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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo demonstrar que a celebracdo de contrato de
doagdo modal (também conhecida como doag@o onerosa ou com encargo) com cldusula de
encargo em beneficio do donatdrio ndo apenas ¢é juridicamente possivel, como também
cumpre a funcdo social do referido contrato, exigida pelo art. 421 do Cddigo Civil

brasileiro.

Para tanto, serd analisada, primeiro, a natureza juridica da cldusula de encargo no
contrato de doacdo modal, com a finalidade de demonstrar que a previsdo de encargo em

beneficio do donatario ndo descaracteriza o contrato de doagdo.

Também serd analisada a posi¢do do donatdrio como beneficidrio da cldusula de
encargo no contrato de doacdo, com o intuito de demonstrar que a assuncdo da posicdo
concomitante de donatirio e de beneficidrio da clausula de encargo € juridicamente

possivel e também ndo desnatura o contrato de doagdo.

Em seguida, serd examinado o problema da auséncia de mengdo expressa ao
donatdrio como beneficidrio da cldusula de encargo no contrato de doac@o pela norma do
art. 553, caput, do Cédigo Civil brasileiro, com a finalidade de provar que a auséncia de
previsdo do donatdrio dentre os beneficidrios do encargo mencionados na norma deve ser
interpretada de forma exemplificativa e ndo significa proibi¢do para a contratacdo de

doacdo modal com cldusula de encargo em beneficio do donatério.

Por fim, serd demonstrado que a cldusula de encargo em beneficio do donatirio
atende a fun¢d@o social do contrato de doagdo modal, como € exigido pelo art. 421 do

Cédigo Civil brasileiro.

Palavras-chave: Contrato de doagdo — Doag¢do modal — Encargo — Funcéo social

do contrato.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem a finalidade de demonstrar que a possibilidade juridica da
celebracdo de contrato de doacdo modal (também conhecida como doacgdo onerosa ou com
encargo) com cldusula de encargo em beneficio do donatario cumpre funcdes sociais do
referido contrato, em atendimento a exigéncia do art. 421 do Cdédigo Civil brasileiro, in

verbis:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em raziao € nos
limites da funcdo social do contrato.

Justifica-se o estudo pela discrepancia existente na doutrina e jurisprudéncia a
respeito da possibilidade de previsdo do donatdrio como beneficidrio da cldusula de
encargo no contrato de doacdo, a partir da dic¢do da norma inserida no art. 553, caput, do
Cédigo Civil brasileiro. Referida norma prevé a obrigacdo do donatirio de cumprir
encargos estipulados em favor do doador, de terceiros ou do interesse geral, mas ¢ silente a
respeito da possibilidade da cldusula de encargo beneficiar o préprio donatirio, como

consta no texto da lei em comento, in verbis:

Art. 553. O donatério € obrigado a cumprir os encargos da doagao,
caso forem a beneficio do doador, de terceiro, ou do interesse geral.

Para o estudo do referido tema, propde-se a andlise das seguintes questdes a
respeito do contrato de doa¢do modal ou com encargo, prejudiciais para a conclusdo a ser

alcangada:
- A natureza juridica da clausula de encargo no contrato de doagdo modal;

- A avaliagdo da posicdo do donatdrio como beneficidrio da cldusula de encargo no

contrato de doacao;

- O problema da auséncia de mencdo expressa ao donatdrio como beneficidrio da
clausula de encargo no contrato de doagdo pela norma do art. 553, caput, do Cédigo Civil

brasileiro; e



- O atendimento da fun¢do social do contrato de doagdo modal pela cldusula de

encargo em beneficio do donatario, como exigido pelo art. 421 do Cédigo Civil brasileiro.



1  NATUREZA JURIDICA DO ENCARGO NO CONTRATO DE
DOACAO MODAL

Para a apreciacdo da validade juridica da cldusula de encargo em beneficio do
donatdrio no contrato de doagdo onerosa ou modal, faz-se necessario analisar a identidade
ou diversidade de alguns elementos constitutivos dessa espécie de contrato de doagdo
modal com as demais modalidades gerais de contrato modal, de forma a verificar se

referida cldusula de encargo mantém a tipificacdo legal do contrato de doagdo.

Essa andlise serd feita nos tépicos seguintes, por meio do estudo dos principais
elementos tipicos do contrato de doagdo modal, bem como pela andlise da diferenca entre
as hipéteses de desfazimento da doacdo por auséncia de causa e por descumprimento do

encargo em beneficio do donatério.

1.1 A GRATUIDADE COMO CAUSA ESSENCIAL DO CONTRATO DE DOACAO

(CAUSA DONANDI)

Ponto prejudicial a validade juridica do contrato de doagcdo modal com cldusula de
encargo em beneficio do donatdrio é a andlise da causa de atribuicdo patrimonial nessa
espécie de doagdo onerosa, isto €, a causa ou titulo pelo qual os bens e direitos dispostos no
contrato de doacdo passam a fazer parte do patrimonio das partes envolvidas no contrato.
Essa causa envolve, em um capitulo posterior, também as obrigacdes decorrentes da

clausula de encargo em beneficio do donatario, no contrato de doagdo modal.

Tal andlise torna-se imprescindivel ante a norma constante no art. 538 do Cédigo
Civil brasileiro, que, ao tipificar a doagdo, exige que a transferéncia do patrimdnio doado
nesse contrato ocorra por liberalidade, o que inclui ndo apenas a vontade de doar (o
animus donandi), mas também que a causa de atribui¢do patrimonial seja gratuita. Ou seja:
a transferéncia patrimonial do bem doado nao se caracteriza como contrapartida do doador
a obrigacdo assumida pelo donatirio, o que desvirtuaria a gratuidade do contrato e a

propria natureza de doag@o, como se infere da leitura da referida norma, in verbis:
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Art. 538. Considera-se doag¢do o contrato em que uma pessoa, por
liberalidade, transfere do seu patrimonio bens ou vantagens para o
de outra.'

A respeito da classificagio dos negdcios juridicos patrimoniais pela causa de

atribuicdo patrimonial, merece lida a ligdo do saudoso Orlando Gomes™:

A atribuicdo patrimonial realiza-se para a consecucdo de
determinado fim. Quem delibera desfazer-se de um bem,
deslocando-o para o patrimdnio de outra pessoa, tem em mira
alcangar algum resultado. Ninguém dispde de determinado valor
patrimonial sendo para alcancar fim determinado. O resultado
juridico visado com a atribui¢do determina-se por motivos pessoais
— de ordem puramente objetiva —, que variam conforme o interesse
pratico das partes. Assim, o motivo que leva uma pessoa a vender
determinado bem tanto pode ser a necessidade de obter numerario
para a compra de outro bem, como a especulagdo, ou o simples
desejo de desfazer-se da coisa. Esses motivos pessoais sdo, de
regra, irrelevantes para o Direito. Ao ordenamento juridico nao
interessa, em principio, a razdo intima que determinou, no sujeito, a
vontade de fazer a atribui¢do patrimonial.

Mas, ao lado desses fins pessoais, hd, nos negdcios patrimoniais,
fins tipicos, de carater geral, que correspondem a toda atribuigéo,
determinando sua natureza e regime legal. Indaga-se, igualmente,
para que se faz a atribuicdo. Sob essa perspectiva, o fim é o
resultado juridico préprio do negdcio realizado pelas partes para a
atribuicdo patrimonial. Assim, o fim tipico do pagamento de uma
divida € a sua extin¢do, pouco importando o motivo pessoal do ato.
No caso, a atribui¢do patrimonial tem a sua razdo de ser no efeito
geral que a lei empresta a todo pagamento.

E esse fim de ordem geral que se chama causa de atribuicio
patrimonial, isto é, a projecio de uma causa genérica em
determinada relacdo negocial. Necessdrio insistir na determinagao
do sentido em que se emprega a palavra causa quando referida a
atribuicdo patrimonial. E, em sintese, a finalidade usual (tipica) do
comércio juridico que se visa alcancar com a atribuigao.

A tipificacdo do contrato de doagdo dada pela norma do art. 553, caput, do cédigo,

citada acima, ainda segundo a licdo de Orlando Gomes®, significa, sob o ponto de vista da

! Destaque em negrito nio constante no texto original.
2 Introducio ao Direito Civil, p. 337-338. Destaques constantes no texto original.

? Introducéo ao Direito Civil, ob. cit., p. 342. Destaques constantes no texto original.



11

causa de atribuicdo patrimonial, que o resultado juridico préprio do negécio de doagdo serd
o de transferéncia gratuita de patrimonio do doador ao donatdrio, sem que eventuais

contrapartidas signifiquem contraprestacdo a transferéncia patrimonial.

Ou seja: essas eventuais contrapartidas nao desvirtuam o contrato de sua natureza
de negocio patrimonial a titulo gratuito, pelo fato de que ndo hd nexo de causalidade entre
essas contrapartidas e o enriquecimento do donatdrio, como ocorre nos negocios
patrimoniais a titulo oneroso, como no contrato de compra e venda, em que O

enriquecimento do comprador deve ter relacdo com o vendedor.

J4 na doacdo, como escreveram Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery4
em comentdrio ao art. 538 do Cdédigo Civil, a doagdo implica, sob o ponto de vista
patrimonial, na relagdo direta do empobrecimento do doador com o enriquecimento do
donatdrio decorrente da transferéncia de propriedade do bem doado, como se verifica do

comentdrio aqui citado, reproduzido in verbis:

5. Elementos caracteristicos: (...) b) que uma das partes

empobreca e a outra enriqueca (ou seja: é necessdrio que haja
transferéncia efetiva de bens; (...)

Tal critério, segundo Arnaldo Rizzardo’, serve tanto para diferenciar a doacdo dos
negdcios juridicos patrimoniais a titulo oneroso, como também para diferenciar de outros
negocios juridicos a titulo gratuito, como as liberalidades, em que ndo existe essa
transferéncia patrimonial, exigéncia que também se encontra prevista no supracitado art.

538 do Cdédigo Civil brasileiro, como se verifica da licdo do autor citado, in verbis:

7z

A doagdo é um negécio juridico que necessita reunir varias
condicdes, assim elencadas:

a) Que haja uma atribui¢do patrimonial, a qual vem favorecer o
donatdrio, conforme refere o direito alemao, o que significa que
significa a diminuicdlo de um patrimonio e o aumento
correspondente em outro, o que vem a formar o elemento objetivo
da doacdo. O donatirio hd de enriquecer na medida em que o

4 Cédigo civil comentado, p. 607, nota n.° 5 ao art. 538 do Cédigo Civil.
> Contratos, p. 440-441.
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doador empobrece. Este se despoja de uma parcela de seu
patrimonio, em beneficio do donatério, de acordo com Salvat.

A transferéncia do bem € indispensavel, de modo que nio constitui
doacdo o fato de se dar fianca a terceiro, nem de se desistir de uma
heranca que ainda nao se aceitou. Da mesma forma, a remissao de
uma divida, beneficiando o devedor, ou a rentncia a um direito. E
possivel que esteja presente uma intencdo liberal. Mas, para
configurar a doacdo, torna-se imprescindivel a transferéncia do
bem. (...)

Salvat apontava mais situacdes que expressam simples
liberalidades, e ndo doagbes, como deixar de interromper uma
prescricdo para favorecer o proprietirio, referentemente a uma
prescrigdo aquisitiva, ou usucapido; o servico pessoal gratuito, ou o
trabalho sem o recebimento de uma contraprestacio
correspondente; todos os atos pelos quais as coisas se entregam ou
se recebem gratuitamente, mas ndo com o escopo de transferir ou
adquirir o dominio das mesmas. Exemplificando, os bens que se
encontram em comodato. Depreende-se de parte do proprietdrio a
inten¢@o de beneficiar, e ndo de transferéncia da propriedade.

Dessa forma, todo contrato de doag@o tem por caracteristica nuclear, quanto a causa

de atribuicdo patrimonial, a gratuidade, que pode ser mitigada ou ndo em algumas

modalidades desse contrato, como serd visto adiante, no caso especifico da doagdo modal.

Mas essa mitigagdo ndo significa a perda de toda a caracteristica da gratuidade no nexo de

transferéncia do patriménio do doador ao donatario, sob pena de descaracterizar o contrato

de doagdo, como também serd visto a seguir.

1.2

DESCARACTERIZACAO DA CLAUSULA DE ENCARGO COMO

CONTRAPRESTACAO NO CONTRATO DE DOACAO MODAL

Ap6s a constatacdo inicial de que a transferéncia do bem objeto da doagdo deve ser

feita a titulo gratuito, merece andlise a causa de atribuicdo patrimonial da cldusula de

encargo no contrato de doagdo modal, isto é, a que titulo ocorre a prestagdo da obrigacdo

assumida pelo donatdrio a titulo de encargo, ante a verificacdo, feita no tépico anterior, de

que a existéncia de contraprestacdo descaracteriza a gratuidade da transferéncia

patrimonial no contrato de doagéo e, por conseqiiéncia, a prépria natureza e qualificacio de

doacdo do negdcio juridico.
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Em principio, a cldusula de encargo imposta ao beneficidrio da doacdo (o
donatdrio) como contrapartida da doagdo parece caracterizar uma contraprestagio a
transferéncia do patrimdnio que a este € feita pelo doador, a partir da leitura da norma do

art. 535, caput, do Cédigo Civil, in verbis, que fala em obrigagdo do donatario:

Art. 535. O donatdrio € obrigado a cumprir os encargos da doagao,
caso forem a beneficio do doador, de terceiro, ou do interesse geral.

Tal impressdo de natureza de contraprestagdo do encargo € sustentada, inclusive,
por parcela da doutrina, que fala em mitigagcdo do cardter de gratuidade do contrato, que
seria somente pleno na doagdo pura, quando da existéncia do encargo, servindo de

exemplo desse entendimento o estudo de Pablo Stolze Gagliano6 sobre o tema:

A doacgdo, quando pura, caracteriza-se, ainda, pela gratuidade, visto
que uma das partes apenas experimenta um beneficio patrimonial
em decorréncia da liberalidade.

Cuidamos de indicar esse elemento mesmo sabendo que ndo se
trata de um aspecto verificado em todo contrato de doacdo, uma
vez que ndo € aplicdvel a doagdo onerosa (com encargo). E assim o
fizemos sem violacdo ao rigor cientifico que deve orientar este
trabalho, haja vista ser a forma pura da doacdo a sua manifestagao
mais comum e socialmente mais difundida.

