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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacdo

O XXI1V Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagéo em Direito
CONPEDI, ocorrido nos dias 3 a 6 de junho de 2015, em Aracaju, Sergipe, apresentou como
objeto temético central Direito, constitui¢do e cidadania: contribuicdes para os objetivos de
desenvolvimento do milénio. Este encontro apresentou a peculiaridade de ter, pela primeira
vez, um grupo de trabalho dedicado ao Direito Civil Contemporaneo, que, de acordo com a
ementa oficial, destinava-se ao exame de questbes relevantes dessa disciplina juridica sob o
enfoque da metodologia privatistica, suas categorias classicas e sua milenar tradi¢cdo, mas
com a necessaria aderéncia aos problemas de uma sociedade hipercomplexa, assimétrica e
com interesses econdmMIicos e social's contrapostos.

O grupo de trabalho, que ocorreu no dia 5 de junho, no campus da Universidade Federal de
Sergipe, contemplou a apresentacdo de 29 artigos, de autoria de professores e estudantes de
poOs-graduacdo das mais diversas regides do pais. Os trabalhos transcorreram em absoluta
harmonia por quase sete horas e, certamente, propiciaram a todos bons momentos de
aprendizado em um dos ramos mais antigos da ciéncia juridica, que hoje € chamado a
dialogar com o legado imperecivel de sua tradicdo romano-germanica e com os desafios
contemporaneos.

Os artigos reunidos nesta col eténea foram sel ecionados apos o controle de qualidade inerente
a revisdo cega por pares, em ordem a se respeitar os padrées da Coordenacdo de

Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes) e também para que esta publicagéo
sgja Util para os diversos programas de pos-graduacdo aos quais se vinculam seus autores.

Neste livro eletrbnico, o leitor encontrard textos atuais e com diferentes enfoques
metodol 6gicos, doutriné&rios e ideoldgicos sobre temas de interesse pratico e tedrico do
Direito Civil Contemporaneo.

Na Teoria Geral do Direito Civil, h4 diversos artigos sobre os direitos da personalidade, a
lesdo e ainterpretacdo do Direito Civil. No Direito das Obrigagtes e dos Contratos, destacam-
se escritos que dizem respeito a fungdo social do contrato, aos demais principios contratuais e
sua correlacdo com as clausulas exoneratérias de responsabilidade, aos deveres anexos da
boa-fé objetiva, as distingdes entre rendncia e remissdo, ao contrato de doacdo modal, bem
assim aos contratos de agéncia e de representagdo comercial. A Responsabilidade Civil



também despertou significativo interesse dos participantes do grupo de trabalho, que
expuseram suas Visdes sobre 0s danos morais, as lesdes decorrentes de cirurgias plasticas, as
conexdes entre a incapacidade e a reparacéo de danos, a acdo direta das vitimas em face das
seguradoras, afuncéo punitiva e o Direito de Danos e a reparagao por ruptura de noivado.

No Direito das Coisas, 0 leitor podera examinar textos sobre a hipoteca, a propriedade
aparente e o problema da auséncia de procedimento especial sobre a usucapido judicial no
novo Codigo de Processo Civil. No Direito de Familia e no Direito das Sucessoes, houve um
significativo nUmero de artigos, que se ocuparam dos mais variados temas, ao exemplo das
familias mosaico, da Lel de Alienacdo Parental, das modalidades de filiacdo e de seu
tratamento juridico contemporaneo, do nucleo familiar poliafetivo, do testamento vital e do
plangjamento sucessorio.

Essa patina com cores téo diversas, a servir de metafora para as diferentes concepgdes
juridicas emanadas neste livro, foi causa de alegria para os coordenadores, que puderam
observar que no Brasil ndo ha predilecdo por qualquer parte do Direito Civil, muito menos se
revelaram preconceitos injustificaveis diante das novas relacdes humanas. Em suma, 0s
temas abordados abrangeram os diferentes livros do Cédigo de 2002, conservando-se 0s
autores atentos a dinamicidade das relagOes sociais contemporaneas.

Todos os trabalhos apresentados e que hoje se oferecem a critica da comunidade juridica
refletiram o pensamento de seus autores, sem que 0s coordenadores desta obra estgjam, em
maior ou menor grau, a eles vinculados. Trata-se do exercicio puro e simples da liberdade e
do pluralismo, dois valores centrais de qualquer ambiente universitario legitimo, que se
conformam aos val ores constitucionais que lhe déo suporte.

A0 se concluir esta apresentacdo de um livro sobre o Direito Civil Contemporaneo, ndo se
pode deixar de lembrar o que a palavra contemporaneo significa. Para tanto, recorre-se a
Giorgio Agamben, tdo bem parafraseado por José Anténio Peres Gediel e Rodrigo Xavier
Leonardo, quando disse que contemporaneo € algo que pertence verdadeiramente ao seu
tempo, é verdadeiramente contemporaneo, aquele que ndo coincide perfeitamente com este,
nem esta adequado as suas pretensdes e €, portanto, nesse sentido, inatual; mas, exatamente
por isso, exatamente através desse deslocamento e desse anacronismo, ele é capaz, mais do
gue os outros, de perceber e aprender o0 seu tempo. De tal sorte que, o contemporaneo
inevitavelmente sera marcado pelo desassossego, que muitas vezes adverte e atenta a
fragilidade daquilo que esta posto como o estado da arte, malgrado ndo o ser. (GEDIEL, José
Antonio Peres; LEONARDO, Rodrigo Xavier. Editorial. Revista de Direito Civil
Contemporaneo, v.2., p.17-19, jan-mar.2015. p. 17).



Essa contemporaneidade que se faz necessaria no estudo do Direito Civil, sem fechar as
portas a um passado rico de experiéncias e de construgdes admiraveis, tdo bem refletidas no
elogio de Franz Wieacker aos pandectistas, sobre os quais afirmou serem suas ideias a base
sobre a qual repousam as melhores estruturas do Direito Privado atual (WIEACKER, Franz.
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. 2., neubearb. Aufl. von 1967. Géttingen : V andenhoeck
und Ruprecht, 1996, §23.) . Mas, sem que sejam os civilistas transformados em estatua de
sal, como a mulher de L6, por sb buscarem nas brumas dos tempos idos as solucdes que néo
mais se prestam a um dia colorido por luzestéo diferentes.

Dessa forma, apresentam os coordenadores, orgulhosamente, esta obra cujo contetdo
certamente enriguecerd a cultura juridica de todos e, em especial, aqueles que cultuam o
Direito Civil Contemporaneo.

Prof. Dr. Elcio Nacur Rezende Professor e Coordenador do Programa de Pos-graduacéo em
Direito da Escola Superior Dom Helder Camara. Mestre e Doutor em Direito.

Prof. Dr. Otévio Luiz Rodrigues Junior Professor Doutor de Direito Civil da Faculdade de
Direito da Universidade de S8o Paulo (Largo Séo Francisco). Pés-Doutor em Direito
Constitucional Universidade de Lisboa, a Cléssica. Pesquisador visitante, em estagio pos-
doutoral, no Max-Planck-Institut fur ausldndisches und internationales Privatrecht
(Hamburgo, Alemanha), com bolsa de Max-Planck-Gesell schaft.

Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira - Coordenador do Programa de Pés-graduacéo em
Ciéncias Juridicas do Centro Universitario Cesumar (UNICESUMAR). Doutor em Direito
pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (1999) e pds-doutor em Direito pela
Universidade de Lisboa (2013).Mestre em Direito Negocial pela Universidade Estadual de
Londrina (1984),



A QUALIFICACAO DO CONTRATO DE DOACAO MODAL
LA QUALIFICATION DU CONTRAT DE DONATION AVEC CHARGE

Paulo Franco Lustosa

Resumo

O processo de qualificacdo dos contratos deve ser pautado pela verificagcdo de sua causa em
concreto, como decorréncia da funcionalizacdo da autonomia privada patrimonial. O exame
das teorias doutrinarias revela que a doagéo se caracteriza pela transferéncia da propriedade
de um bem sem que o donatario assuma uma prestacao correspectiva, 0 que ndo o impede de
obrigar-se a prestar um encargo. Sendo seu traco distintivo a auséncia de sinalagmaticidade,
cabe ao intérprete levar a cabo um exame minucioso da causa concreta do contrato a fim de
identificar se aguela prestacdo exigida da parte beneficiada pela transferéncia do bem
constitui um encargo (em um contrato de doagdo modal) ou uma contraprestacéo (de um
contrato bilateral atipico). Assim, seréo examinados os critérios tradicional mente invocados
em doutrina para distinguir a prestacdo modal da prestacdo correspectiva e, em complemento,
o trabalho buscara identificar outros parametros que possam auxiliar o intérprete nessa dificil
tarefa.

Palavras-chave: Doagdo modal, Qualificagdo dos contratos, Encargo, Contrato unilateral,
Contrato sinalagmatico.

Abstract/Resumen/Résumé

Le proces de qualification des contrats doit étre opéré par la vérification de la cause en
concret, en raison de la fonctionnalisation de lautonomie privée patrimoniale. L'examen des
théories doctrinales révéle que la donation est caractérisé par la transmission de la propriété
d'un bien sans contrepartie au donataire, qui he empéche pas le donataire se engage a
exécuter une charge. Comme un contrat qui nest pas synalagmatique, l'interpréte doit
effectuer un examen approfondi de la cause en concret pour savoir si la prestation imposée au
bénéficiaire constitue une charge (dans un contrat de donation avec charge) ou une
contrepartie (dans un contrat bilatéral atypique). Ainsi, seront examines les criteres
traditionnellement invoqués sur la doctrine pour distinguer la clause qui impose une charge
spécifique de la clause que impose une contrepartie et, en outre, |I'étude cherchera identifier
d'autres paramétres qui peuvent aider I'interpréte dans cette tache difficile.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Donation avec charge, Qualification des contrats,
Charge, Contrat unilateral, Contrat synallagmatique.
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1. Introducio:

O processo de qualificagdo dos contratos reveste-se de enorme importidncia na
medida em que determina qual a disciplina normativa aplicavel a cada contrato e,
consequentemente, estabelece os efeitos juridicos produzidos pelo mesmo. A primeira vista,
pode parecer simples a tarefa de qualificar um determinado contrato concreto como um
contrato tipico de doacdo, ja que o ato de doar esta tdo presente no dia-a-dia das pessoas que a
no¢ao do que seja uma doagdo parece nao suscitar maiores dificuldades. Todavia, como se
vera, a qualificagdo do contrato de doagao revela-se muitas vezes tormentosa, em especial
quando se exige um determinado comportamento daquela pessoa beneficiada pela
liberalidade.

