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ESCRITURA PUBLICA DE DOACAO MODAL DE BEM IMOVEL : ANALISE DOS
IMPACTOS NO DIREITO DE PROPRIEDADE DOS CONTRATANTES

PUBLIC DEED OF MODAL DONATION OF REAL ESTATE: ANALYSIS OF THE
IMPACTS ON CONTRACTORS’ PROPERTY RIGHTS

Lucas Rocha Bertolo !
Mel Capobianco?

RESUMO: O presente trabalho, ao tentar lancar luz sobre os efeitos dos elementos
particulares do negdcio juridico — encargo e condigdo resolutiva —, em suas semelhancas e
distingdes, nos contratos de doacdo, convida o tabelionato brasileiro a refletir sobre as
melhores opg¢des de formalizacdo desta espécie contratual, a fim de promover parametros
objetivos e seguros para as partes contratantes, com respaldo doutrinario e fundamentacédo
legal. Diante da imposicdo de limitacbes ao direito real de propriedade, verificou-se maior
segurancga juridica na adogdo do encargo como condi¢do resolutiva, cujas possibilidades de
averbacdo na matricula do imovel e de resolucdo pela via extrajudicial sdo incontestes.

ABSTRACT: The present work, in an attempt to shed light on the effects of the contract's
particular elements — charges and condition subsequent —, in their similarities and distinctions,
invites Brazilian notaries to reflect on the best options for formalizing donation agreements, in
order to promote objective and secure parameters for the contracting parties, with doctrinal
support and legal grounds. Facing the imposition of limitations on property rights, we verified
greater legal certainty in the effects of a charge typified as a condition subsequent, which
registration possibilities on the rights in rem existing on real estate and resolution by
extrajudicial means are undisputed.

I. INTRODUCAO

Este artigo tem como objetivo refletir sobre as opc¢des de formalizacdo do contrato de
doacdo, a fim de compreender os impactos atinentes a adogdo de encargos ou condi¢oes
resolutivas nesta espécie contratual, sob o prisma dos direitos reais. Trata-se, em particular, da
possibilidade de resolucdo ou revogacao da aquisi¢do da propriedade de bem imovel.

O estudo enfoca os chamados “elementos particulares™ da doagdo, com a finalidade
de verificar em que medida sua adocdo descaracteriza a doacdo tipica, também chamada de

simples ou pura. O tema é relevante na medida em que a escolha do elemento particular

! possui graduacdo em Filosofia pela Universidade Federal de Sdo Paulo (2016). Graduando em Direito na
Fundac&o Getulio Vargas - SP
2 Graduanda em Direito na Fundagdo Getulio Vargas - SP
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possui efeitos na pratica, distintos entre si, repercutindo na esfera do direito de propriedade
dos particulares. Esse assunto, embora discutido ha décadas pela doutrina, resta néo
pacificado.

Em primeiro lugar, discutir-se-4 o conceito de elemento particular nos contratos de
doacdo, a fim de explorar no detalhe os institutos da condicdo e do encargo. Depois dessa
primeira exposicgdo, reflete-se sobre os impactos nos direitos reais de cada elemento negocial,
para, posteriormente, discutir as possibilidades de redagdo de uma escritura publica de doacéo.
Para tanto, é preciso que se entenda o debate doutrinario existente acerca da possibilidade de
averbacdo de tais elementos na matricula do imoével, tema controverso para doutrinadores e
tabelides. Ainda, esse debate é importante para que se estabeleca como se devem operar 0s
efeitos de eventual descumprimento do disposto na escritura pelo donatério.

Por fim, busca-se apontar qual modelo melhor garante seguranca juridica as partes,
especialmente ao doador. Com isso, espera-se que o material também sirva de apoio para as
decisbes das partes contratantes acerca da melhor op¢éo para a escritura publica, assim como
para os tabelides que irdo redigi-las, de forma que possam orientar informadamente os

contratantes.

II.  ELEMENTO PARTICULAR DO NEGOCIO JURIDICO E OS CONTRATOS
DE DOACAO

Antonio Junqueira de Azevedo entende que “[e]lemento do negocio juridico € tudo

aquilo que compde sua existéncia no campo do direito.” (AZEVEDO, 2002, p. 31). Em

! Neste trabalho, adotou-se a terminologia “elementos particulares”, empregada por Antonio Junqueira de
Azevedo. Considera-se esta como sendo a mais adequada, especialmente em face da expressdo "elementos
acidentais”, de forte expressdo na civilistica brasileira, em razdo desta conduzir a errbnea compreenséo de que 0s
elementos estipulados pelas partes, atipicos do negdcio, tém importancia secundaria para sua caracterizacao.
Sobre o tema, ver PETRELLI, Gaetano. La condizione «elemento essenziale» del negozio giuridico. Milano:
Giuffre, 2000 (discussao sobre a biparticdo pandectistica dos elementos negociais em essenciais e acidentais).
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tentativa de classificacdo, divide-os em elementos gerais e particulares. Em relacdo aos
primeiros, explica que sdo aqueles elementos dos quais todo negdcio juridico ndo pode
prescindir, a saber: forma, objeto, circunstancias negociais, agente, lugar e tempo do negocio.
No que tange aos segundos, sdo aqueles postos pelas partes, sem que sejam proprios de um
tipo especifico de negdcio. Nesse ponto, 0 autor ressalta que, por decorrer da vontade das
partes, os elementos particulares podem ser infinitos?. Todavia, ressalta a importancia de trés:
a condicdo, o termo e o encargo, por serem 0s mais comuns e j& bem definidos pelo
ordenamento.