No entanto, a caracterizagdo do encargo como contrapresta¢do ou mesmo como
reducdo da gratuidade no contrato de doagdo € entendimento que ndo merece acolhida, por
se tratarem de obrigacdes de natureza diversa, sob o ponto de vista da causa de atribui¢do

patrimonial.

Como escreveu Orlando Gomes’ a respeito do tema, ndo existe relagio de
causalidade direta entre o encargo e a atribuicdo patrimonial (transferéncia de patriménio)
operada pela doacdo, que justifique esse cardter de contraprestagdo. Ou seja: o
cumprimento do encargo, sob o ponto de vista patrimonial, ndo guarda relagdo direta e

proporcional 2 mudanga patrimonial decorrente da doagéo, de forma a caracteriza-la como

® O contrato de doacio: anilise critica ao atual sistema juridico e os seus efeitos no Direito de Familia e
das Sucessoes, p. 23-24.

" Introducio ao Direito Civil, ob. cit., p. 342. Destaques constantes no texto original.
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contraprestacdo, como ocorre, por exemplo, em um contrato de compra e venda, como é

demonstrado pela licdo do saudoso mestre:

Os negécios juridicos patrimoniais realizam-se a titulo oneroso ou
a titulo gratuito. A distin¢g@o baseia-se na causa. Quando se alude
abreviadamente a negdcios onerosos ou gratuitos significam-se os
negocios que t€ém causa onerosa ou lucrativa.

(...)

Negdcio a titulo oneroso é o que implica mitua transmissdo de
bens. Gratuito, o que se realiza com vantagem exclusiva para uma
das partes, com diminui¢do do patrimdnio da outra.

A disting@o baseada na causa do enriquecimento leva a definir
como onerosos exclusivamente os negdcios nos quais as atribuicdes
patrimoniais se encontram em relagdo da causalidade. A compra e
venda € negdcio oneroso, porque o enriquecimento de uma das
partes tem como fundamento a prestag@o da outra, numa relacdo de
equivaléncia, que ndo precisa ser, necessariamente, objetiva.

7z

O nexo causal entre as atribui¢des patrimoniais é, segundo essa
orientacdo, a pedra de toque dos negdcios onerosos. Se ndo existe,
0 negdcio € gratuito, ainda que origine obrigagdes para as duas
partes, que encerrem obrigacdes patrimoniais. Por esse critério
diferencial, a doacdo com encargo nédo é contrato oneroso, porque
ndo se acham em relacdo de causalidade os [sic] obrigacdes do
doador e do donatario, embora uma e outra produzam atribuicdes
patrimoniais. Realmente, o encargo do donatirio nao ¢
contraprestacdo daquele que recebe do doador.

No mesmo sentido leciona Pablo Stolze Gagliano®, que, apesar de ter feito mencio
a entendimento diverso, exposto acima, termina por concluir, em obra diversa, pela
descaracterizacdo do encargo como contraprestacdo, ante a natureza diversa do encargo
com relacio ao patrim6nio doado, caracterizando-a, nesse sentido, como sendo
necessariamente obrigacdo de menor extensdo em propor¢do a obrigacdo principal do

contrato de doagdo:

E preciso salientar, sempre, que o encargo ndo ¢ uma
contraprestacdo, sendo proporcionalmente muito menos extenso do
que o beneficio recebido. Isso porque, se o encargo for muito

¥ Novo curso de Direito Civil, volume IV: contratos, volume 2: contratos em espécie, p. 152.
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pesado, pode descaracterizar a doagdo, transformando-a, por
exemplo, em uma compra e venda disfarcada. (...).

Apesar do autor acima citado haver feito menc¢do, na licdo supra transcrita, ao
conteido econdmico das obrigacdes da doacdo e do encargo, € certo também que o critério
da proporcionalidade € igualmente valido para as obrigacdes de encargo sem contetido
econdmico, mas que podem se revelar invélidas em caso de manifesta disparidade com o

bem doado, desobrigando o donatirio do cumprimento.

A titulo de exemplo € a situac@o, hipotética, de se demandar do donatdrio esforco
fisico incomum a titulo de cumprimento do encargo, como exigir de um donatario idoso e
com satide deficiente que suba de joelhos uma enorme escadaria de igreja para pedir pela

vida e sadde do doador.

Também afasta a conclus@o de que o encargo € contraprestacdo o entendimento de
Cunha Gon(;alves9 a respeito do tema — ainda que, para esse autor, a destinagdo do bem no
contrato de doacdo ndo seja um encargo propriamente dito, mas uma cldusula de afetacdo

do bem, sem, contudo, cardter de contraprestacao:

- Quando o encargo da doacdo é em proveito do proprio donatdrio,
isto ndo altera em nada a natureza da doacdo; ndo pode esta, sequer,
chamar-se omnerosa, porque o cardcter gratuito integralmente se
mantém. Nao hé propriamente um encargo, mas sim uma afecta¢do
de bens a um fim, indicado pelo doador, mas que pertence a esfera
de actividade do donatério. Assim sucede, por exemplo, quando um
estudante recebe uma soma para uma viagem de estudo ou recreio;
tal € a natureza das bdlsas de estudo oficiais, das fundagdes ou
doacgdes feitas as Camaras municipais, Misericordias ou a
quaisquer entidades com destino a obras de beneficéncia, escolas,
hospitais, etc., ainda que, ao cabo, o encargo venha a custas muito
mais do que o valor da doagéo, como freqiientemente acontece.

Pontes de Miranda'® perfilha igualmente esse entendimento a respeito da auséncia

de natureza de contraprestacdo do encargo no contrato de doacdo, citando especificamente

° Tratado de direito civil: em comentirio ao cédigo civil portugués, p. 162. Destaques constantes no texto
original.

' Tratado de direito privado, t. XLVI, p. 206. Destaques constantes no texto original.
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a hipdtese de o encargo beneficiar o donatario, ainda que classificando o negécio juridico

como doagdo com finalidade, na esteira da doutrina alema citada, in verbis:

(...) N@o ha modus se o interésse no cumprimento é exclusivamente
do donatério. Nao € ficil a distin¢do. Se A doa determinada quantia
para que B possa veranear em alguma cidade ou montanha, nao
houve a inten¢do de modus. Mas, se A doa determinada quantia
para que B possa cursar alguma faculdade de quimica e preparar-se
para servir em determinada industria, ressalta a determinagdo
anexa. Dé-se o mesmo se o dinheiro que A presta é para os livros
de que B precisa, no comego para os seus estudos (sem razdo,
Franz Haymann, Die Schenkung unter einer Auflage, 27 s. e 38 s.).
E doagdo com finalidade. Negar-se a tal ato o cardter de prestacio
modal seria afastar a invocabilidade do art. 964, 1.* e 2.* partes, do
Cédigo Civil. Nem € de admitir-se que haja o direito, porém nao a
pretensdo de adimplemento do encargo, como pareceu a Otto von
Gierke (Deutsches Privatrecht, 11, 431). O modus nao torna
onerosa a doagdo. Pode mesmo ser sem valor econdmico a
prestacdo do encargo. Ainda mais: ser apenas em proveito do
donatdrio (e.g., para se internar no hospital, ou para pagar divida
ou pedir concordata), ou em proveito de terceiro, ou para uso do
préprio objeto doado, ou no interésse do doador (e.g., para que o
donatério satisfaca o pagamento de divida que tem com o doador).

11 . . . N .
Enzo Roppo tem igual entendimento a respeito da auséncia de cariter de
contraprestacdo da cldusula de encargo, ainda que a classificando como limitativa de

enriquecimento, como a define na licdo reproduzida adiante, in verbis:

Quanto a cldusula modal, o seu ambito de possivel incidéncia é
circunscrito, como ja sabemos, apenas aos negodcios a titulo
gratuito. Ele consiste na imposicdo, ao beneficidrio do acto de
liberalidade (donatdrio, comodatério, herdeiro, legatdrio, etc.),
duma obrigacdo que, absorvendo parte dos recursos para si
gratuitamente transferidos, lhe limita o enriquecimento: A doa a B
um lote de acc¢des, impondo-lhe a aplicacdo de 25% dos dividendos
ao financiamento de uma determinada iniciativa cultural. A
obrigacdo assumida por B ndo é uma contraprestacdo (o contrato
ndo se converte, de facto, em oneroso, antes permanece gratuito), e,
contudo, constitui um verdadeiro dever juridico, cujo cumprimento
pode ser pedido a B, em juizo e cujo cumprimento pode determinar
a resolucdo do contrato, constrangindo B a restituir o que lhe havia
sido doado. Por outro lado, o beneficiario € obrigado a cumprir o
onus, apenas dentro dos limites do valor da coisa doada, e ndo para
além do valor deste (art. 793.° cdd. civ.).

'O contrato, p. 152. Destaques constantes no texto original.
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De qualquer forma, restando afastada ou ndo a classificagdo do encargo como
contraprestacdo da doacdo modal ou onerosa, ndo serd a presenga do encargo, em si, que
descaracterizard o contrato como de doag@o — ressalva feita a hipétese de que o encargo,
em verdade, seja contraprestacdo disfarcada, revelando tratar-se de simulacdo de contrato

de doagdo, negdcio juridico nulo, situacdo especifica que nio € objeto do presente estudo.

1.3 DESCUMPRIMENTO DO ENCARGO COMO HIPOTESE DE REVOGACAO DO

CONTRATO DE DOACAO

A descaracterizacdo da clausula de encargo como contraprestagdo do contrato de
doacdo modal ndo afasta o fator juridico de eficdcia do encargo na referida modalidade de
contrato de doagdo, concernente a previsdo de resolugdo pelo descumprimento do encargo
como hipétese de revogacdo do contrato de doagdo, assim como € previsto expressamente

pela norma do art. 555 do Cédigo Civil brasileiro, in verbis:

Art. 555. A doagdo pode ser revogada por ingratiddo do donatario
ou por inexecug¢do do encargo.

Referida previsdo legal de revogacdo também consta na norma do art. 562, primeira
parte, do Cddigo Civil, que, em sua parte final, também exige a mora do donatario no
cumprimento do encargo, bem como a concessao de prazo razodvel para o cumprimento do

referido Onus contratual, como se verifica do texto da referida norma, in verbis:

Art. 562. A doacdo onerosa pode ser revogada por inexecugdo do
encargo, se o donatdrio incorrer em mora. Nao havendo prazo para
o cumprimento, o doador poderd notificar judicialmente o
donatdrio, assinalando-lhe prazo razodvel para que cumpra a
obrigacdo assumida.

Com a necessdria repeti¢do de que a exigéncia de cumprimento do encargo ndao o
transforma em contraprestacio e ndo descaracteriza o contrato como de doagdo, é extreme
de duvida que a possibilidade de revogagdo da doacdo por descumprimento do encargo é

fator de eficécia juridica do contrato de doagdo onerosa. A revogagdo da doagdo é o meio
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juridico adequado para compelir o donatdrio ao cumprimento do encargo, como escreveu

Pablo Stolze Gagliano'? em obra monografica sobre o contrato em questio:

Posto isso, cumpre-nos mencionar que o Cédigo Civil brasileiro
admite a revogacdo da doacdo por duas ordens de motivos (art.
555):

a) por inexecugdo do encargo, na doacdo modal;
b) por ingratiddo do donatério.
A primeira hipétese € de intelec¢do cristalina.

Caso o donatdrio, a quem fora imposto o cumprimento de um
encargo, ndo o realize, poderd o doador desfazer a liberalidade,
revogando-a.

Também lembra o autor citado acima'’ que a revogacdo somente poderd ser
postulada pelo doador, ndo pelo beneficidrio do encargo, sem prejuizo da adocdo de
medida judicial para a exigéncia do cumprimento do encargo pelo beneficidrio; ou, ainda,
pelo Ministério Publico, em caso de encargo estipulado em favor da coletividade. Esse
entendimento, alids, reproduz a norma do paridgrafo tnico do art. 553 do Cédigo Civil

brasileiro, in verbis:

Art. 553. Omissis.

Paragrafo tnico. O donatdrio € obrigado a cumprir os encargos da
doacgdo, caso forem a beneficio do doador, de terceiros ou do
interesse geral.

A lembranga feita acima certamente se aplica a hipétese aqui aventada, de que o
beneficidrio do encargo seja o proprio donatdrio, haja vista que o doador, nessa situacgdo,
estard mais do que interessado em exigir do ultimo o cumprimento do encargo que foi
estipulado em beneficio do préprio donatdrio. Isso, sob pena de reduzir o encargo ao que a
doutrina tradicional qualifica como um mero conselho sobre a boa utilizagdo do patrimonio

doado, sem qualquer exigéncia de cumprimento pelo doador.

120 contrato de doacio..., ob. cit., p. 150.

"> O contrato de doacio..., ob. cit., p. 151.
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Esse entendimento decorre da premissa, ji afastada em tépico anterior deste
trabalho, de que o encargo ao doador caracterizaria contraprestacdo e destipificaria o
contrato como de doacdo, servindo de exemplo desse pensamento a licdo seguinte de

Carlos Roberto Gongalves'* sobre a doa¢io modal:

O encargo pode ser imposto a beneficio do doador, de terceiro, ou
de interesse geral (art. 553). O seu cumprimento, em caso de mora,
pode ser exigido judicialmente, salvo quando instituido em favor
do préprio donatério, valendo, nesse caso, como mero conselho ou
recomendacdo (ex.: “dou-te tal importancia para comprares tal
imével”). (...)

Ainda na hipétese aqui tratada, a revogacdo torna-se ainda mais importante, pelo
fato de que inexiste a possibilidade de o beneficidrio do encargo postular judicialmente o
cumprimento desse Onus contratual, pelo fato ébvio de que o donatirio também € o

beneficiario do encargo.

Dessa forma, sem que se confira eficicia revocatéria ao encargo, referida clausula
contratual torna-se inutil, por desvincular o donatdrio do cumprimento do 6nus contratual
estipulado pela cldusula de encargo. Ou como escreveu Pontes de Miranda'®, com a
precisdo de costume, essa desvinculag@o afasta mesmo a existéncia do préprio contrato de
doacdo modal, uma vez que o modo, sem ser imperativo da vontade do doador, fica

afastada a propria tipicidade dessa espécie de contrato de doacgdo:

Nao h4 doag@o modal se o doador apenas exprimir conselho, ou
sugestdo, ou desejo, ou opinido.