O presente trabalho tem por desafio, justamente, enfrentar o problema da
qualificacdo do contrato de doagdo modal (também chamada doagdo com encargo, gravada
ou onerosa), na expectativa de que se consiga indicar alguns parametros capazes de ajudar o
intérprete na dificil tarefa de distinguir quando se estd diante de um encargo — instituido pelo
doador como dever atrelado a uma doagao onerosa — ¢ quando se esta diante de uma prestagao
correspectiva — i.e., uma contraprestacdo de um contrato bilateral (sinalagmatico) —, apta a
afastar a incidéncia da disciplina aplicavel ao contrato tipico de doagao.

Para tanto, de inicio, serdo apontadas as principais caracteristicas do tipo contratual
de doagdo, a partir de uma analise dos seus enunciados normativos no direito brasileiro e dos
estudos doutrindrios pertinentes. Afinal, o processo de qualificagdo dos contratos, qualquer
que seja a metodologia a ser empregada, ndo pode prescindir de um estudo prévio em abstrato
realizado pela doutrina especializada acerca dos tipos contratuais. Assim, procurar-se-a
identificar as caracteristicas mais relevantes do contrato tipico de doagdo de maneira que
possam, mais a frente, servir como base para orientar o intérprete na qualificagdo dos
regulamentos concretos de interesses.

Em seguida, estabelecidas algumas premissas acerca dos métodos a serem
empregados no processo de qualificagdo e verificada a necessidade de qualificar os contratos
a partir de uma concepgdo objetiva de causa, buscar-se-4 identificar, a partir das diferentes
teorias encontradas na doutrina, qual ¢ a causa em abstrato do contrato tipico de doagdo.
Somente ap6s definida a no¢do de causa da doagdo, o trabalho passara a enfrentar diretamente
o problema proposto: a qualificagdo do contrato de doacdo modal. Serdo mencionados os
critérios tradicionalmente invocados em doutrina para distinguir a prestagio modal da

prestacdo correspectiva e, sem pretender rejeita-los, buscar-se-4 propor outros parametros que
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possam auxiliar o intérprete nessa dificil tarefa. Serdo tecidos, ainda, breves comentérios
acerca da disciplina juridica aplicavel aos contratos na hipotese de desqualificacdo da doagao.
Por fim, o presente trabalho se propde a analisar, a luz dos pressupostos examinados,
a correta qualificagdo dos chamados “contratos de concessao de colaboragdo financeira nao
reembolsavel” celebrados pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Economico e Social —
BNDES. O exemplo pratico selecionado ¢ ilustrativo da dificuldade de qualificacdo daqueles
contratos, aparentemente enquadrados no modelo abstrato tipico de doagdo, em que se exige

uma prestagao da parte beneficiada pela transferéncia do bem.
2. Caracteristicas do tipo contratual de doacao

De acordo com o artigo 538 do Codigo Civil, “considera-se doa¢do o contrato em
que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patrimonio bens ou vantagens para o de
outra”.

O conceito legal ndo deixa davidas de que, no direito patrio, a doagdo tem natureza

.. . , o1 - ~
de contrato, exigindo o consentimento do donatario . Nao se optou por conceber a doacao
como modo de transmissdo da propriedade, tal como consagrado no direito francés, sob
. nA . . 2 S e e, . 3
influéncia das Institutas”, tampouco como negocio juridico unilateral’. Nem todos os atos de

liberalidade sdo considerados contrato de doacdo, razdo pela qual existem em nosso

" O artigo 1.165 do Cédigo Civil de 1916 possuia redagio semelhante, porém, ao final, ressaltava a necessidade
de aceita¢do por parte do donatario. A supressdo da oracdo final (“que os aceita”), todavia, ndo alterou a
classificagdo juridica da doacdo, uma vez que o proprio artigo 538 afirma tratar-se de contrato (logo,
imprescindivel a aceitagdo), sendo certo que a aceitacdo ¢ mencionada nos artigos 539, 542 e 546, todos do
Codigo vigente. De acordo com a doutrina, a aceitagdo por parte do donatirio pode ser expressa, tacita ou
presumida, sendo desnecessaria apenas quando o donatario for incapaz e se tratar de doagdo pura (art. 543), fato
que nao prejudica a tese da contratualidade consagrada no direito moderno.

> Orlando Gomes (2009, p. 253-254) afirma que, de inicio, a doagdo foi equivocadamente considerada ato
unilateral no Codigo Civil francés, por influéncia de Napoledo, que impusera seu ponto de vista baseado na falsa
suposi¢ao de que a criagdo de obrigagdo unilateral seria incompativel com a ideia de contrato. Posteriormente, o
legislador francés conformou-se a orientacdo do Direito romano, através das Institutas de Justiniano, que
incluiam a doagdo entre os meios de aquisicao da propriedade.

3 “De outro lado, alastra a ideia contratualista, sustentada firmemente por Windscheid, Dernburg, Giorgi, e que
domina diversos codigos — alemao, suico, portugués, polonés, japonés, argentino, uruguaio, peruano, mexicano —
partindo do pressuposto fatico do acordo das vontades. A matéria ¢ debatida e profundamente estudada por
Savigny, por Giorgi e a natureza contratual ¢ afirmada por muitos, a maioria, se bem que negada por outros. Na
doacdo, ha situagdes em que o contrato se acha nitidamente desenhado, com o acordo declarado do doador e do
donatéario, mas outras ha em que a participagdo volitiva do donatario ¢ menos ostensiva, e tem levado a um
desvio de perspectiva” (PEREIRA, 2004, p. 246); “E de se admitir, entretanto, que, em certos casos, a doagdo
ndo tem natureza contratual, realizando-se em virtude de uma s6 declaragdo de vontade, quando se caracteriza,
portanto, como neg6cio unilateral” (GOMES, 2009, p. 254). Savigny ndo classificava a doagdo como um ato
juridico particular, defendendo que fosse posta na parte geral, ao lado do contrato. O jurista alemio ndo negava a
doagdo o carater de contrato quando presente a transmissdo de propriedade, mas admitia a possibilidade de haver
doagdo em casos de constituicdo de usufruto, enfiteuse, remissdo de divida, comodato e outros em que inexiste
transferéncia de propriedade, como observa ALVIM, 1972, p. 6.
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ordenamento diversas figuras assemelhadas a doagdo, tais como a renuncia a direitos, a
gratificagdo laboral e a aquisicao de direitos sobre benfeitorias (PENTEADO, 2013, p. 306).

O contrato de doagdo ndo se forma com o simples consentimento, dai porque se pode
afirmar que a doagdo jamais serd um contrato consensual’. Embora se encontrem opinides
divergentes na doutrina®, o contrato de doagdo sera sempre formal ou real, dependendo do
valor do bem doado. Em regra, trata-se de contrato formal, na medida em que o artigo 541 do
Cddigo Civil exige a forma escrita, porém sera contrato real quando versar sobre bens moéveis
de pequeno valor, caso em que se admite a doacdo verbal se lhe seguir incontinenti a
tradicdo®.

Sendo assim, ¢ preciso diferenciar os contratos de doagdo que ndo tém por objeto
bens moveis de pequeno valor daqueles que os tém. Tratando-se de bens imoveis ou de bens
moveis que ndo sejam de pequeno valor, a doagdo far-se-4 por escritura publica ou por
instrumento particular, sendo a escritura publica essencial a validade do contrato de doacao de
imoéveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no pais (art. 108 do
Codigo Civil). Logo, o doador apenas se obriga a transferir — e nao transfere, como consta,
impropriamente, do artigo 538 — a propriedade, o que apenas ocorrerd por ocasido do registro
(em caso de imdveis) ou da tradigdo (bens moéveis), consoante estabelecem os artigos 1.226 e

1.227 do Cédigo Civil. Quando se cuida de bem moével de pequeno valor’, além do

* E recorrente a afirmagio por diversos autores de que a doagdo ¢ um contrato consensual (v. GOMES, 2009, p.
254; NERY JUNIOR, 2005; NERY, 2005, p. 426; COELHO, 2005, p. 221). Na maioria dos casos, porém, ¢
provavel que tal afirmagdo seja feita apenas no intuito de se contrapor a doagdo aos contratos reais, ja que a
entrega do bem doado, em regra, constitui mero adimplemento. Em outros casos, a assertiva pode decorrer da
inten¢do de ressaltar a necessidade de aceitagdo do donatario, o que nio se coaduna com a melhor técnica, na
medida em que o consentimento é imprescindivel em qualquer contrato.

> Paulo Luiz Netto Lobo (2003, p. 287) é taxativo: “A doagdo ¢ contrato real, que apenas se aperfeicoa com a
entrega da coisa ao donatario”. Por sua vez, Pablo Stolze Gagliano (2008, p. 11) afirma que em regra é contrato
formal, mas em se tratando de bens de pequeno valor, é contrato consensual, entendendo que a tradi¢do seria
efeito do contrato ja formado. Ja Pontes de Miranda (1964, p. 197) observa que, na hipdtese de subvengoes
periddicas, ¢ contrato consensual, pois o art. 1.172 do Cédigo Civil de 1916 (correspondente ao art. 545 do
Codigo atual) sugere tratar-se de relagdo juridica continuativa.