A doacdo, por sua vez, consoante o preceito estipulado no art. 538 do Cddigo Civil
(CC), caracteriza-se como o contrato mediante o qual um individuo, partindo de sua propria e
voluntaria disposicdo, procede a transferéncia de bens ou vantagens do seu patriménio para
outrem, de forma gratuita, sendo que uma das maneiras de formalizacdo dessa transmissdo é a
elaboracdo de um instrumento contratual de doacao.

E importante frisar que o contrato de doacdo pode ter uma forma simples ou possuir
0s supracitados elementos particulares: termos, condicdes e encargos. A estipulacdo desses
elementos pode envolver desde a finalidade de garantir maior transparéncia ao doador até
determinacg6es para o usufruto e destinacao dos valores ou bens doados.

Tratando-se de doacdes realizadas em vida, o procedimento para que elas sejam
efetivadas varia de acordo com o tipo do bem, de modo que é exigida maior formalidade
contratual a depender da caracteristica e do valor venal deste. Além disso, a doacdo em vida
esta condicionada ao aceite do donatario, uma vez que somente assim as partes se vinculam?,
de acordo com o art. 539, paragrafo tnico do CC. Como exemplo, citam-se 0s bens imoveis.
Para aqueles com valor declarado ou venal de até trinta salarios minimos, como estabelece o
art. 108 do Cadigo Civil, o contrato de doacdo pode ser feito por instrumento particular. Ja
para imoOveis de valor superior a trinta salarios minimos, a validade do contrato esta
condicionada a sua realizacdo sob a forma de instrumento publico?, além de existir a
necessidade de realizar as devidas alteracGes nos registros da propriedade.

Quanto a doagbes ndo simples, as clausulas que determinam condic¢do, termo ou

encargo sao particulares, de modo que elas fardo parte do negdcio juridico e terdo 0 mesmo

2 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2002. E-book. Acesso em: 28 ago. 2023. p. 38.
8 ALVIM, Agostinho. Da doacéo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1963, p. 40.
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peso de elementos legalmente determinados apenas se as partes concordarem em inclui-las.
Nos topicos seguintes, serdo esclarecidas as especificidades e diferencas entre os elementos
particulares citados. No entanto, aponta-se como semelhanca o fato de que todos os elementos
sdo admitidos nos atos de natureza patrimonial e, dessa forma, ndo figuram em relacGes

juridicas envolvendo direitos personalissimos ou direito de familia e sucessoes.
I1l.  CONDICAO

Segundo o art. 121 do Coédigo Civil, “[c]onsidera-se condi¢do a clausula que,
derivando exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negdcio juridico a
evento futuro e incerto.” A partir disso, entende-se que a condicdo opera efeitos sobre o plano
da eficacia do negocio juridico, de forma que o inicio ou a cessacdo dos efeitos deste estdo
subordinados a verificagdo (ou n&o verificacdo) de tal evento futuro e incerto®.

Nos contratos de doacdo, é permitido que as partes estipulem condicGes, de forma a
moldar o plano da eficacia do negdcio juridico. Nesse sentido, o exemplo dado por Nehemias
Gueiros em sua classica obra sobre o instituto das condic@es é de um individuo que se obriga a
doar um imovel a outrem com a condi¢do (suspensiva) de que ele seja contemplado no
testamento do avé®.

As condicdes admitem uma série de classificacfes, tanto em relacdo a sua licitude, nos
termos do art. 122 do Cadigo Civil, quanto a sua origem e seus efeitos. Diante da classificacao
das condicbes em (i) licitas ou ilicitas; (ii) potestativas ou casuais; (iii) suspensivas ou
resolutivas, analisaremos as suas aplicagdes mais relevantes nos contratos de doacao.

O art. 123 do CC elenca as condi¢bes que invalidam os negdcios juridicos. As
hipdteses sdo: as condicdes fisica ou juridicamente impossiveis, quando suspensivas (inc. 1);
as condicdes ilicitas (segundo o art. 122 do CC, contrario sensu, as condigdes “contrarias a
lei, a ordem publica ou aos bons costumes”, assim como as que “privarem de todo efeito o
negdcio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes”), ou que envolvem a
realizacdo de coisa ilicita (inc. I1); e as condigdes incompreensiveis ou contraditorias (inc. I11).

A condicdo potestativa depende da vontade humana, em contraposicdo a causal, que

tem origem em eventos naturais. S&o validas as condic¢Oes potestativas simples, isto €, aquelas

5 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. Acesso em: 02 out. 2023. p. 158.
6 GUEIROS, Nehemias. Da condigdo em face do Cédigo Civil. Recife: Officinas Graphicas da Empresa Jornal
do Commercio, S/A. 1935. p. 77.
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cujo implemento depende da vontade da parte e de algum elemento externo’. Por outro lado,
as condigdes potestativas puras sdo aquelas que sujeitam o negdcio ao puro arbitrio de uma
das partes®, sendo vedadas pelo art. 122 do CC. Dessa maneira, a inclusdo de um individuo
no testamento de outrem, enquanto condicdo, configura hipotese de potestatividade simples,
visto que depende também da vontade de terceiro.

A condicdo suspensiva, por sua vez, é aquela que, enquanto ndo implementada,
impede que o negdcio juridico tenha efeitos®. O exemplo acima também se enquadraria nessa
classificacdo: enquanto o possivel donatario ndo for completado pelo testamento do avd, o
contrato de doacdo ndo surtira efeitos e a doacdo ndo ocorrera. Dessa forma, antes da
verificacdo da condicdo suspensiva, os direitos previstos no contrato de doagdo nédo serdo
adquiridos pelo donatario, ldgica expressa no art. 125 do CC.