No mesmo sentido entendeu o Tribunal Regional Federal da Quarta Regie”lo16 ao
decidir que a clausula de destinacdo de um imével doado sem a previsdo de revogacdo da
doacdo, ainda que declararatéria da causa contratual, ndo caracterizaria encargo, por estar
destituida de eficicia quanto a determinagdo da destinacdo do bem, como se 1€ da ementa

da decisdo colegiada citada reproduzida abaixo, in verbis:

' Direito civil brasileiro, volume 3: contratos e atos unilaterais, p- 285. Destaques constantes no texto
original.

15 Tratado de direito privado, ob. cit., t. XLVI, p. 206. Destaques constantes no texto original.

16 Terceira Turma, Apelagdo Civel n.° 97.04.16336-3, rel.? Des.* Fed. Vivian José Pantaledo Caminha, j. em

25.5.2000, publ. DOU 5.7.2000, p. 188.
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ADMINISTRATIVO. DOACAO. ENCARGO. DESTINACAO
DO IMOVEL. Nio constitui encargo, cujo adimplimento pode ser
exigido, sob pena de revogacdo da doacdo, a mera explicitacdo da
destinacdo que o doador deseja seja dada ao imdvel doado,
desprovida de cldusula de reversdo ou medida similar, pois, nesse
caso, ela apenas representa a causa justificadora do ato gracioso, e
ndo encerra em si uma auténtica obrigacdo que se pde ao lado da
manifestacdo de vontade dispositiva.

Ainda sobre a revogacdo, cabe lembrar que sdo irrevogaveis as doagdes com
encargo ja cumprido, hipétese que também se entende aplicavel sem restricdo a hipdtese
ora tratada, de contrato de doagdo com cldusula de encargo em beneficio do donatério, e

que se encontra prevista no art. 564, inciso II, do Cédigo Civil brasileiro, in verbis:

Art. 564. Nao se revogam por ingratidao:

(...)
II — as doagdes com encargo ja cumprido;

Essa situacdo de irrevocabilidade, em especial, deve ser entendida como um
estimulo do legislador ao cumprimento do encargo, justamente por tornar imutdvel a
transmiss@o patrimonial alterada pela doacdo, que, nessa situagio, ndo poderd ser resolvida

por qualquer outra cldusula ou disposi¢ao contratual.

Por fim, cumpre lembrar o alerta, também valido para a hipdtese de contratacio
modal que é objeto do presente estudo, de que a revogagdo da doacdo somente podera ser
feita em juizo, haja vista que a cldusula ndo tem eficicia a partir de ato unilateral do
préprio doador, segundo licio do saudoso Silvio Rodrigues'’, citando o ndo menos saudoso

Washington de Barros Monteiro e aqui reproduzida in verbis:

WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO sustenta, com base em
julgado que cita (RF, 118/484), que a revogacdo deve derivar de
pronunciamento judicial, colhido em a¢@o ordindria, promovida
pelo doador, ndo podendo se aperfeicoar através de ato unilateral
do préprio doador, como, por exemplo, escritura publica. Tem
razao o eminente mestre, pois, como a revogagdo da liberalidade é
medida excepcional, sé possivel em casos expressos na lei, € mister
que o motivo que a autoriza seja judicialmente reconhecido.

' Direito civil, volume 3: dos contratos e das declaracdes unilaterais de vontade, p. 215.
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1.4 ENCARGO COMO ONUS DO CONTRATO DE DOACAO MODAL

Restando afastada a classificagdo do encargo como contraprestagdo no contrato de
doacgido e, por conseguinte, a descaracterizagdo ou mitigacdo da causa donandi na doacdo
modal, parece ser inafastivel a conclusdo de que a natureza juridica dessa obrigacdo

acessoria € a de Onus contratual ou material.

O 6nus, do ponto de vista juridico amplo, € definido como “um interesse proprio

subordinado a outro interesse proprio”, que “se diferencia da obrigagdo, por se tratar esta

. o : . . 55 18
de um interesse proprio subordinado a interesse alheio”.

Mais especificamente no campo de direito material, sdo classificados como 6nus
materiais e sao definidos como reducdo das faculdades adquiridas em um ato juridico
complexo, em contraposi¢io ao cardter obrigacional da contraprestacio, segundo a li¢do de

: 19 D .
Luciano de Camargo Penteado ~ reproduzida in verbis:

Os 0nus materiais sdo situacdes juridicas nas quais o onerado sofre
uma redu¢do no complexo das faculdades adquiridas por um ato
juridico se ndo cumpre o objeto do Onus. As sancdes aos Onus
materiais correlatas sdo “sangdes enfraquecidas”. Sdo um tertium
genus entre as obrigacdes naturais, em que a mutilacdo do direito
impede a concretizacdo da pretensdo por via judicial e os deveres
comuns, os quais surgem acompanhados de sancdes particulares,
judiciais ou extrajudiciais.

. , - . 20 . .
No mesmo sentido € a licdo de Arnaldo Rizzardo™, citando vasta doutrina sobre o

tema — ainda que com conclusio afeita a leitura literal do citado art. 553 do Cédigo Civil:

Se a tanto leva o descumprimento, € porque, na doacdo com
encargo, ou modal, impde-se ao gratificado a obrigacdo de realizar
um dever, ou uma incumbéncia, como estd no art. 553 (art. 1.180
do diploma civil revogado): “O donatdrio € obrigado a cumprir os
encargos da doacdo, caso forem a beneficio do doador, de terceiros,
ou do interesse geral”.

'8 Cf. J. M. Othon Sidou, Diciondrio Juridico — Academia Brasileira de Letras Juridicas, verbete “Onus”,
p. 541.
19 Doacio com encargo e causa contratual, p. 241. Destaques constantes no texto original.

*% Contratos, ob. cit., p. 477. Destaques constantes no texto original.
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O tratamento da matéria coincide no antigo e no atual sistema
juridico.

José da Silva Pacheco, em excelente estudo, com base na melhor
doutrina tradicional, apresenta esta espécie de doacdo: “Segundo
Clovis Bevildqua, ‘encargo (modus) € a determinagdo acessdria, em
virtude da qual se restringe a vantagem criada pelo ato juridico,
estabelecendo o fim, a que deve ser aplicada a coisa adquirida, ou
impondo uma certa prestacdo.” (Com. ao Céd. Civil, vol. I, p. 384).

No entender de Eduardo Espinola, ‘0 modo € uma cldusula pela
qual se impdem certos encargos aqueles em cujo proveito se
constitui um direito ou se pratica um ato de liberalidade’ (Sistema
de Direito Civil, 4* ed., 2° vol., n° 345, p. 303).

Carvalho Santos, ao conceitud-la, assinala que ‘o encargo, também
chamado modo, € cldusula restritiva de uma promessa, pela qual se
limita a forma por que ela deve ser usada por aquele em favor do
qual € constituido o direito.’

Martinho Garcez dizia que ‘modo, que alguns denominam
encargos, é, segundo Savigny, a cldusula pela qual, restringindo-se
a propria vontade, se impdem certas obrigacdes, aquele em cujo
proveito se constitui um direito, nos atos de mera liberalidade, tais
como as disposi¢des testamentdrias e as doagdes.” (Nulidades dos
atos juridicos, 2* ed., 2° vol., n° 47, p. 40).

Spencer Vampré, apds salientar que ‘modo é a cldusula acessdria
em que aquele promete gratuitamente a outrem alguma coisa,
restringe a sua promessa, marcando-lhe a forma por que ha de usar
dela’, esclarece que ‘a inexecug¢do do encargo torna anuldvel a
liberalidade, cabendo a agdo de nulidade ao estipulante, seus
herdeiros ou ao terceiro a quem tiver de reverter’ (Manual de
Direito Civil Brasileiro, vol. I, § 64, pp. 101/103).

Clovis Bevildqua, por seu turno, deixa explicito que ‘a inexecugao
do encargo torna anuldvel a liberalidade, cabendo a acdo de
nulidade ao estipulante, seus herdeiros ou ao terceiro a que tiver de
reverter’ (Teoria Geral do Direito, § 60, p. 307), que ‘o nao
implemento das condi¢des ou dos encargos acarreta a nulificacdo
da liberalidade’ (Direito das Obrigacdes, § 88, p. 230).

Assim, o encargo ou modus, que acompanha a doacdo, constitui
uma determinagdo acesséria, ndo se exigindo o cumprimento
unicamente se o beneficiado for o donatéario. (...)
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Agostinho Alvim?', em obra sobre o contrato de doacdo escrita a luz do Cédigo
Civil brasileiro de 1916, alerta para o fato de que o encargo néo se trata de uma limitacéo
de poder, mas de uma limitacio ao uso do patrimonio doado, um Onus imposto ao
donatério — salientando que parte da doutrina aceita como também possivel de beneficiar o

proprio beneficiado:

Os cédigos ndo costumam definir encargo; e a doutrina é um tanto
vdria, acérca de certos pontos.

Aceitam alguns, em menor nimero, o encargo a favor do proprio
beneficiado; outros, também, em numero reduzido, o aceitam nos
negocios onerosos; distinguem alguns o encargo da limitacdo de
poder.

Da leitura dos autores nacionais e estrangeiros, que se ocupam do
assunto, a idéia central é a de obrigacdo imposta ao gratificado,
conforme os exemplos com que ilustram suas dissertacdes. Mancha
de onerosidade na atribuicdo gratuita (Betti).

No caso da cldusula de encargo estabelecida em favor do préprio donatério, a
caracteristica de 6nus fica ainda mais destacada, por dois aspectos concernentes ao encargo

contratual, um genérico e outro especifico da espécie tratada.

O genérico decorre da possibilidade de revogacdo da doacdo pelo doador por
inexecucdo do encargo, prevista nos arts. 555 e 562, primeira parte, do Cddigo Civil
brasileiro, tratada no tépico anterior. Como ji foi comentado, o doador pode revogar a
doacdo, mas ndo pode exigir o cumprimento do encargo, justamente para ndo caracterizar
essa imposi¢do contratual como contraprestacdo a transferéncia patrimonial decorrente do

contrato de doagao.

Logo, o cumprimento do encargo no contrato de doacdo é feito pelo donatario para
o atendimento de seu proprio interesse no contrato, que € o de manter o contrato vigente,

para a obten¢@o da vantagem patrimonial decorrente da doacao.

Caso fosse contraprestagdo, o doador, como parte do negdcio, poderia exigir o

cumprimento forcado do encargo, sob a justificativa especifica de se tratar de contrapartida

*' Da doacio, p. 233.
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da diminui¢do patrimonial decorrente do contrato, como no caso do contrato de compra e
venda, o que ndo ocorre no caso da doacdo, que somente poderd ser desfeita pelo

descumprimento do encargo enquanto condi¢do resolutiva da eficicia contratual.

O segundo aspecto concernente ao encargo, desta feita especifica da hipétese aqui
tratada, de encargo em beneficio do donatirio, é o de que ndo existe terceiro beneficidrio

do encargo legitimado a exigir o cumprimento forcado do encargo.

Isso reforca a idéia de inexisténcia de cardter obrigacional de contraprestagdo no
encargo destinado ao donatério, que, por sua vez, ¢ estimulado ao cumprimento do 6nus
contratual somente em atendimento ao seu interesse pessoal de manter o efeito econdmico
do contrato, ante a possibilidade de revogacdo da doacdo e de desfazimento da

transferéncia patrimonial.

1.5 O ENCARGO COMO CAUSA DETERMINANTE DO CONTRATO DE DOACAO

MODAL

Outro aspecto a ser analisado na avaliacdo da natureza juridica do encargo no
contrato de doagcdo modal € o de sua caracterizacdo como causa determinante nessa
modalidade contratual — referida pela norma do art. 166, III, do Cédigo Civil brasileiro

como motivo determinante, como se 1€ da norma ora citada, reproduzida in verbis:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:
(...)
IIT — o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito.

Diferentemente da causa de atribui¢do patrimonial, ja estudada em tdpico anterior,
a causa (ou motivo) determinante do negdcio juridico caracteriza-se pela finalidade

subjetiva especifica de um determinado negdcio juridico.

Entende-se como a finalidade subjetiva especifica o fim, do ponto de vista juridico,

que as partes desejam quando da manifestacdo de vontade que resulta em determinado ato
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Lo 22 - . . 23
ou negdcio juridico, como escreveu Orlando Gomes™. Menciona ainda referido autor

que, embora essa finalidade, em principio, ndo seja considerada relevante pelo

ordenamento juridico, ela € levada em consideracio em determinados contratos, nos quais

€ considerada requisito da validade do negécio juridico:

Ao lado dos negdcios causais encontram-se os negocios de motivo
relevante, formando categoria excepcional.

Em principio, a lei ignora a razdo de ordem pessoal que impele
alguém a pratica de um negécio juridico, pois, do contrario, nao
haveria seguranca no comércio juridico, mas, em certos contratos,
os fins subjetivos que as partes visam a alcangar, com a atribuicdo
patrimonial, sdo levados em consideracdo, passando a constituir
requisito de sua validade.

Pablo Stolze Gagliano™, com base no magistério de Vicente Rao, alerta para o fato

de que essas causas ou motivos determinantes ndo se confundem com o movel subjetivo,

no caso, as consideracdes feitas no intimo da parte contratante, que, para ele, ndo integram

o conceito juridico de causa e ndo sdo relevantes para o Direito:

Diferentemente, o motivo (movel subjetivo) da prdtica do ato esta
relegado ao plano psiquico do agente, ndo sendo relevante para o
Direito. Assim, se resolvo presentear minha noiva dando-lhe um
perfume, a causa do contrato € a liberalidade, enquanto o motivo é
0 amor que sinto por ela.

Pode-se, quem sabe, at¢é mesmo doar movido pelo sentimento de
desprezo: doarei o dinheiro ao meu vizinho, para me sentir
superior...

(..r)

Como vimos, diversas razdes de ordem psicolégica ou emocional
podem motivar o doador, e ndo apenas a generosidade, escapando
tal investigacdo da orbita eminentemente juridica.

** Introducio ao Direito Civil, ob. cit., p. 341. Destaques constantes no texto original.

» Idem supra.