% No mesmo sentido ora sustentado, v. PENTEADO, 2013, p. 311-315; TEPEDINO, 2006; BARBOZA, 2006;
BODIN DE MORAES, 2006. Por sua vez, para Agostinho Alvim (1972, p. 55), “quer na hipdtese do comeco do
artigo, quer na do paragrafo, o simples consenso, vazio de forma escrita, no primeiro caso, ou ndo acompanhado
da entrega material, no segundo, ¢ impotente para aperfeigoar o contrato de doagdo, que, por isso mesmo, nunca
¢ consensual, segundo o nosso modo de ver, ponto este que procuraremos sustentar”. O autor, todavia, entende
que a doacdo de bens de pequeno valor ndo ¢ contrato real. Apds afirmar ja ter se inclinado por essa
classificago, seguindo autores como Josserand ¢ Buttera, destaca Alvim (1972, p. 78) que ela ndo conta mais
com seu apoio, ja que, nos bens de pequeno valor, a tradi¢cdo pode ser suprida pela forma escrita: “A tradigao,
portanto, ndo sendo insuprivel (como seria no mutuo ou no comodato), mas desempenhando o papel de
substitui¢do de um escrito que ndo houve, impropriedade serd, no rigor da técnica, enxergar nesse caso um
contrato real, pois neste o escrito ndo supre nunca a tradi¢cdo”.

7 Como a lei ndo define o que deve ser considerado como bem mével de “pequeno valor”, Pablo Stolze Gagliano
(2008, p. 15) sugere que se adote, como critério, o0 montante equivalente a um salario minimo. Entretanto, a
adog@o de um critério objetivo, de forma aprioristica, ndo parece ser a melhor solugdo, na medida em que se
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consentimento, ¢ necessaria a entrega imediata da coisa. Destarte, nessa hipotese, 0 momento
da formacao do contrato coincide com o momento da transmissdo do bem do patrimonio do
doador ao patriménio do donatario.

A partir dessas assertivas, Luciano Penteado (2013, p. 229-230), mencionando os
estudos de Gino Gorla, destaca uma importante conclusdo: “ndo se admite a execugdo de
promessa ndo formal de dar a titulo gratuito™®. Segundo o autor, feita uma promessa verbal de
doar, a transferéncia da propriedade jamais podera ser exigida, na medida em que nem a prova
testemunhal ou mesmo a confissdo poderiam suprir a auséncia da forma. Mesmo na hipotese
de bens de pequeno valor, ndo seria possivel exigir a promessa da doacdo na medida em que o
contrato ndo chegou a se formar.

Outra caracteristica que merece ser analisada ¢ aquela referente a gratuidade do
contrato. Costuma a doutrina distinguir os contratos onerosos — aqueles em que ambas as
partes visam a obter vantagens ou beneficios, impondo-se sacrificios reciprocamente — dos
contratos ditos gratuitos (graciosos, benéficos), em que somente uma parte aufere a vantagem
enquanto a outra suporta o sacrificio. A doagdo pura seria um tipico exemplo de contrato
gratuito’, porquanto o doador no obtém qualquer vantagem patrimonial.

A classificagdo sob exame ndo tem fins meramente didaticos. O Codigo Civil
estipulou alguns efeitos juridicos especificos para os negocios ditos gratuitos, tais como a
interpretacdo restritiva (art. 114) e um maior rigor na anulagdo por fraude contra credores
(arts. 158 e 159) (PEREIRA, 2004, p. 65). Merece referéncia, ainda, a distingdo quanto ao

elemento subjetivo na responsabilidade civil contratual, conforme previsto no artigo 392'°.

cuida de um conceito juridico indeterminado. Quisesse o legislador estipular um limite de valor predeterminado,
teria o feito. Assim, valendo-se a lei de um conceito com significado intencionalmente vago e aberto, cabe ao
intérprete efetuar o preenchimento valorativo a luz das circunstancias concretas. Sobre o tema, registre-se, ainda,
julgado destacado por Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2005, p. 427): “A doag@o manual
opera-se por simples tradicao, sem necessidade de forma especial, para a sua validade, mesmo de coisas moveis
de prego elevado, pois este se considera em funcdo da fortuna do doador e conforme a natureza da propria coisa
doada (RF 129/212)”.

¥ O autor transcreve a seguinte passagem do jurista italiano Gino Gorla: “o estudo da promessa ndo formal a
titulo gratuito constitui o eixo central em torno do qual gira o problema da obrigacdo contratual e dos seus
requisitos de validade”. E conclui que ndo ¢ possivel postular uma definigdo de contrato a partir da vontade, pois
a simples palavra, despida de contraprestacdo ou forma solene, ndo obriga a efetuar a transferéncia de
titularidade do bem objeto da doagdo (PENTEADO, 2013, p. 229-230).

 H4, ainda, quem distinga os contratos gratuitos propriamente ditos (pura liberalidade) dos contratos
desinteressados. Nos primeiros, ha diminui¢do patrimonial de uma das partes em proveito de outra, como sucede
na doag@o, o que ndo se verifica nos Ultimos, em que um dos contratantes presta servigo ao outro sem nada
receber em troca, mas sem empobrecer-se.

1 , . .
% “Art. 392: nos contratos benéficos, responde por simples culpa o contratante, a quem o contrato aproveite, e
por dolo aquele a quem favorega. Nos contratos onerosos, responde cada uma das partes por culpa, salvo as
excegOes previstas em lei".
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Nao obstante essa relevancia pratica, a distingdo entre gratuidade e onerosidade nao
tem a importancia que se costuma imaginar no processo de qualificacdo do contrato de
doagdo. E comum afirmar-se que a doagdo é contrato benéfico por exceléncia (ALVIM, 1972,
p. 8), ou que ¢ “essencialmente” gratuita, mas a verdade ¢ que nao ¢ a gratuidade um marco
essencial da doacdo, tanto que a doagdo com encargos € onerosa, conforme entende a maioria
da doutrina, o que evidencia a inadequagado de se usar o critério da gratuidade como técnica de
qualificacao da doacdo'".

Conforme se buscara demonstrar neste trabalho, a classificagdo que confere maior
utilidade ao processo de qualificagdo do contrato de doagdo ¢ aquela que diferencia os
contratos unilaterais dos contratos bilaterais'?. A distin¢do é tio relevante que se pode afirmar,
desde que entendido corretamente o conceito de bilateralidade, que toda doagcdo — mesmo a
onerosa — € necessariamente um contrato unilateral, na medida em que o donatario ndo
assume qualquer obrigacdo correspectiva'’. A doagdo é um contrato que se caracteriza por
ndo ter prestagdo correspectiva ou sinalagmatica (BODIN DE MORAES, 2010, p. 275).
Assim, caso se verifique que um determinado contrato, cujo instrumento tenha sido nominado
“doagao” pelas partes, consiste na realidade em um contrato bilateral (com prestacdes

correlatas), de doagdo ndo se tratard, em que pese a atribui¢ao gratuita de bens por uma das

'O proprio Codigo Civil faz uso da expressdo doagdo onerosa nos artigos 441, paragrafo unico, e 562. Ha,
contudo, opinides em sentido contrario: “O modus de jeito nenhum faz oneroso o contrato de doagdo. Ha dnus,
mas sem se estender ao contrato o elemento de onerosidade. Qualquer aluséo a correspectividade seria absurda”
(PONTES DE MIRANDA, 1964, p. 267); “Dai, portanto, a forte critica que Pontes de Miranda faz a expressao
‘doacdo onerosa’ para designar aquela com encargo ou modal, justamente porque o vocabulo oneroso, ai,
adquire o mesmo sentido do genitivo observado em contrato oneroso, que evoca a relagdo de reciprocidade
econdmica, de equilibrio patrimonial, incompativel mesmo com a estrutura dogmatica do que seja doagado. Trata-
se da compreensdo equivocada da expressdo donatio cum onere, que traduz um peso (6nus) e ndo um prego
(onerosidade, contraprestacdo) para a atribui¢do donativa. A doagdo com encargo ndo ¢ contrato oneroso. Nao
existe doac¢do onerosa em sentido proprio, sendo a expressdo utilizada pela lei de maneira equivoca, por
exemplo, no art. 441, paragrafo unico, do CC/2002” (PENTEADO, 2007, p. 335-376). Como se pode notar, as
criticas levam em conta um significado distinto de onerosidade do que se pretende sustentar neste trabalho, de
modo que ndo ha propriamente uma divergéncia de opinides, no ponto, em relacdo a tais autores.

"2 Costuma-se dizer que os contratos que geram obrigagdes para ambos os contratantes sio considerados
bilaterais, como a compra e¢ venda, ao passo que aqueles que geram obrigagdes para somente uma das partes,
como o deposito, seriam unilaterais. Adiante se vera que hd mais de uma defini¢do na doutrina no que tange a
bilateralidade: para alguns, basta a existéncia de obrigagdes reciprocas; para outros, é preciso que haja
correspectividade entre tais obrigagdes. Ademais, € de se notar que, a rigor, mesmo nos contratos ditos
unilaterais, sempre surgem deveres para ambas as partes, ainda que sejam apenas os deveres anexos decorrentes
do principio da boa-fé objetiva, tais como os deveres de cooperagao, protecao e informagao.