Por fim, a condicdo resolutiva implica a resolucdo do contrato. Assim que for
implementada, extingue os direitos adquiridos mediante negdcio juridico. Porém,
anteriormente a sua verificacio, o contrato permanece eficaz®. Em relagdo ao direito de
propriedade, a condicdo resolutiva leva aos efeitos do art. 1.359 do CC.

Portanto, a condicdo pode ser utilizada para demarcar o inicio ou a cessacdo dos
efeitos do negocio juridico, com base em evento futuro, incerto, licito e possivel, o qual pode
depender de causas naturais ou da vontade humana. Nesse mesmo raciocinio, em contratos de
doacdo, a clausula de condicdo subordina a eficacia da transferéncia dos direitos previstos na
escritura publica ou no instrumento particular, sendo de especial relevancia as condicdes

suspensivas e resolutivas.

IV. ENCARGO
Tendo definido o que é condi¢do, cumpre conceituar encargo, uma vez gque este, como

preceitua Agostinho Alvim, transforma parte do contratos de doacgdo, negdcios gratuitos, em
onerosost!. A imposicdo de encargo em contrato de doagdo faz nascer para o donatario uma

" GUEIROS, Nehemias. Da condigdo em face do Cddigo Civil. Recife: Officinas Graphicas da Empresa Jornal
do Commercio, S/A. 1935. p. 127.

8 GUEIROS, Nehemias. Da condigdo em face do Cddigo Civil. Recife: Officinas Graphicas da Empresa Jornal
do Commercio, S/A. 1935. p. 127.

® GUEIROS, Nehemias. Da condigdo em face do Cddigo Civil. Recife: Officinas Graphicas da Empresa Jornal
do Commercio, S/A. 1935. p. 76-7.

10 MARTINS-COSTA, Fernanda M. Execucdo Diferida nos Contratos de M&A. (Colecgdo IDiP). Sdo Paulo:
Grupo Almedina (Portugal), 2022. E-book. Acesso em: 21 set. 2023. p. 90, nota 219.

T ALVIM, Agostinho. Da doag&o. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 1963. p. 225.
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obrigacdo, sem que esta se relacione com a do doador®2. HipGtese comum € a imposi¢io ao
donatario o dever de construir (ou ndo construir) no imével doado*?

Ainda, 0 modo!* ¢ “uma determinagio posta ao lado de uma liberalidade”, anexa ao
ato juridico®. Esse carater acessorio faz com que o encargo nio afete diretamente a eficacia
do negadcio juridico e ndo vicie a declaracdo negocial principal, o que o diferencia nitidamente
da condicdo, em especial na forma suspensiva. Nesse sentido, € importante frisar que o
encargo ndo suspende o exercicio ou a aquisi¢do do direito, bem como os efeitos do negocio
juridico, de acordo com o art. 136 do CC*®,

Dessa forma, ndo cumprir 0 encargo gera tdo somente a possibilidade de cobranca
judicial ou de revogacdo do negocio juridicol’, ndo implicando na invalidade do acordo.
Ainda, é possivel que haja a suspensao da eficacia do negdcio juridico caso o disponente faca
uma mencdo expressa no instrumento negocial, prevendo o encargo como condicdo
suspensiva, conforme o art. 136 do CC

No que tange aos contratos de doacdo, estes podem ser onerados por meio da
imposicdo de deveres modais. Assim, mesmo sendo um ato de liberalidade e que gera
obrigacdes apenas para o doador!® — ou seja, a principio ndo gera nenhuma obrigagéo para o
donatario —, uma doacdo pode ocorrer mediante a imposi¢ao de um encargo. Aperfeicoada a
doacdo modal, o donatario deve cumprir o encargo, pois, do contrario, a doacdo pode ser
revogada, como disposto nos arts. 555 e 562 do CC.

Outrossim, de acordo com o art. 553, caput, do CC, o encargo podera beneficiar o

préprio doador, um terceiro ou o interesse geral. Na ultima hipdtese, em caso de

12 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-book. Acesso em: 21 set. 2023. p. 248.

13 ALVIM, Agostinho. Da doagdo. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1963. p. 223.

14 Aterminologia “modo” é utilizada uma vez que o encargo gera obrigacdes modais.

15 PENTEADO, Luciano Camargo de. Doagdo com encargo e causa contratual: uma nova teoria do contrato.
2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.p. 232.

16 E preciso assinalar a discussdo acerca das promissory conditions do direito norte-americano, que estipulam
deveres. Em tese, tais condigdes ndo sdo admissiveis no Direito brasileiro, pois o descumprimento de deveres
contratuais atrairia a disciplina do inadimplemento. O 6nus representado no encargo também envolve uma
prestacdo, embora ndo se trate propriamente de um dever. No entanto, nota-se uma similitude entre os institutos
das promissory conditions e dos encargos formulados na forma de condi¢do suspensiva. Em todo caso, essa
utilizacdo é expressamente permitida pelo art. 136 do CC, ndo havendo ddvida sobre a sua admissibilidade no
direito brasileiro. Sobre o tema, ver MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua
aplicacdo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 432-435.

Y PENTEADO, Luciano Camargo de. Doagdo com encargo e causa contratual: uma nova teoria do contrato.
2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

18 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-book. Acesso em: 21 set. 2023. p. 242.
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descumprimento do encargo, o Ministério Publico podera exigir sua execucdo depois da morte
do doador, nos termos do paragrafo (nico do mesmo artigo.