** O contrato de doago..., ob. cit., p. 12-13. Destaques constantes no texto original.
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As causas consideradas por Orlando Gomes®™ como precipuas nos negécios
juridicos de motivo relevante -- ainda que subjetivas, porque decorrentes da vontade de
determinada parte em alcancar determinado fim juridico em um contrato — sdo todas
relacionadas as partes e a finalidade especifica do negécio, como se verifica da licdo aqui

reproduzida in verbis:

O motivo é relevante:
a) quando expresso como razdo determinante do negdcio;
b) quando declarado condicdo de validade do negdcio;

¢) quando, pelas circunstincias, verifica a parte que é de
importancia fundamental para quem estd do lado oposto;

d) quando pode ser reconhecido como decisivo para a conclusdo do
contrato, constituindo-se em base do negdcio juridico, no sentido
que a expressdo atribuem Oertmann e Larenz.

Nos dois primeiros casos, 0 erro sobre o motivo vicia o ato,
tornando-o anuldvel.

Nao por acaso, o exemplo de contrato com motivo relevante dado pelo referido

26

autor” € o de doacdo remuneratdria, justamente pelo fato de que, nessa situagdo, a

transferéncia patrimonial esté relacionada a determinado ato realizado pelo donatério, sem

o qual ndo ocorreria ou teria finalidade diversa, como escreveu o autor citado:

Assinala-se a existéncia de negdcios tipicos que de outros se
distinguem pelo motivo determinante da vontade do sujeito. Entre
esses negdcios se encontraria a doagdo remuneratoria. Diferiria da
doacdo simples por ser a vontade do doador determinada pela
gratiddo ao donatdrio, mas, bem considerada a natureza da doagao
remuneratoria, chaga-se a conclusdo de que o0s servigcos
inestimaveis prestados pelo donatirio constituem a causa de
atribuicdo patrimonial, causa que, na figura desse contrato, se
entrosa com o motivo, sem torna-lo, entretanto, negdcio oneroso.

» Idem supra. Destaques constantes no texto original.

*® Idem ibidem. Destaques constantes no texto original.
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Humberto Theodoro Jlinior27, em nota de atualizacdo a obra de Orlando Gomes
citada acima ainda a luz das normas do Cédigo Civil brasileiro de 1916, reproduzidas no
diploma civil vigente, lembra que o motivo somente é condicdo de anulabilidade do

negocio juridico quando integra o contrato como clausula ou quando decorre de dolo:

No caso de erro quanto ao motivo, o negécio juridico s6 € anuldvel,
se a equivocada causa integrar a declaracio de vontade como razio
expressa ou sob a forma de condicdo (o motivo passa, entdo, a
categoria de cldusula do negécio — elemento acidental) (Cod. Civil,
art. 90). J4 quando se trata de dolo, como fator de determinacdo do
consentimento, a lei ndo distingue entre motivo e causa do negdcio
juridico viciado. Serd ele anuldvel sempre que o dolo for sua causa
(Cad. Civil, art. 92). O motivo, em suma, € irrelevante na afericio
do erro e relevante na configuragédo do dolo.

A identificagdo do contrato de doag¢do modal, feita acima, como contrato de causa
ou motivo determinante, qual seja, a causa donandi de atribui¢do do patrimdnio doado
desejada pelas partes como motivo determinante da realizagdo do contrato de doagio, € a

conclusdo a que chega Pablo Stolze Gaglianozg, em obra sobre o referido contrato:

A liberalidade, tantas vezes mencionada, é a verdadeira pedra de
toque do contrato de doagdo, por que ndo dizer a sua causa, e que
guarda intima conexdo com as caracteristicas da gratuidade e da
unilateralidade.

Podemos dizer, nessa linha, que a liberalidade é a razdo tipica,
objetivada, da doacdo, ou seja, a sua causa. A causa seria, em
outras palavras, a razdo determinante, a motivagdo tipica do ato
que se pratica, ou, como quer RAO, “o fim imediato que determina
a declaragdo de vontade.”

(...)

Em conclusdo, forcoso concluir que a liberalidade se encarta
perfeitamente no conceito de causa do negécio juridico, ndo se
podendo confundi-la com a diversa no¢édo de motivo, mais afeita ao
plano psicolégico.

*” Em Orlando Gomes, Introducao ao Direito Civil, ob. cit., p. 341-342. Destaques constantes no texto
original.

** O contrato de doago..., ob. cit., p. 10-12. Destaques constantes no texto original.
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Na doutrina estrangeira, a conclusdo ndo € diversa, como se observa do
. 2 . . .
ensinamento de Enneccerus 9, que considera a causa determinativa do uso do bem doado

como tipica do contrato de doacdo onerosa ou modal:

I. Lidmase modo a la determinacion aiiadida a una donacion (o
disposicion de ultima voluntad) de que el donatdrio venga obligado
a uma prestacion.

Corrientemente el modo se dirige a que la atribucién patrimonial
recebida o el valor de la misma sean empleados, total o
parcialmente, de una manera determinada, pero cabe también
qualquier otro contenido puda ser objeto de una obligacién.

. , o~ 4 . . . 30 < . . s 12
No mesmo sentido € a licdo classica de Henri Capitant™, a luz de sistema juridico
diverso, no caso o Cddigo Civil francés — no qual a doagdo ndo € tipificada como contrato,

mas como forma de aquisi¢cdo da propriedade:

La charge, elle, est une obligation concernant les biens donnés,
imposée au gratifié et acceptée par lui, obligation qui consiste soit a
les affecter en tout ou en partié a un emploi determine (fondation,
rente viagere a un tiers), soit a ne pas les aliéner.

As conclusdes expostas acima para o contrato de doacdo modal sdo igualmente
védlidas para a definicdo do contrato que contém cldusula de encargo em beneficio do

donatério, objeto do presente estudo.

Infere-se tal conclusdo justamente pelo fato de que, nessa espécie de doagdo modal,
o doador objetiva determinada finalidade especifica para o bem doado, em todo ou parte,
por meio da previsdo de clausula de encargo que tem o donatdrio concomitantemente como

onerado e como beneficiario.

% Tratado de derecho civil, v. 2, t. 2, p. 214. Destaques constantes no texto original. Tradugdo livre:
“Chama-se modo a determinacdo acrescida a uma doagdo (ou disposicdo de ultima vontade) de que o
donatdrio seja obrigado a uma prestacdo. Normalmente, o modo se destina a que a atribui¢do patrimonial
recebida ou o valor da mesma sejam empregados, total ou parcialmente, de uma maneira determinada, mas
também cabe qualquer outro contetido que possa ser objeto de uma obrigagdo.”

3 De la cause des obligations (contrats, engagements unilateraux, legs), p. 450. Tradugdo livre: “O
encargo ¢ uma obrigacdo relativa aos bens doados, imposta ao donatdrio e aceita por ele, obrigacdo que
consiste ou em lhes destinar em todo ou em parte a um fim determinado (fundag@o, renda vitalicia a um

terceiro), ou a nao os alienar.”
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Na espécie de doagcdo modal ora tratada, cuja clausula de encargo beneficia o
donatdrio, referida finalidade €, ao mesmo tempo, motivo determinante e causa de

atribuicdo patrimonial do contrato de doacao, além de 6nus contratual.

Dessa forma, referida espécie de doagdo, assim como a remuneratdria, poderd ser
anulada em caso de erro quanto ao motivo determinante previsto na clausula de encargo
ou, ainda, em caso de dolo das partes, sem prejuizo da hipétese de revogacdo pelo
descumprimento do encargo por parte do donatirio, ainda que este também seja o

beneficidrio do encargo.

1.6 DIFERENCA ENTRE A AUSENCIA OU FALSIDADE DA CAUSA
CONTRATUAL E O DESCUMPRIMENTO DO ENCARGO NO CONTRATO DE

DOACAO MODAL

Finalmente, para encerrar a apreciagdo da natureza juridica do encargo no contrato
de doagdo modal, faz-se necessario diferenciar a hipétese de nulidade do contrato por
auséncia ou falsidade da causa contratual com a situacdo de revoga¢do do contrato de
doagdo modal por descumprimento da cldusula de encargo, incluindo a hipétese de que

essa clausula tenha por beneficidrio o préprio donatério.

Como foi visto no tdpico anterior, a hipdtese contratual tratada, de doacdo modal
com encargo beneficiando o préprio donatdrio, é negdcio juridico de causa ou motivo
relevante, passivel de anulagcdo nas hipodteses de vicio de vontade como o erro quanto ao

motivo, quando previsto expressamente como cldusula, ou de dolo.

Todavia, além da hipétese acima de anulagdo do contrato, a doagdo modal com
cldusula encargo em beneficio do donatirio poderd ser revogada em caso de
descumprimento do encargo pelo beneficidrio da doagdo, consoante a hipdtese prevista no

art. 555 do Cédigo Civil brasileiro, citada acima.

Tal situag@o de desfazimento do negdcio juridico, embora juridicamente diversa da

anulacdo, implica igualmente no retorno do bem doado ao patrimdnio do doador.
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A diversidade juridica das hipéteses de desfazimento do contrato de doacdo —
utilizado o termo desfazimento de forma genérica — € o que caracteriza a diferenca entre a
anulacdo nas demais espécies de doagdo e a revogacdo da doagdo modal, inclusive a em
que o encargo beneficia o préprio donatdrio, esta dltima identificada pela diferenga em

questdo, o que pode ser inferido através dos exemplos mencionados a seguir.

Em uma doacdo genérica, o motivo poderd ser determinante caso assim seja
especificado pelo doador e previsto em cldusula, hipétese em que o negdcio poderd ser

anulado na situacdo de erro quanto a pessoa ou quanto ao motivo, por exemplo.

J4 na doagdo modal em que o encargo beneficia o proprio donatdrio, a causa de
atribuicdo patrimonial serd sempre determinante desse tipo de doagdo, eis que a causa da
transferéncia patrimonial estard sempre declarada no contrato, em vista de que constitui

nao apenas Oonus ao donatdrio, mas também porque o beneficia.

Essa € a hipdtese, por exemplo, de uma doacdo em dinheiro a determinada pessoa,

feita pelo doador com a condi¢do de que o donatério conclua determinado curso.

Sob a andlise da causa de atribui¢do patrimonial, a transferéncia do dinheiro do
patrimonio do doador para o do donatério € causa donandi, porque foi realizada com o fim

de liberalidade.

A liberalidade ndo ¢ descaracterizada pelo encargo de conclusdo do curso, porque o
curso beneficiard o proprio donatdrio, ndo o doador. Isso afasta a idéia de signalama
econdmico que ocorre em contratos diversos, como o de prestacdo de servicos, em que o
contratado recebe quantia em troca da realizacdo de um servico em beneficio do
contratante ou de terceiro, mas sempre com a idéia de contrapartida entre a remuneragio e

a prestagdo do servigo.

A condicdo de conclusio do curso também € um Onus, um encargo para o
donatdrio, porque, a0 mesmo tempo em que o beneficiard em hipétese de conclusio, o
prejudicard na hipétese contriria, de nio conclusdo ou de realizagdo, situacdo em que a

doacdo poderd ser revogada por descumprimento do encargo.
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Ainda no exemplo mencionado acima, de doacdo em dinheiro para a conclusio de
curso, observa-se que o motivo determinante do contrato de doagdo, do qual também se
infere a causa donandi de atribuicdo patrimonial, estd inserido na prdpria clausula de

encargo, que é a da conclusdo do curso pelo donatério.

Vale dizer: fica claro, no exemplo citado, que o motivo determinante da doagdo € a
conclusdo de curso pelo donatdrio e que esse motivo ndo € a contratagdo de servigo do
donatdrio ou outra espécie contratual (e de causa de atribuicdo patrimonial), mas a
liberalidade do doador com relagdo a pessoa do donatirio, no que diz respeito a
transferéncia patrimonial, o que caracteriza a causa donandi essencial ao contrato de

doacdo.

Por outro lado, ainda utilizando o exemplo utilizado acima, a doagdo poderd ser
revogada pelo doador se o donatdrio ndo cumprir o encargo que o beneficia, isto é, ndo
concluir ou ndo cursar o curso, por fatos diversos que nédo caracterizem dolo (por exemplo,
a perda do prazo de realizacdo da matricula ou reprovag@o nos exames finais por falta de

estudo).

Tal situacdo de descumprimento € claramente diversa das hip6teses de anulagdo por
erro ou dolo, que ocorreriam, respectivamente, se o donatdrio ndo fosse apto a realizar o
curso que motivou a doacgdo (erro, falsa percepcdo da realidade) ou, ainda, se o donatirio
houvesse mentido ao doador sobre a destinagdo da verba (dolo, intencdo de violar direito

alheio).

Ocorre que, se desconsiderada a validade do encargo em beneficio do donatario na
doacdo modal, pelos motivos ja explicados, a doagdo ndo poderd ser desfeita por revogacio
ou anulacdo na hipdtese de descumprimento tratada acima, pelo entendimento da doutrina
tradicional, j4 citada, de que a destinacdo do dinheiro doado é de interesse exclusivo do

donatério, sendo as consideracdes do doador relegada a “mero conselho™!

— ou seja,
reduzidas a um nada juridico, que parece ndo se coadunar com a funcdo social do contrato

de doacdo preconizada pelo ja citado art. 421 do Cédigo Civil brasileiro.

31 Cf. Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro, volume 3: contratos e atos unilaterais, ob. cit., p.

285.
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2 O DONATARIO COMO BENEFICIARIO DA CLAUSULA DE
ENCARGO NO CONTRATO DE DOACAO MODAL

A préxima etapa do presente trabalho é avaliar a possibilidade do encargo, na
doacdo modal, reverter-se em beneficio do préprio donatirio, especialmente ante a
aparente omissdo do legislador civil, ja relatada acima, de men¢do ao donatdrio na norma

do art. 553, pardgrafo dnico, do Cédigo Civil brasileiro, in verbis:

Art. 553. Omissis.

Paragrafo tnico. O donatdrio € obrigado a cumprir os encargos da
doacgdo, caso forem a beneficio do doador, de terceiros ou do
interesse geral.

Restando afastada, nos tdpicos anteriores, a caracterizagdo do encargo como
contraprestacdo contratual, certamente ndo € esse o impedimento existente para a
contratacido de doacdo com essa modalidade de encargo. Também ndo representa ébice a
concomitincia do donatdrio na posicdo de beneficidrio e onerado pelo encargo — além, é
claro, de beneficidrio da transferéncia patrimonial que é o cerne do proprio contrato de

doagdo em si.

2.1 DIFERENCA ENTRE O BENEFICIO DO RECEBIMENTO DO OBJETO DA
DOACAO E O BENEFICIO DO RECEBIMENTO DO OBJETO DO ENCARGO

NO CONTRATO DE DOACAO MODAL

No contrato de doacdo modal sdo de duas espécies os beneficios patrimoniais
decorrentes do contrato: o decorrente da transferéncia patrimonial gerada pela doacgdo e o

causado pelo cumprimento da cldusula de modo ou encargo imposta ao donatério.