" Alvim (1972, p. 7-8) critica a opinido de Serpa Lopes, para quem o donatario assume a obrigacio de receber a
coisa. O entendimento de Serpa Lopes baseia-se na ideia de que a entrega pelo doador ndo seria apenas uma
obriga¢ao, mas também um direito seu, na medida em que tem interesse em desobrigar-se, de tal maneira que a
obrigacdo de receber (do donatario) estaria em correspondéncia com o direito de entregar (do doador). Em
objecdo, Alvim afirma que “o que vemos aqui ¢ apenas a passividade do donatdrio, obrigado a sofrer a
consignagdo, o que ndo caracteriza uma obrigagao da sua parte, e por isso mesmo ndo retira ao contrato o carater
de unilateral”.
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partes em beneficio da outra. Em uma frase: o contrato de doacdo ¢ sempre unilateral, mas

nem sempre gratuito'”.
3. A qualificacio do contrato de doag¢ao a partir da nocdo de causa

Com a chamada constitucionalizagio do direito contratual'’, evidenciou-se a
necessidade de superar o método tradicional de qualificagdo dos negdcios juridicos, qual seja,
a doutrina dos essentialia, pautada na técnica da subsungdo'®. Assim, conquanto se reconheca
a existéncia de outros métodos que procuram superar o método da mera subsun¢ao, sustenta a
melhor doutrina que o processo de qualificacdo dos contratos deve se orientar pela perspectiva
funcional do contrato, através da sua causa.

A concepgdo do que seja a causa do contrato, todavia, ¢ tormentosa. Nao ha um
jurista que tenha escrito sobre o tema que deixe de advertir o leitor, preliminarmente, acerca
da complexidade que a nocdo de causa envolve'’. Abordar o tema, portanto, significaria
incorrer em sério risco de confundir — mais do que aclarar — a exposicdo a que se propde o
presente trabalho, de sorte que parece ser suficiente, para os fins aqui almejados, admitir
como mais adequada uma concepcao objetiva de causa (em contraposi¢do a causa em sentido

subjetivo) atrelada a nocdo de funcdo (sintese dos efeitos essenciais) do contrato.

4 Como observam os manuais de direito civil, nem sempre os contratos bilaterais sdo onerosos, e os unilaterais
gratuitos. Como exemplo de contrato bilateral gratuito se costuma citar o depdsito, ja que cabe ao depositante
reembolsar despesas. J4 o mutuo feneraticio ¢ geralmente mencionado como exemplo de contrato unilateral
oneroso, embora seja salutar a critica de abalizada doutrina que o considera um contrato consensual (e ndo real)
e, portanto, bilateral (BODIN DE MORAES, 1990). A maioria dos autores entende, na linha do que se buscara
sustentar neste trabalho, que quando imposto encargo a doacdo nao se desvirtua a unilateralidade, de maneira
que a doacdo modal é também exemplo de contrato unilateral oneroso.

15 «p conformacgao classica do contrato, individualista e voluntarista, cede lugar a um novo modelo deste
instituto juridico, voltado a obsequiar os valores e os principios constitucionais de dignidade e livre
desenvolvimento da personalidade humana. O contrato deixa de ser apenas instrumento de realizagdo da
autonomia privada para desempenhar uma fungéo social” (MATTIETTO, 2000, p. 179).

' Sobre o processo de qualificagio dos contratos no ordenamento juridico brasileiro sob a metodologia do
direito civil constitucional, ver, por todos, KONDER, 2009. O autor esclarece que a doutrina dos elementos
essenciais parte da concepgdo de que a aplicagdo das normas se da através de um silogismo de 16gica formal,
pelo qual se enquadra o fato (o contrato) na norma (no tipo), cominando-lhe os efeitos, isto é, um enquadramento
automatico e mecanico mediante a leitura exclusivamente estrutural do negdcio juridico envolvido. Verificadas
as limitagdes decorrentes da técnica da subsungdo, Konder aponta dois métodos que procuraram superar tal
doutrina no direito comparado: o método tipoldgico (Alemanha/Portugal) e a qualificagdo pela perspectiva
funcional do contrato, através da nocdo de causa (Italia/Franga/Espanha). O método tipoldgico reconhece uma
flexibilidade dos tipos contratuais, a partir dos chamados “indices do tipo”, que sdo indicadores da visao global
de um tipo flexivel, capazes de distinguir um tipo e que podem, portanto, contribuir para qualificar os contratos,
mas sem que sejam determinantes ou suficientes (como os elementos essenciais). Mas € o segundo método
mencionado que o autor defende em sua tese: a qualificagdo a partir da fungdo (causa) do contrato concreto,
analisado em todas as suas peculiaridades.

"7 Para se ter uma ideia, Gino Gorla menciona nove sentidos para a causa (apud PENTEADO, 2013). J4 Luciano
Penteado (2013) menciona algumas noc¢des no campo filos6fico (causa material e formal; causa eficiente e final;
dispositiva e consumativa) e no campo do direito trabalha com diferentes concepgdes de causa: causa razoavel,
causa suficiente, causa natural, causa civil, causa final.
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Na tentativa de identificar, em abstrato, a causa do contrato tipico de doagao, podem
ser mencionadas quatro teorias doutrinarias. Em cada uma delas, a causa da doag¢do adquire
um diferente significado, associando-se (i) ao espirito de liberalidade (animus donandi) do
doador, (ii) ao pressuposto objetivo de gratuidade do contrato, (iii) ao seu esquema formal-
causal ou, ainda (iv) a auséncia de sinalagmaticidade. A seguir serdo abordadas as diferentes
concepgdes de causa da doacdo, de modo que se possa, a partir de uma determinada nogao

que se buscara sustentar, tratar especificamente do problema proposto pelo presente trabalho.
3.1 O espirito de liberalidade

Tradicionalmente, entende-se que a liberalidade ¢ o traco decisivo da doacdo'®.
Afirma-se que o animus donandi, i.e., a vontade desinteressada de enriquecer o donatario, ¢
determinante na qualificacdo do contrato de doacdo. Em outras palavras, para a doutrina
classica, esse espirito de liberalidade, entendido como animo de generosidade, seria a causa
da doagdo'’, concebida em sentido subjetivo.

Tal visdo cléssica tem por fundamento o brocardo latino liberalitas nullo iure
cogente facta (a liberalidade ¢ feita na auséncia da obrigacdo derivada de direito cogente), de
maneira que, estando o agente com animus solvendi, ter-se-4 uma dacdo em pagamento, que ¢
um modo de extingdo das obrigagdes, e ndo uma doagdo. Com efeito, a mera entrega de um
bem, fora de qualquer contexto, pode ser pagamento ou elemento de constituicdo de um
contrato real, como o depoésito, de forma que a doacdo pressupde a auséncia de débito e
crédito prévios.

Inimeras sdo as decisdes dos tribunais brasileiros que se baseiam na nog¢ao de que o

espirito de liberalidade ¢ a natureza do contrato de doagdo, podendo ser mencionados, a titulo

' “Trago decisivo da doagio ¢ a liberalidade, a vontade desinteressada de fazer beneficio a alguém,
empobrecendo-se ao proporcionar a outra parte uma aquisicao lucrativa causa” (GOMES, 2009, p. 254); “O que
caracteriza a doagdo ¢ o animus donandi: Ha outros contratos, como ela, gratuitos, mas em nenhum outro se
observa a intengdo de praticar um ato de liberalidade, ou gratificagdo espontanea. O animus donandi ndo esta na
intenc¢do de enriquecer o donatario (Savigny) nem nos motivos finalisticos do ato (Becker), mas na liberalidade,
elemento subjetivo pessoal do agente, ora beneficente, ora generosa, ora expressdo de estima e apreco"
(BEVILAQUA, 1958, p. 333). No mesmo sentido, Pablo Stolze Gagliano (2008, p. 11) afirma que a liberalidade
¢ a causa, sendo o motivo (movel psiquico) irrelevante, enquanto José da Silva Pacheco (2004, p. 35) assevera
que a doacdo pressupde animo de generosidade.

' Em profunda pesquisa sobre o tema, Penteado (2013, p. 76-79; 102-108; e 218-212) explica que, na visdo de
Jean Domat, a causa da obrigagao resultava da clara manifestagdo da inteng@o de fazer a liberalidade, chegando o
autor francés a relaciona-la ao mérito do donatario, pois haveria a necessidade de existir um motivo razoavel e
justo. Robert Pothier generalizou ainda mais o consensualismo, afirmando que o mero espirito de liberalidade
justifica a doagdo, independentemente do motivo (sendo a causa inexistente ou falsa, o contrato seria nulo). Ja
Henri Capitant considerava que a intengdo liberal concreta que estd posta como proposito das partes (but
poursuivi) consiste na causa da obrigacdo, mas enfatizava que a intencdo de enriquecer é a causa, € ndo se
confunde com o consentimento ou com o motivo. Nas doagdes ndo puras, esse animo seria um meio para um fim
(como a promocao da educagdo, em se tratando de doagdo de imovel para instituicdo de ensino).

150



de ilustragdo, os julgados dos Tribunais Superiores que consideram inviavel a promessa de
doacdo, ante a impossibilidade de se harmonizar a exigibilidade contratual e a
espontaneidade®’. No entanto, a tradicional concepc¢io de causa da doagdo que a vincula ao
espirito de liberalidade do doador nio mais merece guarida no direito contemporaneo”'.
Podem ser mencionadas quatro importantes objecdes a aludida teoria.

A primeira critica que se faz a técnica que procura qualificar a doagdo a partir do
animus donandi estd em que tal proposta se vale de uma concepg¢ao de causa em sentido
subjetivo. Sendo o espirito de liberalidade a causa, esta inevitavelmente confundir-se-4 com
os chamados motivos determinantes. Nesse ponto, ¢ esclarecedora a observacdo de Maria

Celina Bodin de Moraes (2010, p. 276):

Numa concepcao objetiva da causa, como sintese de seus efeitos juridicos
essenciais, parece dificil remover o animus donandi da orbita dos motivos,
porque ele diz respeito ao elemento psicoldgico, de motivagdo, muito mais
que ao elemento objetivamente funcional, relativo a razdo juridica
justificadora do negdcio.