Em casos no qual o encargo se configura como ilicito ou impossivel, este é
considerado como ndo escrito, exceto se configurar motivo determinante para o negécio
juridico (causa do ato negocial) que, conforme dispde o art. 137 do CC, sera tido como nulo.

Ademais, em estudo sobre os contratos de doacdo, o autor Luciano Penteado ressalta
que, apesar do modo (ou encargo) ndo se confundir com a condicdo, ele pode ser oposto as
doagbes como tal, produzindo efeitos semelhantes!®. Essa consideracdo é de extrema
relevancia para o presente estudo, na medida em que se almeja constatar os diferentes efeitos
sobre os direitos reais do encargo e da condicdo (ou do encargo admitido expressamente como

condicéo).

V. REPERCUSSAO SOBRE A ESFERA DOS DIREITOS REAIS

Tendo em vista as definicBes acima, é preciso, agora, entender as repercussdes sobre a
esfera dos Direitos Reais dos particulares, pois tanto o encargo quanto a condicdo podem
moldar o direito de propriedade dos donatarios de imoveis®.

Compreende-se que o direito real de propriedade, previsto no art. 1.228 do Cddigo
Civil, pode ser restringido ou limitado por meio de maneiras que apresentam naturezas
juridicas distintas. A primeira delas ocorre com a imposicdo de direitos reais sobre a coisa
alheia?, abrangendo o usufruto, a posse e a hipoteca, por exemplo. O segundo modo, e esse é
0 que nos importa neste estudo, ocorre pela previsdo de elementos particulares do negécio
juridico, como o encargo e a condicdo, na medida em que estes limitam a faculdade de dispor
da coisa (a transmissdo da propriedade)?.

Nesse sentido, a imposicdo destes elementos implica uma restricdo a fruicdo plena das
faculdades e dos direitos do proprietario. Isso significa que, no contrato de doacao de imdvel

em que haja encargo ou condi¢do, caso um destes ndo seja observado, o donatario podera

19 PENTEADO, Luciano Camargo de. Doagdo com encargo e causa contratual: uma nova teoria do contrato.
2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 232.

20 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 212 edicdo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012. E-book. Acesso em: 13 set.
2023. p. 146.

2L PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de Direito Privado: Direito das Coisas. Direitos Reais
Limitados. Tomo XVIII. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2012, p. 57-8.

22 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 212 edigéo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012. E-book. Acesso em: 13 set.
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perder a propriedade sobre o bem. Para o advento da condicdo resolutiva, a propriedade do
bem imdvel evidentemente se resolve.

Por isso, é necessario observar com cautela os elementos particulares do contrato de
doacdo, pois estes podem indicar uma importante restricdo ao direito de propriedade do
donatario. Nesse sentido, observa-se 0 que foi pactuado no ato de aquisicdo da propriedade.
De acordo com o art. 1.267 do CC, apenas a tradicdo transfere a propriedade das coisas.
Tratando-se de bens imoveis, a tradicdo ocorre por meio do registro, consoante disposto no
art. 1.227 do CC, de forma que se da publicidade ao negdcio juridico realizado entre as partes.

No momento da tradi¢cdo — nesse caso, do registro —, importa saber se a propriedade
tem embaracos ou restricbes de qualquer sorte, limitacOes essas que podem ser feitas pela
imposicdo de um elemento particular. Dessa maneira, surge a controvérsia sobre a
possibilidade de averbacdo de encargo na matricula de imdveis.

Isso porque, o art. 167, inc. 1l, da Lei de Registros Publicos (Lei. 6.015), o qual trata
dos elementos que podem ser averbados na matricula do imével, ndo faz mencéo ao encargo
ou a condicdo. No entanto, é possivel que se conclua que o rol do art. 167, inc. Il, é
meramente exemplificativo, na medida em que o art. 246 da mesma Lei admite a averbacdo
na matricula de ‘“sub-rogacfes e outras ocorréncias que, por qualquer modo, alterem o
registro ou repercutam nos direitos relativos ao imével”.

Contudo, mesmo que a condi¢do ndo esteja expressamente prevista no referido rol, ndo
ha ddvidas quanto a possibilidade de sua averbacéo na matricula. Tal entendimento se baseia
no fato que a condigdo tem “eficacia real”, de forma que altera e repercute nos direitos
relativos ao imdvel, a maneira prevista pela nova redacdo do art. 246 da Lei de Registros
Publicos.

Quanto ao encargo, ndo se tem a mesma certeza®®. A questdo surge a partir da
discussdo acerca de sua natureza juridica. Como visto acima, o encargo € um elemento que

onera a doacdo e limita o seu carater de liberalidade. Ainda, diferencia-se da obrigacédo na

23 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Doagdo com encargo e a eficacia contra terceiros e o registro de
imoveis. 2020. Disponivel

em: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-notariais-e-
registrais/334813/doacao-com-encargo-e-a-eficacia-c ontra-terceiros-e-o-registro-de-imoveis. Acesso em: 01 set.
2023.
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medida em que ndo se exige uma contraprestacdo da outra parte?*. No entanto, em caso de
descumprimento do dever modal no contrato de doacdo, o donatario perdera o direito sobre a
propriedade que Ihe havia sido transferida. Trata-se, portanto, de descumprimento que possui
como sancdo juridica a revogacdo do negdcio, nos termos do art. 555 do CC. Os legitimados
para pleitear a revogacdo da doacdo sdo o proprio doador ou o terceiro cujo proveito do
encargo se dirigia, de acordo com o art. 553 do mesmo Cadigo.