Embora o primeiro beneficio patrimonial citado seja acessério do udltimo, como
hipétese de revogacdo do contrato de doacdo, os beneficios sdo claramente vantagens
patrimoniais diversas, até porque a existéncia de relacdo econdmica direta entre ambas,
como um signalagma, pode desvirtuar a causa donandi do contrato de doagdo,
caracterizando negdcio juridico diverso, inclusive por simulacdo, alerta ja feito em tépico

anterior deste trabalho.
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Sem prejuizo, ambas as obrigacdes caracterizam-se como unilaterais, assim como €
o proprio contrato de doag@o, porque sdo impostas respectivamente ao doador e ao
donatdrio sem qualquer contrapartida, ainda que o encargo seja cldusula acesséria do
contrato de doagdo e condicdo resolutiva desse contrato, como escreveram Pablo Stolze

Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®* sobre o tema:

Nesse diapasdo, podemos afirmar que o contrato de doagdo é
essencialmente unilateral, mesmo quando se trata de doagdo
onerosa — aquela gravada com um encargo — uma vez que o onus
que se impde ao donatdrio ndo tem o peso de uma contraprestagao,
a ponto de desvirtuar a natureza do contrato.

A titulo exemplificativo, € o caso do sujeito que doa uma grande
fazenda a outrem, impondo a este o encargo (ndo a
contraprestacdo) de pagar determinada pensdo a uma senhora idosa,
tia do doador, até que ela complete 85 anos. Note-se que, nesse
caso, o Onus assumido pelo donatdrio deverd ser cumprido em
beneficio dele mesmo, e ndo tem o matiz de uma contraprestagao
obrigacional, ou seja, ele (donatdrio) ndo estd pagando a pensao
como pressuposto para o recebimento da coisa (nota tipica da
bilateralidade signalagmadtica). E tanto € assim que — a despeito de
o doador poder revogar o negécio se o encargo for descumprido —,
desde o dia da celebracio do ato, o donatdrio ji adquire a
propriedade da coisa, ainda que ndo tenha efetivado o pagamento
devido (art. 136 do CC).

Temos, assim, que o contrato de doacdo somente impde obrigacdo
(no sentido técnico estrito do termo), para uma das partes — o
doador —, ndo desvirtuando essa unileralidade a existéncia de
onerosidade (doagdo com encargo).

A despeito dessa identidade obrigacional, tratam-se de obrigacdes diversas,
impostas, tradicionalmente, a sujeitos diversos do mesmo contrato de doacdo modal,
doador e donatdrio, ainda que direcionadas, em principio, a beneficidrios diversos:
enquanto a obrigacdo principal da doag@o beneficia o donatério, a obrigacdo acessoéria do
encargo tem por beneficidrios, tradicionalmente, os sujeitos elencados pela norma do
pardgrafo unico do art. 553, caput, do Cédigo Civil brasileiro: o doador, terceiros ou a

coletividade, identificada esta dltima na norma pela expressao “interesse geral”.

2 Novo curso de direito civil, p. 15-16.
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2.2 A CUMULACAO DO BENEFICIO E DO ONUS DA DOACAO SOBRE O

DONATARIO

Na hipétese ora estudada, em que o donatério € beneficidrio do encargo no contrato
de doagdo modal, hd uma cumulagio objetiva em um dos pdlos da obrigacdo acessoria
imposta pelo encargo, que € a do donatdrio a0 mesmo tempo obrigado ao cumprimento do
encargo e beneficidrio dessa obrigacdo modal — além de beneficidrio da obrigacdo principal

da doag@o, cabe lembrar.

Mesmo que essa cumulacio de “papéis contratuais” pelo donatdrio pareca estranha,
ainda mais no modelo do contrato de doacdo modal, ela também nao representa dbice para
a validade juridica dessa espécie contratual. Infere-se tal conclusdo, pelo fato de que ndo
altera a natureza do contrato como de doacdo, pelos motivos ja explicados em passagens
anteriores do trabalho, em especial relativos a manutencdo da causa donandi nessa
modalidade de doacdo onerosa, sem a ocorréncia do sinalagma entre a obrigag@o principal
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do doador e a acesséria do donatario, como leciona Silvio de Salvo Venosa™:

Como vemos, ao contrario do negdcio oneroso, a doagdo ndo se
perfaz tendo por objetivo uma contraprestacdo patrimonial. A
aposi¢cdo de encargo ndo faz o negdcio desviar-se da liberalidade.
Digno de mengao é o julgado do Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo, que ndo veda a possibilidade de encargo em doagao.
Para que ocorra, contudo, a lei exige que haja obrigacdo de
transferir bens, em sentido amplo. Essa amplitude, porém, nio é
ilimitada. A vantagem do donatirio deve ser de cunho patrimonial,
devendo ocorrer o aumento de seu patrimdnio em detrimento do
doador.

(...)

O donatério, entretanto, ndo se vincula efetivamente a prestacio
alguma, pois o contrato é de indole unilateral. A aposicdo do
encargo, como vimos, ndo desnatura o principio geral. No entanto,
o donatdrio que ndo cumpre o encargo incorre em mora. Sua
obrigacdo, uma vez aceito o beneficio, € receber a coisa doada.

A partir disso é que causa estranheza o entendimento de parcela considerdvel da

doutrina sobre a classificagdo do contrato de doagdo onerosa como bilateral quanto as

33 Direito civil - Contratos em espécie, p. 126-132.
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obrigacdes assumidas pelas partes, a partir do raciocinio de que o encargo caracterizaria
contraprestacdo ao recebimento da doacdo, entendimento esse exemplificado pela

. 34 .. ..
passagem a seguir do mesmo Venosa ', em outro volume de sua obra de direito civil:

H4 contratos que, por sua prépria natureza, geneticamente, sao
bilaterais ou unilaterais. No entanto, quando possivel, as partes
podem alterar a natureza primdria de um contrato. Assim, a doagdo
pura e simples € contrato unilateral. A doagdo com encargo passa a
ser bilateral. O comodato e o mutuo sdo contratos unilaterais. As
partes podem, no entanto, agregar disposicdes que os tornem
bilaterais. Percebemos, portanto, que a denomina¢do do contrato,
de per si, ndo € suficiente para essa informacgdo classificatoria,
sendo necessario o exame do contetido da avenca em cada caso.

No mesmo sentido parece entender Pablo Stolze Gagliano35 , que, citando o
magistério de Guillermo Borda, chega a falar mesmo em onerosidade do contrato de

doacdo modal, “sufocando” a gratuidade do contrato:

Entretanto, consoante anotamos, caso seja imposto encargo ao
contrato de doagdo, a caracteristica da gratuidade perde espaco,
cedendo lugar a onerosidade.

No dizer de GUILLERMO BORDA:

La transferencia debe ser a titulo gratuito. Es decir, hay um
desprendimiento de bienes, sin compensacion por la otra parte.
Pero ésta no es uma regla absoluta. Es posible que el contrato de
donacion obligue ao donatdrio a hacer o pagar algo, sea em
beneficio del donante o de um tercero.

Pode, inclusive, a gratuidade vir a ser sufocada, como se verifica no
negotium mixtum cum donatione, estudado linhas abaixo.

Com a devida vénia dos mestres citados, referida classificacdo do contrato de
doag¢do modal como bilateral ndo parece ser a melhor, justamente pela falta do signalagma
entre a obrigacdo principal e a acessoria desse contrato, inclusive na hipétese do encargo
ter como beneficidrio o proprio donatario, o que ja foi demonstrado em tépico anterior

deste trabalho e escorado, inclusive, nas valiosas licdes dos referidos doutrinadores.

** Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos, p. 424. Destaques constantes no
texto original.

> O contrato de doacio..., ob. cit., p. 24. Destaques constantes no texto original.
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Também parece provar a unilateralidade do contrato de doagdo modal a auséncia de
reciprocidade das obrigacdes, j4 comentada, consistente no fato de que a obrigacdo
principal da doagdo modal tem com beneficidrio o donatdrio, enquanto que o beneficirio

da obrigagdo acessoria do dnus o encargo ndo é necessariamente o doador.

A concomitincia de obrigagdes unilaterais para as partes de um mesmo contrato,
como no contrato de doa¢do modal, se o descaracterizar como contrato unilateral, parece
encaixd-lo em classificacdo juridica diversa da de contrato bilateral — talvez algo
semelhante a definicdo de contrato unilateral imperfeito, que, embora amplamente
criticada pela doutrina, ao menos tem validade para a identificacdo dessa situacdo de
diversidade de enquadramento juridico da obrigagdo, utilidade que consta da licdo direta e

precisa do sempre cldssico Orlando Gomes™®:

Uma vez que nos contratos unilaterais somente uma das partes se
obriga, é impossivel conceber qualquer espécie de dependéncia,
mas, em alguns, surge, no curso da execucdo, determinada
obrigagdo para a parteque tinha apenas direitos. Nesse caso, diz-se
que o contrato €& bilateral imperfeito. Seria uma categoria
intermedidria. A melhor doutrina repele-a, mas pode ser mantida
por sua utilidade prética, especialmente para o direito de retengéo.
O contrato bilateral imperfeito nao deixa de ser unilateral, pois, no
momento de sua conclusdo, gera obrigagdes somente para um dos
contratantes. Em verdade, a obrigacdo esporddica nido nasce do
contrato, mas, acidentalmente, de fato posterior a sua formagdo. O
contrato bilateral imperfeito subordina-se, com efeito, ao regime
dos contratos unilaterais.

A despeito dessa controvérsia, que ndo prejudica as premissas e conclusdes do
presente estudo, resta certo que nao é essa diversidade de obrigacdes ou ddvida a respeito
da classificag¢do do contrato de doacdo modal que o descaracteriza como doagado ou afasta a
causa donandi do negocio juridico, o que também ndo afasta, por conseqiiéncia, a
possibilidade do estabelecimento de cldusula de encargo em beneficio do donatirio por

esse aspecto especifico.

%% Contratos, ob. cit., p. 72. Destaques constantes no texto original.
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3  AUSENCIA DE VEDACAO EXPRESSA AO BENEFICIO DO
ENCARGO AO DONATARIO PELO ART. 553, CAPUT, DO
CODIGO CIVIL BRASILEIRO

Outra das questdes a serem analisadas na avaliacdo da possibilidade de contratacdo
da doacdo com cldusula de encargo em beneficio do donatdrio, aqui também denominada
de doagdo modal com encargo em beneficio do donatdrio, é a da validade juridica dessa

contratagdo ante a norma do art. 553, caput, do Cédigo Civil brasileiro.

A dic¢do da norma citada ndo elenca o donatdrio entre os beneficidrios que
obrigaria ao cumprimento do encargo, como se observa do texto da norma legal em

comento, aqui reproduzida in verbis:

Art. 553. O donatério € obrigado a cumprir os encargos da doagao,
caso forem a beneficio do doador, de terceiro, ou do interesse geral.

O estudo sobre a interpretagdo da norma faz-se necessério, até porque o sistema
juridico brasileiro, como sistema de direito posto, baseia-se na primazia da norma juridica
escrita como fonte de direito, sem prejuizo dos demais meios de integracdo e interpretacio
do direito como fonte normativa, o que se infere, dentre outras normas do ordenamento
juridico brasileiro, da disposicdo constante no art. 4.° da Lei de Introduc¢do ao Cédigo Civil

brasileiro, in verbis:

Art. 4.° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

Da leitura da citada norma do art. 553 do Cdédigo Civil brasileiro, o primeiro
detalhe a ser observado, no que pertine ao tema do presente estudo, € o de que a norma néo

proibe diretamente que o donatario seja beneficiario do encargo na doagdo modal.

Mais do que isso: a norma refere-se, somente, a limitacio da obrigacdo de
cumprimento as hipdteses do encargo, no contrato de doag¢do onerosa, ter sido instituido

em beneficio do doador, de terceiro ou do interesse geral.

Logo, também € possivel a interpretagdo do texto no sentido de que o encargo em

beneficio do donatdrio, ainda que possivel de contratacdo, nido seria de cumprimento
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obrigatdrio pelas partes, situacdo que afetaria a eficicia da referida clausula contratual, mas

ndo a validade dessa clausula ou, ainda, a validade do préprio contrato de doacao.

Clovis Bevilaiqua”, ao comentar o art. 1180 do Cdédigo Civil brasileiro de 1916, de
redacdo idéntica ao art. 553, pardgrafo tdnico, do Cdédigo Civil brasileiro de 2002,
interpretou referida norma no sentido acima, sob o fundamento de que essa espécie de
cldusula de encargo ndo seria considerada obriga¢do ou 6nus pelo diploma legal, mas mera

recomendacdo, conforme se 1€ da licdo do preclaro jurista, in verbis:

2. — A determinacdo juridica accessoria do encargo pode ser feita
em beneficio do proprio donatario, do doador, de terceiro, ou no
interesse geral.

Se o encargo € imposto no proprio beneficio do donatario, serd,
apenas, uma recommendacdo, confiada 4 lealdade e ao
reconhecimento da pessda, que recebe o beneficio. O Codigo ndo o
considera obrigacdo.

Essa também € a interpretacdo dada a referida norma por Maria Helena Diniz*®,
para quem o ditame, embora ndo proiba o donatirio de ser beneficidrio do encargo,
também nao exige o seu cumprimento sob pena de revogacao da doagdo. Segundo a Mestra
de todos nés™, a imposicdo de cumprimento dessa espécie de encargo “constituiria uma
violagdo da liberdade individual”, o que se entende como uma violagdo da liberdade do
donatdrio em dispor como sua da coisa doada. Ainda nessa linha de raciocinio da autora
aqui citada®, tal limitagdo afastaria a caracteristica essencial de liberalidade do contrato de

doagdo, como se infere da licdo abaixo reproduzida in verbis:

O Cddigo Civil, no art. 553, ndo menciona hipdteses em que o
modo € imposto no interesse do préprio onerado, como, p.ex., em
caso de doacdo de certa quantia em dinheiro para que o donatdrio
faca um tratamento nos Estados Unidos, para que conclua seu curso
de direito ou reforme sua casa, visto que ndo poderia obrigéd-lo a
cumprir o encargo, porque a obrigacdo estabelecida constituiria

37 Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil commentado por Clovis Bevilaqua, p. 349, nota 2 ao art.
1.180 do Cédigo Civil brasileiro de 1916.