Identifica-se, assim, mais propriamente, no animus donandi o motivo
individual e contingente que impulsiona o doador, configurando-se como o
elemento psicoldgico, ou seja, a finalidade pratica, a razdo determinante para
a conclusdo do contrato, mas ndo para a sua qualificagdo. O motivo € o
objetivo que faz com que o contratante realize o negdcio. Normalmente, ele
¢ irrelevante porque depende exclusivamente de questdes internas do proprio
contratante.

A segunda objecdo se refere a propria nocdo de animus donandi enquanto uma
vontade desinteressada de enriquecer outra pessoa’’. Traduzido como 4nimo de generosidade,
o espirito de liberalidade pode nao existir internamente, como se observa na doacdo
remuneratoria, com encargo ou por merecimento. E mesmo na doagdo pura, o doador pode
ndo ter a intengdo de fazer bem ao outro™, conforme ilustra o exemplo de Agostinho Alvim

(1972, p. 9-10):

20817, REsp 730626 / SP, 4* T., Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 17/10/2006; STF, 1* T., RE 105.862, Rel. Min.

Oscar Corréa, j. 30.05.1985; STF, 2° T., RE 122.054, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 15.06.1993.

2! Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 269-273) observa que o valor do animus donandi deve ser

redimensionado na contemporaneidade, sendo necessario repensar esse critério subjetivo como elemento
qualificador, tinico e absoluto, quando se trata de analisar a causa da doagao.

3

22 A expressio “vontade desinteressada” de fazer um beneficio a alguém, por si s6, parece conceitualmente
problematica. Com efeito, toda a¢do humana € voltada a atingir alguma finalidade, ainda que o sujeito ndo esteja
consciente dessa finalidade ou que ela seja simplesmente a obtencdo de uma satisfagdo, de maneira que nao
existe vontade que seja verdadeiramente “desinteressada”, como parecem supor determinados autores.

3 «0 direito, no entanto, preocupa-se com os atos, ndo com a qualidade ética de quem os pratica. E possivel
praticar um ato liberal sem ser liberal subjetivamente e de maneira habitual. O animus donandi pode ndo existir
internamente; pode uma pessoa doar sem ter intencao de fazer o bem ao outro, ou até mesmo com a intengao
(consciente) de prejudicar: isso ndo afeta a dimensdo juridica da doagdo” (PENTEADO, 2013, p. 221). A
afirmacdo de que o doador pode ter até mesmo a intencdo de prejudicar o donatario, contudo, deve ser vista com
ressalva na medida em que tal postura pode configurar exercicio abusivo do direito de contratar.
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Com efeito, devemos admitir que o animus donandi, a vontade de bem-fazer,
possa nao existir internamente em certos casos; ¢ podera até mesmo ocorrer
que nem mesmo na aparéncia haja ésse animo.

Assim, p. ex., no caso em que algumas pessoas facam doagdo a um parente
que esta mal de vida.

Um déles pode se aborrecer por ter que doar, ndo o escondendo aos
estranhos.

Nao obstante, € como noblesse oblige, a pessoa, por ndo querer ser excecao,
acaba contribuindo.

Nesta hipotese ndo ha vontade de bem-fazer, mas a doagdo existira, de onde
dizerem alguns que a verdadeira caracteristica da doagdo ¢ a gratuidade, e
nao a liberalidade.

A terceira critica decorre diretamente da anterior e diz respeito a dificuldade pratica
de se perquirir o real interesse que motivou o doador. Sendo o animo de doar, em verdade, o
elemento individual (motivo) que impulsiona o doador, ao intérprete restara dificultada,
quando ndo impossibilitada, a tarefa de investigar a vontade interna do declarante e, assim,
identificar juridicamente a presenca do espirito de liberalidade no ambito psicologico da parte.
Nao a toa, é da esséncia do direito basear-se em atos exteriores, sendo os sentimentos
interiores geralmente essenciais ao comportamento moral (PENTEADO, 2013, p. 212). A
ordem social, que constitui o fim do Direito, fica garantida se o comportamento externo dos
membros da sociedade estiver em harmonia com as obrigagdes juridicas (MESSNER,
Johannes apud PENTEADO, 2013, p. 212). Tanto ¢ que o falso motivo sé vicia a declara¢do
quando expresso como razdo determinante (art. 140, CC), de modo que ndo se trata mais de
motivo subjetivo, e sim de objeto da declaracdo. A tradicdo do direito ocidental ¢ de nao
averiguar os motivos nao expressos como razao determinante.

Por fim, ndo ¢ demais ressaltar como quarta critica, conquanto de evidente clareza,
que nio basta a inten¢io donativa para que se tenha uma doacio. E preciso que haja, também,
vontade do donatario de aceitar a liberalidade (animus donun accipiendi), eis que nenhum
contrato pode dispensar o consentimento. Logo, o animo de doar jamais poderia consistir em
requisito suficiente para qualificar a doagdo, servindo, no maximo, para justificar a vinculacao
de uma das partes do contrato. Por tudo isso, o animus donandi ndo pode ser o elemento

qualificador do contrato de doagdo™.
3.2 O pressuposto objetivo de gratuidade

Diante das criticas, outra corrente procura identificar a gratuidade como causa da
doacdo. A liberalidade referida pelo legislador seria concebida, assim, ndo no sentido

subjetivo correspondente ao animus donandi, € sim como um pressuposto objetivo de

24 ~ A T ~ . c o~ ~ A . . .
Nao a toa, o codigo alemao (BGB) excluiu da defini¢do de doacdo a referéncia ao animus, mencionando
apenas o enriquecimento gratuito do donatario as custas do doador.
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gratuidade, ou seja, a atribuicdo gratuita de bens ou vantagens. Eis a posi¢ao de Agostinho
Alvim (1972, p. 9-10):
Em alguns casos, os motivos intimos que levam a doar sdo o temor da
reprovacao, a vaidade, ou mesmo a esperanca de vantagens indiretas; ¢ nada
disso desnatura a liberalidade, bastando o seu aspecto objetivo, que ¢ a
gratuidade (DE RUGGIERO, Instituzioni di Diritto Civile, vol. III, § 118,
Venzi, Manuale di Diritto Civile Italiano, n.° 478).
O contrario seria valorizar o motivo, que o nosso direito ndo leva em
consideragdo, como elemento do contrato, € que ndo se deve confundir com
a causa, ou objeto. [...] O motivo, porém, que tiver levado o doador a doar,
se ¢ amor, amizade, vaidade, ou temor da censura alheia, isso ndo importa,

porque ndo constitui elemento da doacdo, que se contenta com o rétulo da
liberalidade, externado na gratuidade do ato.

Tal corrente baseia-se, portanto, na existéncia de um minimo de objetividade na
doagdo, pois somente hd que se falar em doacdo quando se tem uma transferéncia gratuita de
um bem ou direito para o patriménio de outrem. A liberalidade seria entendida como auséncia
de vinculagdo para a pratica de determinado ato, apta a dispensar a investigacao do elemento
subjetivo.

No entanto, conforme observa Luciano Penteado (2013, p. 221-222), seria um erro
contentar-se com a mera gratuidade, pois se teria um critério excessivamente objetivo. E claro
que a mera entrega de um bem, fora de qualquer contexto, pode ser pagamento ou elemento
de constituicdo de um contrato real (como o depdsito, por exemplo). A doacdo depende da
auséncia objetiva de contraprestagdo, ¢ verdade, mas ¢ impossivel abstrair totalmente certos
aspectos subjetivos, de maneira que o animus donandi exerce certo papel para a configuragao

da causa, embora com ela ndo se confunda.
3.3 O esquema formal-causal

Com base na doutrina de Gino Gorla, alguns autores entendem que a forma exerce o
papel de causa no contrato de doagdo. Tal corrente parte da no¢do de causa natural dos atos
juridicos bilaterais, que corresponde a relagdo que se estabelece entre uma prestagdo € uma
contraprestagdo. Como a doacao carece de causa natural, na medida em que o donatario nao
tem contrapartida que justifique a atribuigdo gratuita que recebe, seria necessario suprir tal
auséncia com uma causa civil, no caso, a forma (escrita) exigida em lei.

Luciano Penteado (2013, p. 222), entusiasta da teoria defendida por Gino Gorla,
procura explicar o raciocinio que demonstra o papel da forma na doagdo a partir da seguinte
formulagdo: “qual € o elemento que traca uma linha divisoria a partir da qual hd um vinculo
juridico entre alguém que d4 um bem sem contrapartida a outro que apenas o recebe

(eventualmente com um dever anexo)”? Em resposta, apoés demonstrar que o animus donandi
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puro e simples nao € suficiente para configurar uma doagao, o autor observa que, ndo havendo
a forma exigida, falta o requisito legal da imediatidade, entendido como a desnecessidade de
outro ato para a obtencao dos efeitos do negdcio juridico. Por isso seria correta a afirmagao de
que a forma toma o lugar da causa na doagdo, atuando como uma importante limitacdo ao
principio do mero consentimento. Ja nas doacdes de pequeno valor, a auséncia de causa
sinalagmatica seria substituida pela tradi¢ao.

O fundamento para a tese reside na fungdo protetiva que exerce a forma, ja que a
solenidade traz consigo uma ponderacdo. O ato de se desprender do bem exige, por um lado,
certa maturidade do disponente e, por outro, o respeito aqueles que tém legitimo interesse na
preservacdo do patrimdnio do doador. Assim sendo, o papel da forma como causa estaria
relacionado justamente a ideia de proteger o doador, sua familia e terceiros interessados
(credores) contra o impulso de um momento ou contra atos fraudulentos™.

A forma n3o seria apenas meio de prova (ad probationem), mas elemento
constitutivo, essencial para a existéncia do ato (ad substantiam), tanto que, para os defensores
dessa corrente, a auséncia de forma ndo poderia ser suprida sequer pela confissdo. Por esse
raciocinio, a forma ¢ elevada a categoria de substancia, constituindo, na opinido de parte da
doutrina, elemento de existéncia — ¢ nao de validade — do contrato de doagao.