Em face dos contratos de doacdo de imdvel, deve-se observar tanto os efeitos da
resolucdo quanto da revogacdo da propriedade. Estes, por sua vez, estdo intimamente ligados a
matricula do bem, razdo pela qual se discutird as possibilidades de inclusdo dos referidos
elementos particulares neste documento de fé publica.

O Cédigo Civil, ao abordar a propriedade resolivel no art. 1.359, prevé a sua
resolucdo no advento da condi¢do ou do termo, extinguindo, juntamente com as faculdades
préprias dos proprietarios, os direitos reais a elas embutidos na sua pendéncia. Vale notar que
o legislador ndo mencionou o descumprimento do encargo como uma das hipoteses em que
se pode ter os efeitos da resolucdo da propriedade. Mesmo porque, este seria um caso de
revogacdo da propriedade, em coeréncia com a natureza juridica do encargo. Nesse sentido,
para que se tenha a resolucdo da propriedade, é preciso que sua causa de extingdo esteja
prevista no proprio titulo de constituicio desta®® (novamente, o registro, lido conjuntamente
com a matricula do imdvel).

Dessa forma, explica Carlos Eduardo Elias que o termo e a condicdo sdo elementos
que ja sdo de prévio conhecimento de terceiros, uma vez que sdo averbados na matricula do
imdvel®® (negocio que transferiu o direito de propriedade). Em razdo disso, em caso de
resolucdo do contrato de doacdo de imdvel, opera-se o efeito retroativo, extinguindo toda a
cadeia de direitos reais desde a data de estipulacio da clausula que previa tal condicdo®’. A

resolucdo opera, portanto, efeitos contra terceiros, extinguindo seus direitos reais sobre o

2 PENTEADO, Luciano Camargo de. Doag¢&o com encargo e causa contratual: uma nova teoria do contrato.

2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 243.
%5 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21?2 edigdo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012. E-book. Acesso em: 13 set.

2023. p. 253.
% OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Doagdo com encargo e a eficacia contra terceiros e o registro de
imoveis. 2020. Disponivelem:

https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-notariais-e-registrais/334813/doacao-com-encargo-e-a-eficacia-c
ontra-terceiros-e-o-registro-de-imoveis. Acesso em: 01 set. 2023.

27 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21? edicdo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012. E-book. Acesso em: 13 set.
2023. p. 254.
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imovel inicialmente objeto de doacdo com condi¢do ou termo, produzindo o que o autor
chama de “efeito domino™.

Ja o descumprimento do encargo ndo produz os mesmos efeitos. Isso pois, 0 art. 1.360
do CC prevé que se a propriedade se resolver “por outra causa superveniente” — € aqui,
entende-se incluido o encargo —, o terceiro que possui direitos reais sobre a coisa sera
considerado seu proprietéario perfeito®. Assim, o encargo ndo opera efeitos ex tunc, como a
condicdo ou o termo. Todavia, para a pessoa em cujo beneficio houve a resolucédo, resta o
direito de propor acdo contra aquela cuja propriedade se resolveu, objetivando haver a coisa
ou seu valor.

Em outros termos, isso significa que a parte interessada (que tem em seu beneficio a
resolucdo do negdcio) deve entrar em juizo para se tornar legitima proprietaria, uma vez que
as sucessivas alienacdes do imovel serdo consideradas perfeitas e manterdo os seus efeitos.
Semelhante ndo ocorre com os outros elementos, na medida em que operam o ‘“efeito
domind”, sendo desnecessaria a tutela jurisdicional para a sua realizagdo. Nesse sentido, 0
encargo nao teria “eficacia real” ou “direta”, em funcao do art. 1.360 do CC.

Assim, 0 encargo apenas operaria 0s mesmos efeitos dos outros elementos caso fosse
previsto expressamente como uma condicdo resolutiva. Nessa hipdtese, seria igualmente
averbado na matricula do imével, com efeitos retroativos se resolvida a propriedade.?

Ademais, Carlos Eduardo Elias justifica esse entendimento em face da taxatividade
dos direitos reais, que implica que limitaces a estes apenas podem ser previstas por lei,
Nesse caso, 0 Cadigo Civil, sob uma interpretacdo literal dos arts. 1.359 e 1.360, ndo incluiu
0 encargo como uma das hipdteses de resolucdo de propriedade que possuem efeitos
retroativos.

No entanto, essa ainda é uma questdo controversa. Ocorre que existe o entendimento

de que o encargo opera os mesmos efeitos da condicéo e do termo, agindo retroativamente®.

28 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 212 edicdo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012. E-book. Acesso em: 21 set.
2023. p. 254.

29 ALVIM, Agostinho. Da doacéo. 1% ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1963. p. 226.

30 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Doagdo com encargo e a eficacia contra terceiros e o registro de
imoveis. 2020. Disponivel
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-notariais-e-registrais/334813/doacao-com-encargo-e-a-eficacia-c
ontra-terceiros-e-o-registro-de-imoveis. Acesso em: 01 set. 2023.