* Tratado teérico e pritico dos contratos, v. 2, p. 66.

3 Tratado teérico e pratico dos contratos, ob.cit., idem supra.

40 Tratado tedrico e pratico dos contratos, ob. cit., idem supra.
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uma violacdo da liberdade individual. Isso ndo impede, contudo,
que tal doacgdo seja modal, devendo-se ressaltar que sua inexecugdo
ndo acarretard rescisdo do contrato, por falta de interesse de agir
(AJ, 100: 231).

Cabe anotar, contudo, que esse posicionamento ndo é uniforme na doutrina, de
acordo com o posicionamento contrdrio adotado por vdrios autores citados ao longo do
presente trabalho, que admitem a possibilidade do donatario ser beneficiario do encargo na
doacdo modal — ainda que muitos desses autores, como Arnoldo Wald"', ndo tragam

justificativa para essa op¢ao de posicionamento sobre o tema.

Nao obstante, sem prejuizo da restricdo a essa espécie de contratagdo haver sido
afastada em capitulo anterior deste trabalho, que tratou da manutencdo da liberalidade no
contrato de doacdo onerosa com encargo em beneficio do donatério, € certo que referida
interpretacdo da norma em questdo, bem como a que vedaria a contratagdo com encargo
em beneficio ao donatdrio, ndo devem ser acolhidas como vdlidas, até porque tais
interpretagdes t&€m por fundamento a interpretagdo gramatical da norma, que néo é o tnico,

tampouco o melhor critérico de hermenéutica da norma juridica em questao.

A despeito da j4 citada primazia da norma escrita no ordenamento juridico, que, em
principio, privilegia a interpretacdo gramatical como meio de interpretacio do conteido da
norma juridica, os demais métodos de hermenéutica, como o histérico, o teleoldgico e o

axioldgico, também ndo podem ser ignorados.

Muitas das vezes, os métodos citados sdo meios de interpretagdo mais precisa do
conteido da norma juridica do que o préprio texto legal, até porque o legislador nem
sempre é preciso na utilizagdo da linguagem, como adverte Tércio Sampaio Ferraz

Junior**:

Quando se enfrenta uma questdo léxica, a doutrina costuma falar
em interpretacdo gramatical. Parte-se do pressuposto de que a

*! Direito civil 3: contratos em espécie, p. 612. Nessa passagem da obra, o autor somente menciona a
possibilidade de o encargo beneficiar o donatdrio no contrato de doagcdo modal, sem, contudo, fundamentar a
opinido.

42 Introducio ao estudo do direito — técnica, decisdo, dominacao, p. 261. Destaques constantes no texto

original.
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ordem das palavras e o modo como elas estdo conectadas sdo
importantes para obter-se o correto significado da norma. Assim,
ddvidas podem surgir quando a norma conecta subjetivos e
adjetivos ou usa pronomes relativos. Ao valer-se da lingua natural,
o legislador estd sujeito a equivocidades que, por ndo existirem
nessas linguas regras de rigor (como na ciéncia), produzem
perplexidades. Se a norma prescreve: “a investigacdo de um delito
que ocorreu num pafs estrangeiro ndo deve levar-se em
consideracdo pelo juiz brasileiro”, o pronome que ndo deixa claro
se se reporta a investigacdo ou a delito. Outro exemplo: “o exame
da mercadoria, quando indispensdvel para a confeccdo do produto,
devera ocorrer a vista do fornecedor”’, como o adjetivo
indispensdvel ndo flexiona, pode-se ficar na ddvida sobre se a
condicdo da indispensabilidade se refere ao exame ou a mercadoria.

E por igual motivo que Karl Engisch® anota que mesmo os teéricos que advogam
pela primazia da interpretacdo literal da lei também admitem formas de interpretacdo
restritivas e extensivas, por decorréncia da imprecisdo do préoprio legislador na utilizagio

da linguagem, conforme ensinamento aqui transcrito in verbis:

Como se apresentam, porém, os conceitos de interpretagdao
extensiva e restritiva do ponto de vista da teoria objectivista? Dado
que esta teoria concebe e respeita o texto, independentemente da
vontade do legislador, como portador dum sentido imanente, a
primeira vista parece que nem sequer hd qualquer margem para
uma interpretacdo extensiva ou restritiva. Se o sentido literal é
univoco, € porque o espirito objectivo se manifestou precisamente
deste modo, se o sentido literal é equivoco, a decisdo ha-de ser
entdo a favor do sentido ‘“razodvel”. Todavia, também nos
objectivistas deparamos com os conceitos de interpretagdo
“extensiva” e “restritiva”. Assim, diz por exemplo WACH: “Para
fazer vingar o sentido razodvel face ao teor verbal incorrecto, tem
muito frequentemente de verificar-se que a lei foi defeituosamente
concebida (interpretacio extensiva ou restritiva)”. Para satisfacdo
nossa notamos, pois, que, do ponto de vista objectivista, ndo s6 a
lei pode ser mais inteligente do que o seu autor, como também o
intérprete pode ser mais inteligente do que a lei.

Também ndo pode ser ignorado o papel da doutrina e da jurisprudéncia como
fontes de Direito e de hermenéutica da norma juridica, interpretando e extravasando o texto

literal desta.

43 Introducio ao pensamento juridico, p. 196.
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A jurisprudéncia, em especial, ganhou ainda mais for¢a no atual sistema juridico
.brasileiro, a partir da valoragéo, pela prépria lei, da interpretago e integracdo jurisdicional
feita pelo magistrado por meio diversos mecanismos juridicos inseridos na legislacdo
hodierna, dentre ela o Cddigo Civil brasileiro de 2002, como as cldusulas gerais e os
conceitos juridicos indeterminados, que implicam na necessdria atuag@o jurisdicional para

a interpretagdo, integracdo e aplicacdo da norma no sistema juridico.

Tal fendmeno € um dos elementos do que vdrios autores, como José Manoel de
Arruda Alvim Netto44, denominam de crise do positivismo juridico, ou seja, a crise do
modelo juridico fundado na primazia absoluta da norma escrita como fonte de direito,
como se 1& das palavras no festejado jurista, ao depor sobre a vida e obra de Clovis

Bevildqua, conforme trecho do depoimento aqui reproduzido in verbis:

Ao falarmos de Cldvis Bevilaqua é imperioso lembrar sua sélida
formacgdo intelectual marcada, nos primeiros anos, pela leitura
intensa de Augusto Comte. O positivismo comtiano projetou-se no
Direito para atribuir um valor absoluto ao direito positivo, no
sentido de que o direito era precisamente o que constasse das leis,
por meio de normas minuciosas € que ndo deixavam maior espago
ao juiz. Ndo havia, em pontos-chave do sistema juridico, normas ou
conceitos vagos que ofertassem aos juizes uma margem grande de
deliberacdo. Foi uma posicao filos6fica, como € hoje a que valoriza
extremamente o Direito Constitucional — emprestando-lhe também,
do ponto de vista pratico, influéncia decisiva no ordenamento
infraconstitucional — e os direitos fundamentais, sublinhando-se
que, atualmente, ha conceitos vagos em pontos cardeais do sistema
juridico (por exemplo, a funcdo social da propriedade e do
contrato), o que proporciona grande liberdade aos juizes e
conseqiiente valorizacdo do Poder Judicidrio. Ha tendéncias que
marcam épocas, e praticamente nenhum jurista — nem ninguém —
deixa de estar sintonizado com a tendéncia de seu tempo.

3.1 ROL TAXATIVO OU EXEMPLIFICATIVO DE BENEFICIARIO DO ENCARGO

PELO ART. 553, CAPUT, DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO?

Decerto, a omissdo do legislador quanto a vedag@o do donatdrio como beneficidrio
de encargo na doacdo modal, ao redigir o art. 553, caput, do Cédigo Civil brasileiro, ndo

pode ser interpretada como uma proibi¢do dessa forma de contratacdo dessa cldusula; ou,

* Clévis Bevilaqua foi um homem cujo saber extravasou muito o Ambito do direito civil, p. 188.
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ainda, como possibilidade de contratagdo desprovida de obrigatoriedade. As consideragdes
feitas ao longo deste trabalho demonstraram ser juridicamente possivel essa espécie de
doagdo onerosa, a partir do pressuposto de que a previsdo de encargo em favor do préprio
donatdrio nfo afasta a tipicidade do contrato de doacdo e ndo caracteriza condicao vedada

por lei.

Em vista disso, referida omissdo do legislador civil deve ser interpretada como
exemplificativa, ou seja, no sentido de que as hipéteses de doacdo modal que constam no
citado art. 553, caput, do Cddigo Civil brasileiro foram citadas pelo legislador a titulo de
exemplo e ndo constituem vedacdo a contratacdo de outras modalidades de doagdo
onerosa, inclusive a que contempla clausula em que o préprio donatédrio € beneficidrio do

encargo.

Vale dizer: o rol de beneficidrios do encargo da doag@o constante no citado art. 553,
caput, é exemplificativo, ndo taxativo, de forma que o proprio donatdrio pode ser incluido

como um dos possiveis beneficidrios da clausula de encargo no contrato de doagcdo modal.

Tal conclusdo ocorre a partir da interpretacdo ampliativa ou extensiva do alcance
da referida norma juridica, método esse de interpretacdo que, como define Ferraz ., vai
além do escrito no proprio texto da lei para superar as deficiéncias do texto legal e alcangar

o objetivo da norma:

Temos, por fim, a interpretacdo extensiva. Trata-se de um modo de
interpretar que amplia o sentido da norma para além do contido na
sua letra. Isto significa que o intérprete toma a mensagem
codificada num cédigo forte e a decodifica conforme um cédigo
fraco. Argumenta-se, ndo obstante, que deste modo estard
respeitada a ratio legis, pois o legislador (obviamente o legislador
racional) ndo poderia deixar de prever casos que, aparentemente,
por uma interpretacio meramente especificadora, ndo seriam
alcancados.

Assim, se a mensagem normativa contém denotacdes e conotacodes
limitadas, o trabalho do intérprete serd o de torni-las vagas e
ambiguas (ou mais vagas e ambiguas do que sdo em geral, face a
imprecisdo da lingua natural de que se vale o legislador).

* Introducio ao estudo do direito..., ob. cit., p. 269. Destaques constantes no texto original.
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No caso em exame, a interpretacdo restrita da norma do ja mencionado art. 553,
caput, do Cédigo Civil brasileiro, aos beneficidrios de encargo relacionados na referida
norma, além ndo se coaduna com o préprio texto da lei, que ndo veda expressamente a

hipétese do proprio donatirio também ser beneficidrio do encargo.

N z

Igualmente, essa interpretagdo ndo atende a propria tipificacdo do contrato pelo
Cédigo Civil, ja que a tipicidade do contrato de doacdo nao é afastada pela previsdo dessa
clausula especifica de encargo, sendo que ndo hid norma alguma que proiba essa

interpretacdo extensiva da lei.

Nao pode ser afastado, ainda, o principio da liberdade contratual, inserido na norma
do art. 421 do Cddigo Civil brasileiro e que permite as partes contratar da forma que
melhor lhes aprouver, desde que ndo vedada em lei, sendo que a norma é encarada como

excecdo ao exercicio dessa liberdade, ndo o contrério.

E por conta desse principio, tipico do direito privado, que os critérios de
hermenéutica das normas de direito privado costumam ser menos rigido do que os das
normas de direito publico, como escreveu Carlos Maximiliano*®, em ligdo histdrica sobre

esses critérios:

386 — Em regra as leis comerciais t€m cardter dispositivo ou
enunciativo, e nio imperativo ou absoluto; por isso prevalecem
somente no siléncio das partes, e podem pelos contraentes ser, de
fato, revogadas, deixadas em olvido, salvo poucas excecdes, isto &,
de normas que ordenam, ou vedam. SO se ndo alteram na prética,
ao arbitrio dos interessados; nem interpretam extensivamente, as
leis de ordem puiblica em sendo imperativas, ou proibitivas.

Todos os elementos acima, aplicados na interpretagdo do supracitado art. 553,
caput, do Codigo Civil brasileiro, resultam na interpretacdo de que a norma citada ndo
restringiu a contratacdo de doagdo modal com encargo em beneficio do donatério, porque o

rol de beneficidrios do encargo previstos na norma citada € meramente exemplificativo.

Corrobora essa conclusdo a de que a interpretagao restritiva também afasta uma das

funcdes sociais do contrato de doacgdo, que € a proporcionada por essa espécie de contrato

“* Hermenéutica e aplicacio do direito, p. 319. Destaques constantes no texto original.
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modal e que serd estudada em capitulo especifico, que trata justamente da fungfo social

dessa modalidade de contrato de doagdo onerosa.

Todos esses elementos citados sdo critérios claros da possibilidade de interpretacio
extensiva da norma juridica em questdo, até pelo fato de que referidos critérios, na
auséncia de normas de hermenéutica, ndo sdo uniformes ou precisos e, no fundo,
dependem da vontade e poder do aplicador, bem como dos principios e valores envolvidos,

. (o : 47
como leciona Tércio Sampaio Ferraz Jr.™":

Uma orientacdo uniforme sobre a distingdo ndo se encontra na
doutrina. Por isso ha autores que procuram uma solugdo radical,
dizendo que toda vez que ultrapassamos um dos sentidos literais
possiveis, ja temos analogia. Com isso, porém, a liberdade do
intérprete se reduz dramaticamente e a decidibilidade dos conflitos
se torna mais dificil. Uma certa dose de indefini¢do, por isso, €,
talvez, um dos pressupostos ocultos da lingua hermenéutica e, pois,
da configuracdo da vontade do legislador racional. Alids, de modo
geral, o segredo do bom éxito da atividade interpretativa estd em
que nao ha critérios precisos que indiquem quando se deve usar
uma ou outra forma de interpretacdo ou se o intérprete deve valer-
se de métodos sistemdticos, socioldgicos ou teleoldgicos. Nao é
sem razdo, pois, que a doutrina hermenéutica costuma dizer
difusamente que a interpretacdo é um ato de sintese e que o
intérprete, para alcangar a ratio legis, deve lancar mao de todos os
meios doutrindrios a seu alcance.