A despeito dos argumentos sustentados pelos autores mencionados, a tese do
esquema formal como causa da doagdo deve ser vista com ressalvas, sob pena de se atribuir
ao aspecto estrutural do contrato uma importancia exagerada em face do seu aspecto
funcional. Com efeito, a funcdo do contrato se expressa através da nogdo de causa, dai a
afirmacdo de que a causa ¢ um instrumento de funcionalizagdo dos negdcios juridicos,
gerando certa estranheza associar ao papel da causa a estrutura formal da doacao. O requisito
da forma parece condizer com a qualificagdo do contrato pela doutrina dos elementos
essenciais, ja que se trata de um elemento rigido facilmente verificavel pelo método da
subsungao, revelando-se incompativel com o método de qualificagdo pela causa concreta.

A proposito da forma exigida pelo legislador nos negocios juridicos em geral,
convém recorrer a licdo de Pietro Perlingieri, que defende uma proposta de renascimento (e
ndo superacdo) do formalismo a partir de uma leitura constitucional, de maneira que o

intérprete passe a adotar uma perspectiva teleologica, abandonando a concepgao estruturalista

* Discorre sobre essa fungdo protetiva Agostinho Alvim (1972, p. 55): “A razdo por que a doagio exige forma
esta em que tal contrato vai de encontro ao instinto de egoismo, visto acarretar empobrecimento, sem nenhuma
compensagdo de ordem econdmica. Por isso mesmo, o doador esta mais sujeito a coacao e as seducdes de varias
ordens; outras vézes, o vexame de negar o oprime; também pode acontecer que obedeca a um impulso de
momento, que o leve a pratica de um ato de liberalidade, do qual breve se arrependera. E devido a estas
circunstancias a que esta exposto o doador que a lei impde forma a doagao, o que o obriga a refletir”.
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e extrinseca da norma inderrogdvel. Sobre o tema, explica Nathalia Masson (2006, p. 174-

177):

As disposigdes internas sobre forma dos atos ndo sdo necessariamente de
ordem publica e de natureza inderrogavel. [...] Essa classificagdo ndo
depende de uma qualificagdo anterior e genérica, mas sim do papel que a
norma exerce no sistema, da ratio que ela exprime, do valor que ela
representa para o ordenamento. Assim, pode-se sustentar que nem todas as
normas que prescrevem formas legais para validade e para eficacia dos atos
sdo normas de ordem publica, mas o s3o certamente aquelas de carater
axiologico elevado por resultarem diretamente de principios e valores de
relevancia constitucional, como os inspirados na tutela, na garantia ¢ na
promocao da dignidade da pessoa.

A natureza inderrogével de uma norma que versa sobre a forma de um ato
ndo existe a priori, somente a posteriori, porque ¢ resultado de uma
interpretagdo que leve em conta os interesses e os valores tutelados pela
disposicdo normativa, a intensidade da sua relevincia e as garantias que
protege. [...]

Mas ndo se pode aceitar que essa criatividade na interpretag@o seja arbitraria.
Encontra limites, segundo Perlingieri, na principiologia constitucional. Isto
tudo leva a crer que sdo inderrogaveis, em primeiro lugar, as normas que
privilegiam, em qualquer situagdo, os sujeitos débeis [...]; e, em segundo
lugar, as normas que t€m evidente relacdo com os interesses e valores
tutelados constitucionalmente. Ou seja, ndo sdo inderrogaveis as normas que
a lei ordinaria diz que sdo. [...] E, entfio, o argumento de valor constitucional
que autoriza a conservagdo ¢ a eficacia de um ato, ndo obstante
eventualmente esteja ausente o requisito formal do ato.

Diante das premissas elaboradas pelo citado jurista italiano, ndo parece acertado
afirmar, de modo aprioristico e independente do cotejamento com outras normas do sistema
juridico, que a regra contida no artigo 541 do Codigo Civil, que exige a forma escrita na
doagdo, ¢ inderrogavel em qualquer hipdtese. Nao se nega que o legislador se preocupou em
proteger o doador (e, indiretamente, terceiros interessados) ao determinar que a doagao se faga
por escritura publica ou instrumento particular. Mas o ordenamento também protege outros
interesses dignos de tutela, como a legitima expectativa decorrente da confianga, de modo que
nao seria razodvel negar juridicidade a um acordo verbal pelo qual uma pessoa, plenamente
consciente das consequéncias do seu ato dispositivo, dispusesse gratuitamente de um bem de

26
valor em favor de outra pessoa™.

260 problema da falta de forma na doagio pode ser ilustrado com um exemplo hipotético corriqueiro: suponha-
se que Ana, em exercicio perfeito de suas faculdades mentais, oferece verbalmente uma joia de elevado valor a
sua amiga Maria, que a aceita e recebe logo em seguida. Parte da doutrina dird que o contrato € inexistente, ja
que a forma ¢ da esséncia do contrato de doagao, de modo que o ato sequer ingressou no mundo juridico. Ora, se
ndo houve transferéncia de propriedade, Ana poderia propor uma agdo reivindicatoria para reaver o bem,
podendo até mesmo em sua peti¢do confessar que “dera” a joia a amiga. Outros dirdo que o contrato, embora
existente, ¢ nulo por falta da forma escrita, caso em que se teria o mesmo problema na medida em que a tradigdo
ndo transfere a propriedade quando tem por titulo um negoécio juridico nulo (art. 1.267, §2°, Codigo Civil). Para
os defensores de tal doutrina, sequer poderia haver um contrato atipico, uma vez que, para a atribui¢do gratuita
de bens de elevado valor a outrem, o legislador exige a forma escrita, que seria da substancia do ato. Embora
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3.4 A auséncia de sinalagmaticidade

Finalmente, uma quarta corrente enxerga na falta de sinalagmaticidade a causa da
doagdo. Na classica licdo de Alberto Trabucchi (1999, p. 685-686), o sinalagma ¢ o liame
reciproco que existe em alguns contratos, entre a prestagao e a contraprestagao, de forma que
o0s contratos sinalagmaticos caracterizam-se pela circunstancia de a prestacdo de cada uma das
partes encontrar sua justificativa e seu fundamento na prestagdo da contraparte. Para que haja
sinalagma, ndo basta a coexisténcia de obrigacdes reciprocas; ¢ necessaria uma relagao de
interdependéncia entre prestacdo e contraprestacio’’, o que ndo se observa na doagdo,

conforme leciona Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 275):

[...] a causa da doagdo (sintese de seus efeitos essenciais) € a transferéncia de
um bem ou direito sem qualquer contraprestacdo. Mais propriamente, a
doacdo ¢ um contrato que se caracteriza pela falta, isto €, por ndo ter
prestacdo correspectiva ou sinalagmatica. Em outros contratos também pode
ndo haver a contraprestacdo; assim, por exemplo, no comodato, no mutuo e
no depdsito gratuitos. Estes contratos diferem da doagdo, todavia, por terem
sido tipificados pelo legislador e exigirem outros requisitos além da auséncia
de contraprestacdo. Sob esta dtica, a doagdo representa uma figura residual,
subsididria, de fechamento (ipotesi di chiusura) do sistema: para fins de
qualificagdo, ndo tendo o negdcio contraprestacdo, nem podendo ser

sem ter adquirido a propriedade, Maria poderia invocar em sua defesa o principio da boa-fé objetiva, tendo em
vista o comportamento contraditério de Ana, e isso bastaria para a improcedéncia da agdo petitdria, que ¢ julgada
com base no dominio? Seria este um caso de negdcio juridico nulo com efeitos validos?

O Tribunal de Justica de Santa Catarina ja analisou situacdo parecida. No caso, Cramer Gomes deflagrou agéo
monitoria em desfavor de Anna Karyna Murakami, objetivando haver a importancia de R$ 18.209,34 que ele
teria, em decorréncia de lagos de amizade, depositado em conta corrente da ré para pagamentos de débitos,
supostamente a titulo de mutuo. Esta se defendeu alegando que as transferéncias foram realizadas a titulo de
doacdo e presentes. O Tribunal entendeu que ndo havia prova de que os valores foram recebidos a titulo de
empréstimo (tanto que as provas dos autos demonstraram que o autor tinha intencdo de namoro), mas que
também ndo poderia se tratar de doacdo em razdo da falta de forma, que seria da esséncia do contrato. A solucdo
dada foi considerar cuidar-se de “ajuda financeira a titulo gracioso”, embora sem explicar a natureza de tal ato,
mantendo-se a sentenga de improcedéncia: “[...] ALEGACAO DE EMPRESTIMO. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DE OS GASTOS TEREM NATUREZA DE EMPRESTIMO, PODENDO CONCLUIR
TRATAR-SE DE AJUDA FINANCEIRA A TiTULO GRACIOSO. DOACAO. INEXISTENCIA DO
NEGOCIO JURIDICO. INVALIDADE DE EVENTUAL DOACAO VERBAL. QUANTIA NAO
CONSIDERADA COMO DE PEQUENO VALOR. [..] RECLAMO APELATORIO NAO PROVIDO” (Ap
Civel 368986, 1* Camara de Direito Comercial, TJ/SC, j. em 25/05/2009, rel. Stanley da Silva Braga).

Embora se reconheca a complexidade do tema, parece que a melhor solugdo para o problema da auséncia de
forma, nos casos mencionados, seria reconhecer que houve um contrato de doagdo valido, embora sem a forma
exigida por lei. Conforme ja se asseverou, o interesse do doador, protegido pela exigéncia de forma em razio da
ponderagdo que a solenidade traz consigo, ndo € o unico a ser tutelado pelo ordenamento, de modo que nao
existe forma inderrogavel a priori. Nao se pode perder de vista a necessidade de prote¢do da confianca
despertada na pessoa a quem se prometeu doar um bem, mormente em se considerando ser o informalismo um
trago caracteristico da realidade contemporanea. Como consequéncia, em sentido oposto ao que afirma a maioria
da doutrina, a forma escrita na doacdo deve ser exigida como meio de prova (ad probationem), € ndo como
substancia do contrato (ad substantiam).