3L ALVIM, Agostinho. Da doagdo. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1963. p. 228. Ver também BAUDRY-
LACANTINERIE, Gabriel. Paris: Larose et Tenin, 1905. Traité Thedrique et Pratique de Droit Civil, 1905.
IX, n. 1.578.
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Porém, trata-se de uma concepc¢do doutrinaria minoritaria. Essa corrente baseia-se no
fundamento de que o encargo, por onerar a doagdo e, consequentemente, o imével, deve ser
averbado na matricula deste. Dessa maneira, o terceiro adquirente tem ciéncia dos encargos
que atingem o imdvel, que devem ser equiparados a condi¢bes resolutivas, salvo quando
expressamente previstos como condigdes suspensivas, nos termos do art. 136 do CC.

Nesse contexto, entende Silva Filho pela averbacdo do encargo na matricula:

[...] Entendemos que na doacdo de imovel submetida a modus ou encargo, a obrigagdo assumida pelo
donatario devera ser objeto de averbacdo no Registro de Imdveis, embora nédo prevista no elenco dos atos
sujeitos a averbacdo, enumerados no item Il do art. 167 da Lei de Registros Publicos. A possibilidade da
revogacdo da doagdo por inexecucdo do encargo pelo donatério (par. Unico do art. 1.181 do CC), justifica
plenamente a averbagdo para que terceiros tomem conhecimento da imposicdo do encargo pelo doador e a
necessidade do seu cumprimento pelo donatario. Trata-se, em nosso entender, de ocorréncia que altera o
exercicio do dominio produzido pelo registro, e, consequentemente, insere-se dentro da amplitude da expresséo
usada pelo legislador no art. 246 da Lei 6.015/73%%”. (grifos nossos).

Também se alinha a esse entendimento Agostinho Alvim, o qual, na sua classica obra
sobre contratos de doacdo, argumenta que a revogacdo da doacdo por ndo cumprimento do
encargo tem efeitos retroativos, atingindo terceiros adquirentes. Dessa forma, compara a
revogacdo a resolucdo, mas aponta que elas se diferem na medida em que é preciso que a
primeira seja pleiteada em juizo pelo interessado®.

N&o obstante, o autor ainda cita o debate existente a época entre os doutrinadores
acerca do descumprimento do encargo, indagando se este deveria gerar a revogacdo ou a
resolucdo do contrato, apontando como fundamento da corrente contraria a sua os arts. 647 e
648 do CC/1916 (correspondentes aos 1.359 e 1.360 do CC/2002, respectivamente, também
utilizados como fundo para aqueles que acreditam que o encargo ndo opera efeitos de

resolugdo)®.

32 SILVA FILHO, Elvino. Efeitos da doagdo no registro de iméveis. Contribuicdo aos Estudos do XI1l Encontro
Nacional dos Oficiais de Registro de Iméveis do Brasil, 1986, Rio de Janeiro-RJ. Revista de Direito Imobiliario
n° 19/20, jan/dez/87, Disponivel em: http://www.irib.org.br/rdi/rdi19-20-007.asp
33 ALVIM, Agostinho. Da doag&o. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1963. p. 228.
3 ALVIM, Agostinho. Da doag&o. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1963. p. 228.
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Além disso, esses autores também acreditam que, caso 0 encargo nao seja averbado na
matricula do imdvel, seria facil para o donatario burla-lo®. Isso porque, o donatario poderia
alienar o imovel para terceiro adquirente, uma vez que este ndo sofreria a resolugdo de
propriedade com o descumprimento do encargo.

Portanto, essa corrente ndo se alinha a uma interpretacao literal do Cédigo Civil, como
a anterior, indicando que é irrelevante que os arts. 121 ao 136 ndo tenham previsto o efeito
resolutivo do encargo®®, pois ele opera tal como a condigo e o termo.

Tamanha € a controvérsia que, no Processo Administrativo Disciplinar n°® 0027775 da
Corregedoria Geral da Justica de Sdo Paulo (CGJ/SP), apontou-se a falta de “boa-técnica”
para um oficial de Registro de Imdveis que ndo inscreveu o encargo na matricula do imével
objeto de doacdo. Também nesse sentido, decidiu o Conselho Superior da Magistratura de Sao
Paulo (CSM/SP), no julgamento da Apelacdo Civel n°® 011878, dando guarida a decisdo do
Oficial Registrador de ndo admitir o “ingresso de escritura publica de compra e venda com
transmissdo de encargo decorrente de doacdo anterior do imével pela Municipalidade”. Para
tanto, o CSM/SP fundamentou seu entendimento no rol taxativo do art. 167, inc. I, da Lei
6.015, o qual elenca os elementos possiveis de serem registrados, nele ndo incluidos os
encargos. Nesse caso, a possibilidade de eficacia contra terceiros da doacdo modal, tanto para
0s registros, como para as averbacoes, parece possivel, dado o reconhecimento da afetacéo de
bem imdvel por descumprimento de encargo, resultando no impedimento da formalizagdo de

posterior contrato de compra e venda.

Para fins de comparagdo com outros ordenamentos juridicos, elencam-se o Cédigo
Civil italiano e o Cadigo Civil francés, cada qual servindo como fundamento para as
supracitadas correntes. No que tange ao Codigo italiano, tem-se, no artigo 793, o seguinte
dispositivo: "la donazione pud essere gravata da un onere [a doacdo pode ser gravada de um
encargo, em traducdo livre]". O paragrafo seguinte é esclarecedor quanto a natureza pessoal
da gravacdo do encargo, ao dizer que "o donatéario é obrigado a adimplir o encargo". Por tal
razdo, conclui-se que essa norma se coaduna com a primeira vertente doutrinaria apresentada,

a qual entende que o encargo ndo tem eficacia real.

%5 Agostinho Alvim descreve que, nesse caso, a situacdo do donatario seria “menos incomoda”, fazendo,
novamente, uma referéncia & obra de Baudry-Lacantinerie et Colin. (p. 230).