* Introducio ao estudo do direito..., ob. cit., p. 270. Destaques constantes no texto original.
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4 A CLAUSULA DE ENCARGO EM BENEFICIO DO
DONATARIO COMO FORMA DE ATENDIMENTO A FUNCAO
SOCIAL DO CONTRATO DE DOACAO

Nenhum contrato pode ser analisado no sistema juridico brasileiro sem o exame do
atendimento de sua funcdo social, a partir da vigéncia do Cddigo Civil brasileiro de 2002,
que, no art. 421, determinou o atendimento dessa funcdo como limite a liberdade

contratual, conforme se verifica da dic¢do da referida norma, in verbis:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em raziao € nos
limites da funcdo social do contrato.

Portanto, a modalidade de contrato de doag@o onerosa analisada no presente estudo,
que € a de encargo em beneficio do donatdrio, também deve ser analisada por esse aspecto,
até porque, como sera visto adiante, a finalidade social € elemento que também diferencia e

justifica essa modalidade de contrato de doagdo no ordenamento juridico brasileiro.

4.1 A FINALIDADE SOCIAL COMO UM DOS FATORES DETERMINANTES DA

FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

Termo algo equivoco, porque permite a pluralidade de significados, sempre evitada
no ambito juridico, fungdo social também pode ser interpretada, nesse dmbito, como o

atendimento de um interesse da coletividade por um ato juridico.

No caso dos contratos, o modelo de ato juridico por exceléncia em nosso e em
véarios ordenamentos juridicos, € vilida a idéia exposta acima, resultando no fendmeno

8, ora citado, como de

descrito por vdrios autores, dentre os quais Pablo Stolze Gagliano4
“socializacdo do contrato”. Tal fendmeno caracteriza-se pela vinculacio da liberdade de
contratar das partes a responsabilidade da vida em sociedade, como se verifica das palavras

49 .. . .
do autor™ aqui citado, in verbis:

8 0 contrato de doacgio..., ob. cit., p. 2.

* O contrato de doac#o..., ob. cit., p. 1-2. Destaques constantes no texto original.
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Nio se poderd falar em contrato, de fato, sem que se tenha por sua
pedra de toque a manifestacdo da vontade.

Sem querer humano, pois, nao ha negdécio juridico.
E, ndo havendo negdcio, ndo ha contrato.

Ocorre que toda essa manifestacdo de vontade deverd fazer-se
acompanhar pela necessdria responsabilidade na atuagcdo do
contratante, derivada do respeito a normas superiores de
convivéncia, com assento na propria Constituicdo da Republica.

Em uma perspectiva civil-constitucional, devemos ter em conta que
o contrato, espécie mais importante do negdcio juridico, apenas se
afirma socialmente se entendido como um instrumento de
conciliagdo de interesses contrapostos, manejado com vistas a
pacificacdo social e ao desenvolvimento econdmico. Isso sem
menosprezar, claro, a autonomia privada e a livre iniciativa.

Nao podemos, dessa forma, considerd-lo um instrumento de
opressdo, mas sim de realizacdo.

Lamentavelmente, ndo € raro um dos contraentes pretender utiliza-
lo como agoite, visando a subjugar a parte economicamente mais
fraca, em franco desrespeito a sua fungdo social.

E todo contrato deve observar uma fungéo social.

Ora, se ja constatamos que esse negédcio juridico serve como
inegével veiculo de manifestacdo do direito de propriedade, e este
ultimo foi, na Carta Magna de 1988, devidamente socializado, por
conseqiiéncia, o contrato também acabard por sofrer o mesmo
processo.

Nesse diapasdo, com propriedade, JOAO HORA NETO preleciona:

Em verdade, se é certo que a Carta Magna de 1988, de forma
explicita, condiciona que a livre iniciativa deve ser exercida em
consondncia com o principio da fungdo social da propriedade (art.
170, IIl), e, uma vez entendido que a propriedade representa o
segmento estdtico da atividade economica, ndo é desarrazoado
entender que o contrato, enquanto segmento dindmico,
implicitamente também estd afetado pela cldusula da funcdo social
da propriedade, pois o contrato é um instrumento poderoso da
circulagcdo da riqueza, ou melhor, da propria propriedade.
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Em outras palavras, conclui com maestria ARRUDA ALVIM, o
contrato passou a ser legitimado pela sociedade:

Mas o contrato deixou de ficar estritamente atrelado ao interesse
individual do contratante, dado que, formado dentro de um
ambiente de quase absoluta liberdade, fortaleceu o forte e
prejudicou o fraco. E, o direito de propriedade passou a ser visto,
também, como devendo respeitar, além do interesse do
proprietdrio, os interesses da sociedade. Vale dizer, tanto o
contrato quanto o direito de propriedade, passaram a ser
legitimados também em face da sociedade, e, deixaram de gravitar,
exclusivamente, em torno do individuo.

Segundo referido autor’’, esse fenomeno de socializagdo dos institutos juridicos
ndo € exatamente novidade em nosso ordenamento juridico, haja vista que, mesmo no
Cédigo Civil de 1916, supostamente moldado em modelo juridico individualista, ja havia
preocupacio com as conseqiiéncias do contrato em sociedade, como se verifica do seguinte

trecho da obra reproduzida, no qual se cita licdo classica de Clovis Bevildqua:

Esse fenomeno de socializacdo dos institutos juridicos de Direito
Privado ndo € novo, contudo. O préprio CLOVIS BEVILAQUA,
ao tratar da matéria, ainda que sob um enfoque de cunho
historicista, ja ressaltava esse aspecto, em sua cldssica obra Direito
das obrigacdes, consoante deflui da anélise desse trecho:

Pode-se, portanto, considerar o contracto como um conciliador
dos interesses collidentes, como um pacificador dos egoismos em
lucta. E certamente esta a primeira e mais elevada fungdo social
do contrato. E para avaliar-se de sua importancia, basta dizer que,
debaixo deste ponto de vista, o contracto corresponde ao direito,
substitue a lei no campo restricto do negocio por elle regulado.
Ninguem dird que seja o contracto o tinico factor de pacifica¢do
dos interesses, sendo o direito mesmo o principal delles, 0o mais
geral e mais forte, mas impossivel serd desconhecer que também
lhe cabe essa nobre fungdo socializadora. Véde uma creanga em
terna edade. Appetece um objecto, com que outra se diverte; seu
primeiro impulso é arrebata-lo, num impeto de soffrido egoismo,
das mdos frdgeis, que o detém. A experiéncia, porém, pouco e
pouco, lhe ensina que econtrard resisténcia, sempre que assim
proceder. Seu proceder vae amoldando-se as circumstancias, e, em
vez de apoderar-se a forca, pede, solicita, propde trocas, seduz
com promessas capitosas e, esgotados os meios brandos, passard,
entdo, a violéncia, ou aos gritos, ultimo recurso dos fracos. Assim
Jfoi 0o homem primitivo, assim seria o homem civilizado, se ndo o

%2 0 contrato de doacio..., ob. cit., p. 3.
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contivessem os freios do direito, da religido, da opinido publica, de
todas as disciplinas sociaes empenhadas na tarefa de trazer bem
enjaulada a fera, que cada homem traz dentro de si (sic).

E exemplo claro da auséncia de novidade da preocupacio do legislador com a

funcdo social a presenca, na Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil, vigente desde 1942°' o

art. 5.°, que determina ao aplicador da lei o atendimento dos interesses sociais e do bem

comum, como se verifica da redacdo da norma em questdo, in verbis:

Art. 5.° Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que

ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

Nao necessariamente, o interesse juridico atendido pela fungdo social do contrato

precisa ser direto, como nas situa¢des de interesses coletivos ou difusos, até porque as

relacdes juridicas em sociedade podem ser indivuais ou envolver nimero limitado de

partes.

Todavia, mesmo nessa hipétese de niimero limitado de partes, a idéia primeira da

funcdo social do contrato é a de que as partes contratantes adotem o padrdo geral de

conduta social imposto pelo ordenamento juridico; e a segunda, mais moderna, € a de que

o interesses das partes em determinado ato juridico ndo se sobreponha ou prejudique os

interesses coletivos, como o de protecdo do meio ambiente, sendo que essa limitagdo ndo

significa, de forma alguma, a limitacdo da liberdade de contratar, como novamente escreve

Pablo Stolze Gagliano™ a respeito do tema:

A dimensao da socializacdo do contrato, entretanto, ndo se limita a
idéia de “harmonizacgdo de interesses contrapostos”.

Nio s6 nesse aspecto centra-se a denominada fungo social.

Em nosso sentir, na medida em que o processo de
constitucionalizagdo do Direito Civil conduziu-nos a repensar a
Jungdo social da propriedade, toda a ideologia assentada acerca do
contrato passou a ser revista, segundo um panorama de respeito a
dignidade da pessoa humana.

! Decreto-lei n.° 4.657, de 4 de setembro de 1942,

> 0 contrato de doac#o..., ob. cit., p. 3-4. Destaques constantes no texto original.
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Em um Estado verdadeiramente democratico de direito, o contrato
somente atenderd a sua funcdo social desde que, sem prejuizo ao
livre exercicio da autonomia privada:

1) respeite a dignidade da pessoa humana — traduzida sobretudo
nos direitos e garantias fundamentais;

2) admita a relativizacdo do principio da igualdade das partes
contratantes, somente aplicivel aos contratos verdadeiramente
paritarios, que atualmente sdo minoria;

3) consagre uma cldusula implicita de boa-fé objetiva, insita em
todo contrato bilateral, e impositiva dos deveres anexos de
lealdade, confianca, assisténcia, confidencialidade e
informacao;

4) respeite o meio ambiente;
5) respeite o valor social do trabalho.

Enfim, todas essas circunstancias, reunidas, moldam o principio da
fungdo social do contrato, assentado no art. 421 do Cédigo Civil.

Mas hd um importante aspecto que deve ser ressaltado: o
reconhecimento desse principio ndo significa reducdo da
autonomia da vontade privada e da livre iniciativa. Ao contrario,
significa sua reeducag@o. Nesse sentido, ensina NELSON NERY
JUNIOR:

A funcdo social do contrato ndo se contrapoe a autonomia privada,
mas com ela se coaduna e compatibiliza. A conclusdo semelhante
se chegou na “Jornada de Direito Civil”, como se pode verificar
da Jornada 23: “A funcdo 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.”

E lapidar a adverténcia feita por ARRUDA ALVIM a esse respeito:
“A funcdo social vem fundamentalmente consagrada na lei, mas
ndo é, nem pode ser entendida como destrutiva da figura do
contrato, dado, que, entdo, aquilo que seria um valor, um objetivo
de grande significacdo (fungdo social), destruiria o proprio instituto
do contrato.

No caso da doagdo, o atendimento a fungédo social do contrato também caracteriza o

cumprimento da fun¢@o social da propriedade, que € exigido pelo art. 5.°, XXIII, da
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Constituicdo Federal brasileira para o exercicio do direito de propriedade, este ultimo

garantido pelo inciso XXII do mesmo artigo da constitui¢ao, in verbis:

Art. 5.°. Omissis.
XXII — é garantido o direito de propriedade;
XXIII — a propriedade atenderd a sua funcao social;

O atendimento a funcdo social da propriedade pelo contrato de doagdo, mais do que
uma limitag¢do ao exercicio da propriedade, como € tradicionalmente interpretada, também
deve ser considerada como uma orientagio ao doador para que disponha de sua
propriedade também atendendo a fungdo social do bem doado. Essa orientacdo que pode
ser interpretada como uma orientagdo para a melhor e mais adequada disponibilizagido do
bem no contrato de doacdo, que, por sua vez, pode ser executada por meio da previsio de
clausulas de encargo no contrato de doagfo, ao invés da contratagdo de doagdo pura ou

simples.

Nesses novos parametros de socializagdo dos institutos juridicos e do contrato,
torna-se primordial a andlise da finalidade do ato juridico, ainda que no plano abstrato,

para a afericdo do atendimento da fungdo social.

Muito embora tenha sido dito, em passagem anterior, que a vontade das partes
contratantes no plano psicoldgico nio integra a causa contratual, também foi lembrado que
a finalidade contratual, quando declarada no teor do contrato, passa a fazer parte do
contrato como cldusula, por conseqiiéncia do disposto no art. 140 do Cdédigo Civil

brasileiro, in verbis:

Art. 140. O falso motivo s6 vicia a declaracdo de vontade quando
expresso como razao determinante.

Dessa forma, a finalidade do encargo, no contrato de doacdo onerosa, passa a
integrar o contrato como vontade declarada da parte contratante, no caso o doador, o que
torna possivel e juridica a andlise do atendimento da func¢do social pelo contrato de doag@o.

Nesse sentido, cumpre lembrar que a vontade da parte contratante, no caso o doador, deixa
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o plano psicoldgico e passa a fazer parte do plano juridico do contrato, em contrato de

doagdo no qual integra cldusula de encargo.

4.2 HIPOTESES CARACTERIZADORAS DA FINALIDADE SOCIAL DO
CONTRATO DE DOACAO PELA DOACAO MODAL COM ENCARGO AO

DONATARIO

E pelo exame de algumas hipéteses, ainda que genéricas e abstratas, de contratacio
de doacdo modal com encargo ao beneficidrio, que se verifica o atendimento de
importantes funcdes sociais contratuais nessa modalidade de contrato de doagdo, a
justificar a pertinéncia e validade dessa modalidade de doacdo em nosso ordenamento
juridico.

Uma das hipéteses de encargo ao donatario é a de que o doador imponha ao
primeiro o dever de consultar um analista financeiro pessoal, a custa do doador ou do
proprio donatdrio, mas com valor inferior ao bem doado na dltima hipdtese, para planejar a
melhor forma de investir os recursos recebidos com a doacgao, sob pena de resolucdo do

contrato e de volta do bem doado ao patrimoénio do doador.

Na visdo tradicional da doutrina, ji citada em passagens anteriores deste trabalho,
referido encargo € cldusula invalida ou ineficaz, por trazer condi¢@o contrdria a lei, vedada
pelo art. 122 do Cdédigo Civil brasileiro, ao estipular contraprestagdo a doagdo do bem em
beneficio do préprio donatario ou, ainda, restricao a livre utilizagdo do bem doado. Ambas

as situacdes afastam a causa donandi e o proprio cariter de doag@o do contrato.

Todavia, ao se analisar a hipdtese com um pouco mais de cuidado, observa-se que
essa cldusula de encargo, ainda que ao mesmo tempo beneficie e onere o donatario, ndo
afasta os elementos constitutivos do contrato de doacdo, como a liberalidade e a causa
donandi. Isso, porque o donatario podera destinar da forma que melhor lhe aprouver o bem
doado, com a condicdo de que tenha consultado um analista financeiro que o oriente a

dispor desse patrimonio de forma mais eficaz para o proprio donatdrio.