?7 Alguns autores observam que a dependéncia reciproca entre as obrigagdes nos contratos sinalagmaticos pode
ser genética (quando a vinculacdo existe desde a formacdo do contrato) ou funcional (quando surge na execugao)
(vide GOMES, 2009, p. 85).
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subsumido em outro tipo ndo correspectivo, de doagdo possivelmente se

tratara’®.

Ja se afirmou no presente trabalho que o traco caracteristico da doagdo ¢ a
unilateralidade (e ndo a gratuidade)®’ do contrato. E preciso, agora, esclarecer que tal assertiva
deve considerar a bilateralidade como sindénimo de sinalagmaticidade. A ressalva € necessaria
porque o conceito de contrato bilateral ndo € univoco entre os civilistas. Parte da doutrina
considera que, para se falar em bilateralidade, ¢ suficiente que o contrato estabeleca
obrigacdes reciprocas entre as partes, dai alguns autores distinguirem os contratos bilaterais
dos contratos sinalagmaticos, havendo nestes uma relacdo de causalidade entre as prestacoes.
Entretanto, o melhor entendimento ¢ aquele que exige sinalagmaticidade (ou
correspectividade): s6 ha contrato bilateral quando as obrigag¢des reciprocas sdo principais e
ligadas por um nexo de funcionalidade (uma deve ser a razao juridica da outra).

De todas as teorias que procuram identificar a causa do contrato de doagdo, esta
ultima parece ser a mais adequada em nosso ordenamento, podendo servir de base para

orientar o intérprete na dificil tarefa de qualificar as doagdes onerosas.
4. O problema da qualificacdo da doacio modal

Pelo que se viu até aqui, esta claro que “a doagdo com encargo ndo ¢ contrato
bilateral, pois que entre as obrigacdes ndo ha sinalagma” (GOMES, 2009, p. 254). A causa da
doagdo ¢ justamente a falta de sinalagmaticidade, de maneira que, para continuar sendo a
doagdo modal um contrato unilateral, é preciso diferenciar o encargo (ou modo) — tido como
uma mera restricdo (um sacrificio atrelado a uma vantagem) — de uma prestagdo
correspectiva. Por encargo entende-se a “clausula que, aposta a negocios juridicos gratuitos,
atinge seus efeitos (sem impedir a aquisi¢dao ou o exercicio do direito), impondo-lhes uma
obrigagdo de dar, fazer ou ndo fazer, sem que esta configure uma contrapresta¢do”

(TEPEDINO, 2006; BARBOZA, 2006; BODIN DE MORAES, 2006, p. 268). Na pratica,

® Embora defenda que a forma exerce o papel de causa na doagdo, Gino Gorla (apud PENTEADO, 2013, p.
226) chega a conclusdo semelhante: “Daqui nasce um conceito negativo de doagao; serd doagao todo ato de dar e
toda promessa de dar que nao se realizem para obter uma contraprestagdo ou por razdo de uma causa praeterita”.

* Enquanto a distingdo entre contratos gratuitos e onerosos leva em conta o objeto perseguido pelas partes, a
unilateralidade ou bilateralidade considera os efeitos produzidos pelo contrato. Maria Celina Bodin de Moraes
(2010, p. 275), baseando-se em obra de Guido Biscontini, esclarece que o nexo de sinalagmaticidade (que torna
0 negocio bilateral) se refere a coligacdo juridica existente entre os efeitos do contrato e ndo se confunde com a
avaliacdao econdmica (relativa a onerosidade) que se possa fazer dos efeitos da relagdo que no contrato t€m a sua
causa.
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porém, ¢ muitas vezes dificil ao intérprete distinguir as figuras, sobretudo em se sabendo que
o encargo pode ser o motivo determinante da liberalidade (artigo 137 do Cédigo Civil)*°.

Diverge a doutrina acerca da natureza do encargo: para alguns, trata-se de um onus;
para outros, uma obrigacio (em sentido proprio)’'. Parece mais acertada esta segunda
orientacdo, dada a possibilidade de se exigir judicialmente o cumprimento do encargo, o que
evidencia a existéncia de interesses juridicamente relevantes por parte do doador que impoe a
clausula modal. Celebrado o contrato, o donatario assume o compromisso de satisfazer o
encargo e, ao deixar de cumpri-lo, ndo lesa apenas o seu proprio interesse (por assumir o risco
de ter a liberalidade revogada), mas frustra também a expectativa de terceiros®>. A prestagio
modal consiste, pois, em um dever ndo contraposto, que geralmente caminha no mesmo
sentido da atribui¢do gratuita, no que difere das obrigacdes correspectivas dos contratos
bilaterais, caracterizadas pela existéncia de interesses contrapostos. Trata-se de um sacrificio
que o beneficidrio aceita, em reconhecimento do beneficio recebido, razdo pela qual ¢
comumente mais uma finalidade para a dadiva do que algo que se contrapreste.

Em regra, os interesses do doador sdo relegados a meros motivos e reputam-se
irrelevantes para o direito, mas em alguns casos podem adquirir maior importdncia no
relacionamento concreto entre as partes, a ponto de justificarem a imposi¢do de uma auténtica
contraprestagdo, desqualificando o contrato tipico de doagdo modal. Deve o intérprete,
portanto, empreender uma minuciosa investigagdo das circunstancias e elementos
(objetivados) que constituem a causa concreta, para entdo concluir se esta diante de uma
prestagdo modal ou de uma prestagdo correspectiva. A fim de facilitar a visualizagdo do
fendmeno, Luciano Penteado (2013, p. 225) se vale da nogdo de causa suficiente, que seria o

fator apto a romper o esquema da doagdo, dando ensejo a uma espécie de “bilateraliza¢ao” do

30 Neste caso, sendo o encargo ilicito ou impossivel (desde a formagdo do contrato), invalida-se o negdcio
juridico.

31 «A diferenca entre o dever e o Onus reside no fato de que, no primeiro, o comportamento do agente é
necessario para satisfazer o interesse do titular do direito subjetivo, enquanto que no caso do 6nus o interesse €
do proprio agente. No dever, o comportamento do agente vincula-se ao interesse do titular do direito, enquanto
que no Onus esse comportamento ¢é livre, embora necessario por ser condigdo de realizagdo para conseguir-se
certo resultado, que a lei ndo impde, apenas faculta. No caso do dever, ha uma alternativa de comportamento, um
licito (o pagamento, por exemplo) e outro ilicito (0 ndo pagamento); no caso do 6nus, também ha uma alternativa
de conduta, ambas licitas, mas de resultados diversos” (AMARAL, 2005, p. 196).

** Note-se que o proprio art. 553 do Codigo afirma que “o donatario é obrigado a cumprir os encargos da
doagdo, caso forem a beneficio do doador, de terceiro, ou do interesse geral” (grifou-se). Quando estipulado
exclusivamente no interesse do proprio donatario, entende a doutrina tratar-se de mera recomendacgdo, e ndo de
encargo. Luciano Penteado (2013, p. 324-327) acrescenta que a no¢do de Onus foi importada do direito
processual (“dever no préprio interesse”), o que ndo se mostra adequado, tanto que a parte adversaria tem
interesse no nao cumprimento do dnus processual, enquanto o credor tem interesse em obter a prestacdo objeto
do dever. Além disso, observa que o descumprimento do encargo na doagdo modal ndo induz diretamente a uma
desvantagem (apenas autoriza que o doador proponha uma agao de revogacao).
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contrato, que passaria a ter na sinalagmaticidade a sua causa razodvel. Em tais hipoteses,
prossegue o autor, o interesse do doador no cumprimento da prestacdo sairia do campo dos
motivos determinantes para se transformar na propria causa da “dadiva”, tornando-a um
contrato atipico ou um negdcio misto com doagio (negotium mixtum cum donatione)™.

Mas como, a partir do exame das peculiaridades da causa concreta, podera o
intérprete concluir se estd diante de um encargo ou de uma contraprestagdo? Para que seja
possivel propor alguns parametros capazes de auxiliar o hermeneuta em tal desafio, devem ser
antes examinados, em abstrato, os principais efeitos que decorrem da qualificagdo daquele
acordo de um ou de outro modo, i.e., como um contrato unilateral (doag¢do onerosa) ou como
um contrato bilateral (sinalagmatico). Com efeito, ao mesmo tempo em que demonstra a
importancia da correta qualificacdo do contrato, a pré-compreensao doutrinaria ¢ essencial
para fornecer uma base de conhecimento tedrico acerca da disciplina da doagdo com encargos
que seja capaz de auxiliar o intérprete diante de uma causa concreta™”.

E interessante observar que a disciplina legal da doagdo (pura), dada a sua natureza
de contrato benéfico, caracteriza-se primordialmente pela protecao dos interesses do doador,
de maneira que o “benfeitor ndo seja tratado com a mesma severidade com que o sdo os que
agem por interesse” (ALVIM, 1972, p. 217). Por essa razdo o doador apenas responde por
dolo (art. 392) e ndo ¢ obrigado a pagar juros moratérios, nem se sujeita as consequéncias da
evicgdo e do vicio redibitorio (art. 554). Na doagdo gravada, contudo, muitas vezes tal logica
se inverte e as regras do Cdodigo acabam por prestigiar os interesses do donatario, na medida
em que o encargo que lhe ¢ imposto como obrigacdo ndo tem a mesma importancia que uma

auténtica contraprestacdo de um contrato bilateral™.

