italiano

Por marcada influéncia do Cédigo Napoledo, o Cadigo Civil italiano hospeda a disciplina das doagtes
naquadrado Livro Il, relativo as sucessoes. A definicéo a que se propde o enunciado do artigo 769 néo
alude ao elemento da aceitacéo, nem por isso questiona-se a suatipologia contratual, tanto que a
aceitacdo refere-se as claras 0 artigo 782, ao se ocupar sobre a forma de doacéo, e o artigo 784, que, ao
dispor sobre a doac&o ao nascituro, remete a disciplina da aceitacéo as disposi¢oes dos artigos 320 e 321,
alusivos a representacéo dos incapazes. Segundo o artigo 321, se 0 pai hdo quiser aceitar as doacoes
atribuidas aos filhos, poderdo elas ser aceitas pela mée ou qualquer outro ascendentes, com prévia
autorizacéo judicial.

Assim, para a validade da doacé&o feita ao incapaz, ndo se prescinde da aceitacéo por parte de seu
representante, legal ou judicial. A doagdo feita ao incapaz que ndo a aceita por seu representante sera
anulavel, e somente ao incapaz confere-se agéo de anulagéo, com prazo prescricional de cinco anos,
contados da data da cessag&o da incapacidade (arts. 1.441 e 1.442).

Defato, na glosa de Antonio Palazzo, “ Il legislatore del ' 42 abbandonata |’ assimilazione della capacita
di donare a quella di testare I’ ha ancorato all& disciplina generale dei contratti ed é a questa disciplina
che s devericorrere per comprendere sai la capacita ad accettare che quella di donare del minori” [10].

4.6 No Cadigo Civil portugués

Por sem davida, o regime engendrado no Cédigo Civil brasileiro de 2002 para as doacdes abeberou-se, a
larga, no sistema lusitano. Hospedada entre os contratos em espécie, a doacdo, no Codigo civil
portugués, ndo ostenta, na nogdo construida no artigo 940°, alusdo explicita a aceitacdo, mas deste
elemento o Codigo refere-se a parte, mais a frente, por seu artigo 945°, no ponto em que averba, por seu
parégrafo primeiro, que “a proposta de doacéao caduca, se ndo for aceita em vida do doador” . O mesmo
dispositivo, por seu paragrafo segundo, alude a aceitacéo técita, no ponto em que averba que a recepcao
da coisa, em qualquer momento, da coisa movel doada, ou do seu titulo representativo, traduz aceitacéo.

Sobre a aceitagao por parte de incapazes, 0 artigo 951° prescreve gue as pessoas que ndo tém capacidade
para contratar ndo podem aceitar doagdes com encargos sendo por intermédio dos seus representantes
legais, contudo, “as doacao puras feitas a tais pessoas produzem efeitos independentemente de
aceitacdo emtudo o que aproveite aos donatérios’ . Nessa disposi¢do ancorou-se, por sem divida, o
legislador brasileiro para a construcéo do enunciado do artigo 543 do Cédigo Civil.
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Analise e conclusio.

Daandlise do direito comparado, verifica-se que ndo ha mais espaco para a discussio sobre a natureza
juridica da doagdo. Por sem duvida ela € um contrato e assim dependente, quanto a formagéo, da
integracéo de duas vontades contrapostas: a do doador, de efetuar uma atribuic¢éo patrimonial, e ado
donatério, em admiti-la. Desse modo, forca é convir que a exclusdo da expressao final “gue os aceita’ na
conceituacdo do artigo 538 do novo Cadigo Civil, confrontado com a disposi¢cdo simular que seliano
artigo 1.165 do Cadigo revogado, longe de reavivar o problema da tipologia do negocio, fez-se apenas
para que ndo recaisse a redacdo em redundancia ou superfetacéo, porque, sendo contrato, na doagdo ha
necessariamente que se observar uma convergéncia de vontades11].

Quanto aos absolutamente incapazes, em que pese o texto do artigo 543, ndo ha propria“ dispensa’ da
vontade do donatario (elemento interno), sendo a substituicdo da manifestacéo desta, da declaracéo
negocial propriamente dita (elemento externo), por um ato de cumprimento.

Nesse sentido, o Cadigo reflete atendéncia da hodierna Teoria Geral dos Contratos em admitir figuras
negociais formadas ndo a partir da comunh&o de declaracfes negociais propriamente ditas, segundo o
bindmio classico proposta-aceitacao, sendo mediante simples atuacdo da vontade.

A propésito, ja antevia o génio de Orlando Gomes, em substancioso artigo publicado na Revista do
Advogado, ano |1, 8, quando, escorado nas li¢cdes de Larenz, observava que um contrato mediante
atuacdo de vontade forma-se por trés modos: ou por um ato de execugao, ou por um ato de apropriacéo,
ou por um ato de utilizagéo.

Assim, quando o donatéario absolutamente incapaz recebe o bem doado e dele se apropria[12], houve
atuacdo de sua vontade convergente ao intento do doador, aperfeicoando 0 negdcio. Nesse caso, parece
legitimo afirmar que ha verdadeira excecéo ao consensualismo da doacéo, verdadeira cedéncia ao
principio da realidade, ei's que o negécio dependerd, quanto a sua formagdo, da entrega da coisa doada,
pois mediante esta é que a vontade do donatério atuard validamente.

De legeferenda, parece que de melhor prudéncia seria o Codigo se, a exemplo do suico, subordinasse a
validez dessa atuacéo da vontade do absolutamente incapaz a anuéncia de seus representantes, aos quais
se abriria a possibilidade de adrede proibir o recebimento da coisa ou paralogo refuté-la, quando aceita.

De outro turno, a perplexidade entre a dispensa da aceitacdo para o donatario absolutamente incapaz e a
suposta exigéncia da assisténcia para a validez da aceitacdo do donatério capaz relativamente ndo é real,
sendo aparente: cabe, aqui, 0 argumento a fortiori para a construcdo do adequado sentido e alcance do
enunciado do artigo 543: sendo pura a doacéo, se € dispensada a declaracéo negocia do donatario
absolutamente incapaz, com muito mais razéo ndo ha reclamé-la ao incapaz relativamente. Esse € 0
entendimento que melhor se afeicoa arazéo historica da novel disposicdo: dissipar as duvidas que
suscitava a redacéo do artigo 1.170 do entdo Codigo de 1916 sobre a abrangéncia ou ndo dos
absolutamente incapazes, pois, No regime anterior, sobre a aptidéo dos relativamente incapazes para a
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aceitacao das doagdes puras, independentemente de assisténcia, nunca houve dissentimento.

Ao cabo, é de seindagar por que razéo o Codigo ndo dispensou o aceite dos representantes, nos casos de
doacéo feita ao nascituro (art. 542). Mas araz&o vem depressa, porque ressuma 6bvio: o nascituro ndo
detém personalidade juridica e assim ndo ha vontade por fazer atuar. A aquiescéncia do “representante”
[13] é de seimpor para aformagdo de um estado de vinculagdo da coisa doada, em vista do surgimento
futuro de uma pessoa com um direito sobre ela[14].
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