Vale dizer: o doador, além de transmitir o patrimdnio ao donatario, também dispds
de meios para que o dltimo aproveitasse o patrimonio da melhor forma possivel. Essa

estipulacdo € feita por meio de encargo, para que o donatirio efetivamente procure



52

orientacdo profissional, o que ndo poderia ocorrer se a sugestdo de orientacdo ficasse no
plano do “mero aconselhamento”, como foi mencionado em passagem anterior deste

trabalho.

Nessa hipétese, certamente, ndo pode ser dito que o doador impds condi¢do vedada
pelo Cddigo Civil brasileiro, porque, a excecdo da vedacdo por lei, que diz respeito ao
alcance da norma do art. 553, caput, do mesmo diploma, ndo se pode dizer que estdo

presentes as demais proibi¢des constantes no art. 122 do diploma legal citado, in verbis:

Art. 122. S@o licitas, em geral, todas as condi¢cdes ndo contrdrias a
lei, a ordem publica ou aos bons costumes; entre as condi¢des
defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negdcio
juridico, ou que sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.

Dentre as vedacgdes ausentes do exemplo citado e inseridas no retro mencionado art.
122 estd a da condi¢do potestativa, ou puramente potestativa, porque a resolucdo do
contrato de doacdo modal, no exemplo citado, ndo se submete ao livre arbitrio do doador,
mas depende, tdo somente, do cumprimento do encargo pelo donatdrio — no caso, a busca
de aconselhamento profissional com consultor de financas. E tendo cumprido o encargo, a
doacdo torna-se irrevogdvel mesmo por ingratiddo, a teor do disposto no art. 564, II, do

Cédigo Civil, in verbis:

Art. 564. Nio se revogam por ingratiddo:

IT — as oneradas com encargo ja cumprido;

Por outro viés, que é o do atendimento da fung¢@o social do contrato de doagdo, essa
cldusula de encargo citada no exemplo atende melhor a fun¢@o social da propriedade do
que um contrato de doacgdo simples ou de doacdo modal sem eficicia do encargo ao

donatario, se reduzido a um “mero conselho”.

Infere-se a conclusdo acima a partir do raciocinio de que o aconselhamento
financeiro sobre a disposi¢cdo do bem doado € favoravel ao donatario e ao proprio contrato
de doagdo como instrumento de transmiss@o de bens em sociedade, por elementos para que

o donatdrio utilize melhor o bem doado. No exemplo em exame, a melhor utilizacdo do
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bem doado inclui manté-lo mais tempo em seu patrimonio, ao invés de desperdi¢d-lo ou
dilapida-lo em bens voluptudrios; inclui ainda dispor de parte do bem doado em beneficio

da coletividade, por meio de novo contrato de doagao.

Certamente, em um modelo de contrato de doacdo inserido em sistema juridico no
qual ha predominio do interesse individual sobre o coletivo, € indiferente para o doador a
destinagdo do bem doado pelo donatirio; para o primeiro, importa apenas a vaidade e o
bem estar proprio de dispor do patrimdnio, enquanto para o dltimo é importante a livre
disposi¢do do bem, sem a interferéncia de interesses alheios, sob pena de desnaturar a

doagdo em si.

Todavia, no sistema juridico vigente com a Constitui¢do da Republica brasileira de
1988 e com o Codigo Civil brasileiro de 2002, de boa-fé objetiva e de preocupagdo com a
funcdo social do contrato e da propriedade, entre outras, ndo se pode considerar como
invalida ou ineficaz a preocupacdo do doador com o melhor destino do bem doado ao
donatdrio. Ainda mais quando o melhor destino do bem doado estd alinhado ou ndo é
contrario a propria vontade do donatdrio e a propria vontade do legislador — legislador este
que, ndo por acaso, considera como hipdtese de incapacidade parcial do sujeito a
prodigalidade, isto é, a dilapidag¢do do patrimoénio por doenca psicolégica ou mental, a

teor do disposto no art. 4.°, IV, do Cédigo Civil brasileiro, in verbis:

Art. 4.° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de
0S exercer:

(...)
IV — os prédigos;

Outra hipétese, utilizada para encerrar o presente trabalho, é a de que o encargo da
doacdo estipule ao donatdrio o 6nus de concluir determinado curso superior, destinando-se

a verba doada exatamente para essa finalidade.

Novamente, em uma visdo tradicional do contrato de doagdo modal, a restricdo
criada pela cldusula de encargo para o donatério seria vista como invdlida, ndo apenas por
ter o proprio donatirio como beneficidrio do encargo, o que ndo estaria previsto no art.

553, caput, do Cddigo Civil brasileiro, mas também porque todo o patrimonio doado teria



54

destinacdo determinada pelo doador. Segundo esse entendimento, isso cercearia a liberdade
de disposicdo do bem doado pelo donatério, o que afastaria a liberalidade e a gratuidade do

contrato de doagéo e a propria causa donandi do patrimdnio doado.

Todavia, de acordo com o estudo feito em capitulos anteriores desse trabalho,
percebe-se serem falsas as conclusdes acima, em especial a do afastamento da doago,
porque a predestinagdo do patrimdnio doado pelo doador ndo afasta a causa donandi como

causa de atribui¢do patrimonial ou enriquecimento do donatério.

Nesse sentido, observa-se que o pagamento do curso ndo ocorreu por contrapartida
de qualquer outra obrigagdo feita pelo donatirio ao doador, mas ocorreu por disposi¢do
livre do patrimdnio do dltimo em favor do primeiro, o que demonstra a liberalidade do ato

de disposi¢do patrimonial.

Também demonstra a liberalidade o fato de que a condi¢do pode ser ou ndo aceita
pelo donatdrio, que continua com a possibilidade de recusa da doacdo. Tal possibilidade de
recusa ndo ocorreria caso O contrato tivesse outra natureza, como o de prestacdo de
servigos, no qual existe a obrigacdo de realizar o servigo ou trabalho apds o pagamento do

prec¢o, sob pena de restituicdo do indébito e de indenizagdo por perdas e danos.

A gratuidade também permanece presente nessa espécie de doacdo, porque a
conclusio do curso superior ndo € contrapartida da doacdo, mas condi¢do para que o bem

doado permaneca no patrimonio do donatério.

A respeito, deve ser lembrado que o descumprimento do encargo € causa para a
revogacdo do contrato de doacdo, sem que ganhe cardter de contraprestagdo porque
favorece somente o donatario, o que também afasta a signamalaticidade ou
proporcionalidade do encargo com relagdo ao patrimonio transferido por intermédio do

contrato de doagdo modal.

Ja pelo aspecto da funcdo social do contrato, infere-se que o contrato de doagédo e o
encargo, pela sua finalidade, atendem-na plenamente, porque o 6nus imposto ao donatério,

de conclusdo de curso superior, também é um beneficio ao donatédrio, que, pelo valor da
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educacdo e do conhecimento em nossa sociedade, é superior até mesmo ao do préprio

valor doado.

O valor em questdo, mais do que monetirio, ¢ o moral, pelo fato de que o
conhecimento e a educagdo sdo reconhecidos como elementos de extrema importancia para

a formagdo do ser humano e do cidadao.

Nao € por outro motivo que esse reconhecimento também ocorre no plano juridico,
motivo pelo qual a Constitui¢do Federal do Brasil, em seu art. 205, determina que a
educacdo seja incentivada pela sociedade, conforme se 1€ no texto da norma aqui citada, in

verbis:

Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboracdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho.

Portanto, nessa hipdtese, ndo pode ser aceito como util, tanto social quanto
juridicamente, o entendimento de que essa espécie de encargo no contrato de doacdo néo
teria validade ou se reduziria a “mero conselho”, sem eficdcia juridica, porque o Onus
criado tem valor social e juridico muito maior do que a simples doag¢do do bem, até para o

donatério.

Na hipétese tratada, mais do que transmitir bens por motivos egoisticos como a
vaidade do doador ou limitar-se ao plano patrimonial das partes, ou que o encargo seja
peso para o donatdrio, a doagdo efetiva a transferéncia de crescimento e esperanga para as

partes contratantes.

Se o 6nus cria obrigacdo para o donatario, também o faz diante de uma perspectiva
de crescimento pessoal, trazendo-lhe nova dimensdo como pessoa e como cidadido, muito

além do mero aumento do patrimoénio pessoal.

O mesmo ocorre para o doador, que vai além do mero ato de disposicao patrimonial

e se preocupa ndo s6 com a posterior boa utilizagdo do bem transmitido ao patrimdnio do
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donatdrio, mas também com o préprio crescimento pessoal do donatdrio, transferéncia que

contempla a fungéo social do contrato de doagdo e da propriedade transferida.

Enfim, os dois exemplos citados sdo somente duas hipdteses abstratas de contratos
de doacdo modal com encargo em beneficio do donatirio, dentre a miriade de contratos

semelhantes passiveis de celebragdo no mundo dos fatos.

Todavia, essas duas hipdteses sdo vilidas para esmiugar os elementos de validade e
eficdcia dessa modalidade contratual, demonstrando a sua possibilidade no ordenamento
juridico brasileiro e a sua validade na implementacdo da funcdo social do contrato de

doacdo, além do atendimento da fung¢do social da propriedade transmitida pela doagao.

Nesse sentido, inclusive, € interessante notar que o atendimento a fungéo social do
contrato de doacdo, pela cldusula de encargo em beneficio do donatdrio, atende ao
interesse social mencionado no préprio art. 553, caput, do Cédigo Civil — ainda que,
obviamente, de forma indireta, ¢ ndo como previsdo de beneficio do encargo para a

sociedade, como trata a norma em questao.

Dessa forma, acredita-se que o presente estudo tenha alcangcado, ao menos em
parte, o objetivo maior de fazer uma contribuicdo, mesmo que pequena, para o estudo de

um dos institutos mais antigos do direito privado, que é a doacdo.

Também fez parte desse objetivo a inten¢do de demonstrar provar que mesmo 0s
institutos mais antigos e basilares do direito podem ser revistos e reestudados a luz de
novos parametros, como os trazidos ao direito privado brasileiro pela Constitui¢do Federal
brasileira de 1988 e pelo Cddigo Civil brasileiro de 2002, pardmetros que, sem afastar a
liberdade contratual das partes, também se preocuparam com a fungfo social dos atos

juridicos.

Por derradeiro, cabe lembrar que essas inten¢des, bem como a conclusdo do
presente estudo, ndo sdo exatamente novidades em nosso ordenamento juridico, tampouco

no ordenamento juridico de outros paises.
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No longinquo ano de 1898, ano da primeira edicdo de sua obra, Alberto Ascoli™ j4
tratava da possibilidade da doacdo modal ser contratada com encargo em favor do
donatério, a luz do Direito Civil italiano da época, anterior ao Cédigo Civil italiano em

vigor, do ano de 1942:

§ 18. Venendo alle donazioni modali, comincerd dal notare che
I’onere pud essere uma prestazione da farsi a vantaggio del donante
o d’un terzo o dello stesso donatério, (...)

E em 1972, no preficio da segunda edi¢do de sua obra de referéncia sobre o
contrato de doagdo, Agostinho Alvim™ ja exortava o legislador a adotar novo viés na
regulamentacdo de diversos institutos juridicos, dentre eles o da doagdo: o de “atos

benéficos a sociedade por exceléncia’:

Simpatias e especiais cuidados do legislador deve merecer a
regulamentacdo dos institutos, que correspondem a nobres
impulsos da alma: o empréstimo gratuito, a remissao de divida, a
transacdo que pacifica, e outros mais. Sobretudo a doagdo: ato
benéfico por exceléncia.

Enfim, como muita coisa no Direito, nem sempre o novo € sindnimo de novidade.

>3 Tratatto delle donazioni, p. 217. Tradugio livre: “A respeito da doagdo modal, comego por notar que o
onus pode ser uma prestagdo, em principio, em vantagem do doador ou de um terceiro ou mesmo do
donatario, (...)”

>* Da doacio, ob. cit., preficio a segunda edigdo, sem numeragio de pagina.
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CONCLUSOES

A vista do exposto no presente estudo, obtém-se as seguintes conclusdes sobre a
possibilidade juridica da contratagio de doagcdo modal com clausula de encargo em

beneficio do donatario:

1. A cldusula de encargo em beneficio do proprio donatirio nfo afasta a gratuidade
como causa essencial do contrato de doacdo, porque ndo caracteriza contraprestacdo, mas
Oonus material ao donatdrio, mantendo a gratuidade exigida pelo art. 538 do Cddigo Civil

brasileiro.

2. A revogagdo por descumprimento do encargo também ¢é necessdria para a
eficdcia do contrato de doacdo modal com cldusula de encargo em beneficio do donatdrio,
assim como nas demais modalidades de doagdo onerosa, sob pena de relegar o encargo a

mero conselho sobre a utilizacdo do bem doado, sem qualquer eficacia.

3. A clausula de encargo em beneficio do préprio donatario é causa determinante
dessa espécie de contrato de doac¢do modal, por expor e vincular as partes a causa

contratual.

4. A revogacdo do contrato por descumprimento do contrato de doagdo modal com
clausula de encargo em beneficio do donatdrio € situac@o diversa da revogagdo ou anulacio
de contrato de doacdo modal por falsidade de causa, de forma que a espécie contratual em
questdo tem autonomia propria e ndo se reduz a mero contrato de doagcdo com causa

declarada.

5. E possivel ao donatdrio cumular, como parte no contrato de doacdo, as fungdes
de onerado e beneficidrio do encargo, situacdo que ndo afasta a causa donandi por

caracteriza-la como contraprestacao.

6. O rol de beneficidrios do encargo constantes na norma do art. 553, caput, do
Cdédigo Civil brasileiro deve ser interpretado como exemplificativo, ndo como restritivo,
possibilitando a contratagdo de doac¢do onerosa com cldusula de encargo em beneficio do

donatario.
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7. A contratagdo de doagdo onerosa com cldusula de encargo em beneficio do
donatdrio atende a fun¢éo social do contrato de doagdo e a funcio social da propriedade
doada, por possibilitar o direcionamento do uso do bem doado que, dentro dos limites
legais e sem alterar os elementos constitutivos do contrato de doacdo, atende a varias
finalidades sociais desejadas com a transferéncia de bens operada por intermédio do

contrato de doagao.

Séo Paulo, marco de 2011.
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