%6 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Doagao com encargo e a eficacia contra terceiros e o registro de
imdveis. 2020. Disponivel em:
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O Cddigo Civil francés, por sua vez, também faz uso da "gravacdo"” para designar
condicGes atreladas aos bens, e encargos vinculados as liberalidades — o paragrafo terceiro do
art. 1.049, no entanto, exige a publicidade dos encargos que oneram a liberalidade
concernente a bens imoveis: "Lorsqu'elle concerne un immeuble, la charge grevant la
libéralité est soumise a publicité [Quando se tratar de bem imdvel, o encargo a gravar a
liberalidade estd submetido a publicidade, em traducdo livre]". Para os franceses, é autbnoma
a liberalidade enquanto centro de imposicdo de encargos, "comportando a obrigacéo para o
donatério ou o legatario de conservar os bens ou direitos”, como prescreve o art. 1.048. Para a
analise filoldgica, a aproximacao entre as nogdes de encargo, oneracdo e gravacdo ndo € mera
coincidéncia. Assim, por exigir a publicidade do encargo por meio da averbagdo, entende-se
que o ordenamento francés se assemelha mais as ideias apresentadas pela segunda corrente, a
qual considera que o encargo pode operar efeitos de resolucéo.

Posto isso, conclui-se que os ordenamentos de tradicdo romanistica, por mais
modernos que se pretendam com relacdo a disciplina destes institutos de direito privado, ndo
reescrevem as classicas convergéncias e distingGes substanciais entre elementos particulares
do negacio juridico.

VI. OPQOES DE ESCRITURA PUBLICA PARA DOADORES E POSSIVEIS CON-
SEQUENCIAS NA ESFERA DOS DIREITOS DE PROPRIEDADE

Em face da discusséo, € possivel que, na escritura pablica, as partes onerem o contrato
de doacdo por meio da utilizagdo (i) de encargo ou; (ii) de encargo previsto expressamente
como condicdo resolutiva.

Dessa maneira, ao optarem pelo (i) encargo, as partes devem ter ciéncia que, a
depender do Tabelionato, ele ndo sera averbado na matricula do imovel. Nessa hipotese, como
dito anteriormente, ndo terd eficicia perante terceiros e, em caso de descumprimento, a
propriedade ndo sera resoltvel, ndo sendo possivel que se tenha o “efeito domind”. No
entanto, ha incertezas, pois segundo o entendimento da CGJ/SP, o encargo deveria ser
averbado no registro de imdveis, considerando sua inscricdo na matricula como um sinal de
“boa-técnica” do Tabelido.

Ainda, sendo estipulado como encargo, a revogacdo do contrato de doacdo devera ser

pleiteada judicialmente, ndo podendo ocorrer de maneira extrajudicial, por ndo ser de pleno
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direito. Nesse sentido, entendeu o TJSP, que, no julgamento da Apelacéo Civel n°® 1000371,

argumentou:

“Mesmo que houvesse encargo - o0 que apenas se admite ad argumentandum tantum -, o procedimento da
requerida ndo foi adequado para revogacdo da doacdo. A revogacdo da doacdo por inexecucdo do encargo exige
procedimento judicial, sendo proclamada por sentenca em processo no qual se assegura a ampla defesa ao
beneficiario da liberalidade. Como leciona Agostinho Alvim (Da doacdo, no 12, p.: "O encargo ndo envolve
condicdo resolutiva. A condigdo resolutiva opera por sua prépria forga, enquanto que o ndo-cumprimento do
encargo enseja agdo revogatoria da doagdo." A doutrina ressalta a necessidade de acdo propria para revogacao
da doacéo por descumprimento do encargo®.” (grifos nossos).

Na oportunidade, o Tribunal entendeu que ndo se tratava de contrato de doacdo com
encargo, mas, mesmo se este fosse 0 caso, a parte ndo poderia ter promovido uma “revogacao
extrajudicial”, visto que esse ndo é o procedimento adequado para tanto.

Ja em relacdo a adocdo de (ii) encargo previsto expressamente como uma condicao
resolutiva®®, entende-se que essa é uma opgdo mais segura, justamente pelo fato de que o
Cadigo Civil previu, no art. 1.359, que em caso de descumprimento desse elemento, opera-se
a resolucao da propriedade. Nesse contexto, essa seria uma modalidade que confere maior
seguranca juridica ao doador, uma vez que, frustrando-se o implemento da condicdo, a
propriedade sera resolvida até a data da imposicdo da clausula de condicéo, resolvendo todas
as alienacdes e direitos reais posteriores ao contrato de doacdo que fez com que o donatério
passasse a ser proprietario do imovel. Além disso, ndo ha controveérsias sobre a possibilidade
de averbacdo da condicdo na matricula do imovel, sendo que esta precisa ser registrada para

ter eficacia contra terceiros®,
37 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacdo Civel n°® 1000371. Relator: Min. Enéas Costa Garcia.

DJ: 12/01/2021.

38 Este estudo trata da possibilidade da averbagdo do encargo como condicéo resolutiva na matricula do imovel,
na medida em que um dever modal, se estipulado como condicdo suspensiva, ndo tem efeitos resolutivos sobre a
propriedade ou sobre os direitos reais dos particulares, nos termos do art. 1.359 do CC, justamente porque a
transmissdo da propriedade somente ocorreria, nesse caso, com o cumprimento do encargo e, por conseguinte,
implemento da condi¢do, de acordo com o art. 136 do Codigo Civil.

39 VENOSA, Silvio de S. Direito Civil: Direitos Reais. 22. ed. Barueri: Atlas, 2022. E-book. Acesso em: 13 set.
2023. p. 366-7. Em seus termos: “[r]equisito caracteristico da propriedade resoluvel tipificada no art. 1.359 ¢
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Da mesma forma, em caso de ndo implemento da condi¢do, o donatario do imdével
poderé resolver a propriedade extrajudicialmente, ja que esse elemento possui “eficacia real”,
de acordo com o art. 1.359 do CC. Nesse sentido, em julgamento do REsp n° 1821562,

asseverou o STJ que:

“a imposi¢do de encargo como condigdo resolutiva expressa, devidamente registrada na matricula do imovel,

(...) confere ao donatério apenas a propriedade resoltivel do bem*”.,

Portanto, trata-se de hipoOtese de propriedade resolivel, ndo revogavel, como
aconteceria se no contrato de doagéo fosse estipulado um encargo. Ainda, no julgamento desta
lide no tribunal a quo, o Ministério Publico se manifestou, argumentando pelos efeitos da

resolucdo de propriedade:

“A expressa manifestagdo de vontade de ndo cumprir o encargo ¢ as demais clausulas restritivas conduz,
incontinenti, a resolucdo do contrato de doacdo, com o retorno da coisa ao statu quo ante, vale dizer, com sua

reafetacdo ao patrimdnio da Terracap*”.

Sendo assim, resta claro que a opcdo de estipular (ii) 0 encargo expressamente como
condigéo resolutiva, tem como consequéncia a possibilidade de resolucdo da propriedade,
operando o chamado “efeito domind”, garantindo as partes o retorno ao seu status quo ante.

Por isso, trata-se de uma modalidade que confere a parte doadora uma solucédo
imediata (extrajudicial) em caso de descumprimento do pactuado na escritura publica, sendo
este também um argumento favorével a sua adog&o.

Por fim, para além da escolha dos particulares, o tabelido de notas precisa observar se
deixarad o encargo previsto expressamente como condicdo ou ndo, assim como ter ciéncia
sobre as consequéncias nas esferas dos direitos reais do donatario e do doador, para que possa
melhor redigir a escritura puablica e informar os particulares sobre as possibilidades

disponiveis.

gue a condigdo ou termo constam do préprio titulo de dominio. Destarte, presentes no registro imobiliario,
terceiros ndo podem alegar ignorancia nem pretender desrespeita-lo”.

40 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica (3% Turma). Recurso Especial n°® 1821562/DF. Relator: Min. Ricardo
Villas Boas Cueva. DJ: 28/09/21.

41 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica (3% Turma). Recurso Especial n°® 1821562/DF. Relator: Min. Ricardo
Villas Bbas Cueva. DJ: 28/09/21. p. 13.
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VII. CONCLUSAO

Considerando os diferentes efeitos do encargo e da condigdo resolutiva quando do
descumprimento do estipulado na escritura publica de doacédo, é de suma importancia que 0s
doadores compreendam suas op¢des no momento da escrituracdo deste contrato, com base nos
elementos particulares possiveis de serem utilizados em sua formalizacéo.

Assim, conclui-se que os doadores tém algumas possibilidades em relacdo a
estipulacdo de elementos que onerem a doacdo, devendo escolher entre a adocdo de encargo
comum ou de encargo expressamente previsto como condicéo resolutiva.

Em relacdo a adogdo de encargo, essa € uma modalidade que confere menos seguranca
juridica ao doador, uma vez que sua possibilidade de averbagdo na matricula do imével nédo é
questdo pacificada. Dessa forma, caso se entenda que esta ndo é possivel, 0 encargo ndo
operara efeitos resolutivos em caso de descumprimento, tendo o doador que ajuizar acdo de
revogacdo da doacdo. Nesse sentido, é controversa a possibilidade do instituto do encargo
produzir obrigacdo propter rem, ou obrigagdo pessoal com eficacia real, cuja necessidade de
gravagdo na matricula do bem imovel é imprescindivel*?, sendo mais comum a sua aplicacio
para determinar obrigacGes estritamente pessoais, sobre as quais inexistem exigéncias de
registro ou de averbacdo, sendo possiveis de realizacdo por instrumento particular.

No que tange ao encargo como condicdo resolutiva, essa € uma possibilidade que
garante ao doador a resolucdo da propriedade em caso de descumprimento do disposto na
escritura, podendo operar extrajudicialmente, sendo de pleno direito. Ainda, ndo héa
controvérsia sobre a possibilidade de averbacdo da condicdo (ou do encargo tipificado
expressamente como condi¢do) na matricula do imdvel, em razdo da condigdo ter “eficacia
real”. Por tais razdes, entende-se que € uma modalidade que garante maior seguranca juridica
ao doador.

Por fim, conclui-se que a condi¢do e o encargo, quando utilizados na elaboracédo de
contratos de doacdo, criam limitagdes ao direito de propriedade sobre o imovel doado. Essas
limitacbes podem resultar na resolucdo ou na revogacdo do contrato de doacdo. Tendo
elencado os principais efeitos de se adotar cada um desses elementos e a controvérsia acerca

de sua averbacdo na matricula do imdvel, espera-se que os doadores possam tomar as

42 Cf. art. 246 da Lei 6.015.
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decisbes que mais se adequem as suas vontades e necessidades ao realizar esse tipo de

contrato, sendo devidamente assessorados pelos tabelides nesse processo.
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