3 Em seu estudo sobre doagdo com encargo, Luciano Penteado (2013) trabalha com as nogdes de causa razodvel
e de causa suficiente. A causa razoavel dos atos juridicos bilaterais, defendida por Gino Gorla, ¢ um quid
necessario para dar juridicidade ao acordo e estd relacionada a presenca de uma prestagio ¢ de uma
contraprestagcdo. Na doacgdo, a forma escrita (ou a tradigdo, no caso de bens de pequeno valor) supriria a falta de
contraprestagdo e seria a causa razoavel do contrato. J4 a causa suficiente refere-se a maneira como,
concretamente, encontra-se composta a relacdo entre os termos que dependem um do outro. Assim, caso se exija
do beneficiado uma prestagdo apta a tornar a suposta liberalidade em um contrato sinalagmatico, havera uma
causa suficiente para descaracterizar a doac¢do. Nessa hipotese, a exigéncia formal (solenidade) ou real (entrega
do bem movel de pequeno valor) desaparece, porque a causa razoavel passa a ser a contraprestacao.

** Carlos Konder (2009, p. 168) destaca o papel fundamental da doutrina, de construir estudos relativos as
potencialidades de cada norma tipica, das diversas relagdes que mantém, fornecendo a base cientifica que deve
ser incutida na formagdo de cada intérprete: “A avaliagdo em abstrato dos enunciados normativos tipicos,
estabelecendo premissas acerca de seus significados e seus limites com relagdo a outros enunciados,
sistematizando andlises anteriores e predizendo perspectivas hipotéticas futuras, (...) fornece um repositorio de
informagdes a partir do qual podera o intérprete basear-se para identificar a qualificacdo mais adequada quando
se depara com uma nova causa concreta”.

> Com relagdo aos juros moratdrios, entende-se que a regra que isenta o doador vale também para a doagdo
onerosa, mas € valiosa a ressalva feita por Agostinho Alvim (1972, p. 220) no sentido de que tal favor dura
apenas enquanto houver desinteresse do donatario na exigéncia da coisa prometida. No que diz respeito aos
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A seguir s3o destacadas algumas das regras que se aplicam a doagdo modal e
estabelecem efeitos relevantes distintos daqueles previstos em lei para os contratos bilaterais,
especialmente no que tange ao problema da frustracao da finalidade do negocio:

1) enquanto a clausula resolutiva expressa opera de pleno direito nos contratos bilaterais
(art. 474), a revogacao da doagao depende sempre da propositura de acdo judicial;

1) na doacdo com encargo, ndo podem as partes invocar a exce¢do do contrato nao
cumprido, pois se trata de um efeito tipico dos contratos ditos bilaterais (art. 476, CC)*%;

1i1) a revogacdo da doacdo enseja apenas a devolugdo do bem®’, ndo cabendo indenizagéo
por perdas e danos, como sucede na resolu¢ao do contrato (art. 475);

1v) caso se torne impossivel o cumprimento do encargo por motivo de for¢a maior,
prevalece o entendimento de que o donatario fica exonerado e a liberalidade se mantém sem
qualquer limita¢do, conquanto seja a matéria controvertida, ao passo que, nos contratos
bilaterais, a impossibilidade superveniente da prestagdo sem culpa do devedor resolve a

obrigagdo para ambas as partes™ .

vicios redibitorios, o paragrafo tnico do artigo 441 do Cddigo expressamente reconhece ao donatario o direito de
enjeitar a coisa nas doagdes onerosas. Ja quanto aos riscos da evic¢do na doagdo modal, costuma a doutrina
admitir que o doador responda apenas até o limite do valor correspondente ao encargo, por for¢a da regra contida
no artigo 540. A mesma restri¢do ¢ feita por alguns autores com relagdo aos vicios redibitorios, como no
exemplo de Agostinho Alvim (1972, p. 225): “coisa doada valendo quinhentos cruzeiros, com um encargo
estimavel em cem cruzeiros. Ha ai uma doagdo de quatrocentos cruzeiros; ¢ uma alienagdo a titulo oneroso, de
cem cruzeiros. Poderia o donatario reclamar contra a evicg¢ao, ou alegar vicio redibitorio? Sim, até o valor de um
quinto do negdcio”.

3% Apenas para fins de registro, mencione-se a posigdo isolada de Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 224-225), que
entende cabivel a exce¢do do contrato ndo cumprido na doa¢do modal por considera-la um contrato bilateral
dispar (em que ndo ha equivaléncia entre as prestagdes, em contraposi¢do ao que denomina contrato bilateral
sinalagmatico).

37 «Q Codigo Civil brasileiro admite a revogagdo (total) da doagdo, por inexecugio faltosa do encargo, sem
distinguir entre a parte que ¢ liberalidade e a que é negdcio oneroso, ao contrario da solugdo prevista no artigo
527 do Codigo alemdo, que impde a revogagdo parcial, até o limite do montante equivalente ao encargo”
(ALVIM, 1972, p. 240-241).

¥ “Q encargo, portanto, tem o seu campo proprio nos negocios gratuitos, que éle, em parte, transforma em
negdcios onerosos. Tanto assim, que a fér¢a maior que impede o cumprimento exonera o donatario, ou legatario,
mantida a liberalidade (RIBAS, ob. cit.,, pag. 499, item 3° ESPINOLA, ob. cit., pig. 634, onde invoca
COVIELO; ANDREAS VON THUR, ob. cit., pag. 191; SCHNEIDER ET FICK, Commentaire du Code Fédéral
des Obligationes, vol. 1, comentario n° 15; GIORGI, Teoria dele Obbligazioni, vol. 1V, pag. 388; J.W.
HEDMANN, Derecho de Obligaciones, vol. 1I1, pag. 289; M. . CARVALHO DE MENDONCA, Doutrina e
Pratica das Obrigagdes, vol. I, n° 123, ter; RICCI, Corso Teorico-Pratico di Diritto Civile, vol. IV, n° 361).

Nao obstante lista tdo numerosa de civilistas, que assim opinam, outros ha que sustentam o ponto de vista
contrario, segundo o qual, havendo impossibilidade de cumprimento do encargo, embora o donatdrio nao seja
culpado por isso, a liberalidade ndo se mantém, isto €, a doagdo se resolve (PLANIOL, Traité Elémentaire de
Droit Civil, vol. TIL, n° 2.634; COLIN ET CAPITANT, Cours Elémentaire de Droit Civil Frangais, vol. 111, n°
1.068; TRASBOT ET LOUSSOUARN in Traité de Droit Civil de PLANIOL ET RIPERT, tomo V, n° 490,
assinalam trés correntes a €ste respeito)” (ALVIM, 1972, p. 235).

Importante observar que, em sendo a impossibilidade do encargo origindria ou o encargo ilicito, a cldusula
modal considera-se ndo escrita, ndo havendo contamina¢do da disposi¢do liberal (art. 137 do Cddigo Civil),
regra esta que também se revela favoravel ao donatario. Somente havera nulidade do negécio quando se verificar
que o modus foi o seu Unico motivo determinante.
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Por fim, convém mencionar outras duas regras legais que poderiam resultar em
efeitos distintos para as hipoteses de revogacdo da doagdo modal e de resolugdo dos contratos
bilaterais, se interpretadas de forma literal, o que tem sido evitado por conta de um esforco
hermenéutico empreendido pela doutrina e pela jurisprudéncia.

A primeira das citadas regras diz respeito ao prazo para a revogacao da doacgdo por
descumprimento do encargo. O artigo 559 do Coédigo Civil fixa o prazo decadencial de um
ano para que seja pleiteada a revogagao — sem esclarecer de modo enfatico se também para a
hipotese de descumprimento do encargo —, mas os tribunais tém reiteradamente decidido que
tal prazo se aplica apenas aos casos de ingratiddo do donatario™”

A segunda regra mencionada refere-se a eficacia temporal da revogacdo da doacdo
por descumprimento do encargo. Embora o artigo 1.360 do Cédigo Civil*® possa sugerir o
contrario, a revogacdo em tal hipotese, no entender da doutrina majoritdria, opera efeitos
retroativos (ex func), atingindo os direitos adquiridos por terceiros*', no que se assemelha, ao
menos nesse aspecto, a resolucao dos contratos sinalagmaticos. A construgdo ¢ interessante na
medida em que equipara o encargo a uma condi¢do resolutiva (art. 1.359), embora esta
resolva o contrato desde quando se consuma, ao passo que a revogagdo por inexecucdo do
encargo depende de acdo judicial. Logo, na doagdo modal, a propriedade do donatario ¢

resoluvel e a revogacao da liberalidade em razdo do nao cumprimento do encargo gera efeitos

% A titulo de ilustragdo, mencionem-se os seguintes acérddos do Superior Tribunal de Justica: “A agdo para
tornar sem efeito a doag@o por motivo de inexecugdo do encargo prescreve em vinte anos. Recurso especial ndo
conhecido” (RESP 472.733/DF, Terceira Turma, Rel. Ministro Ari Pargendler, j. em 06/02/2007); “1. O prazo
prescricional para revogacao de doagao de terreno publico por inexecugdo de encargo € de vinte anos, nos termos
do art. 177 do Cédigo Civil de 1916. 2. O art. 178, § 6°, 1, do Cddigo Civil de 1916 aplica-se apenas as hipoteses
de revogacdo de doacdo por ingratidio do donatario. Precedentes. 3. Recurso especial provido” (RESP
231945/SP, Segunda Turma, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, j. em 03/08/2006); “Doagdo com encargo.
Revogagdo. Prescrigdo. Falta de motivacdo. Precedentes da Corte. 1. Ja decidiu a Corte em varios precedentes
que a revogacdo da doacdo por descumprimento do encargo prescreve em 20 anos, nos termos do
art. 177 do Cédigo Civil. 2. A decisdo que afastou a prescricio estda bem fundamentada, relevando a
documentag@o existente nos autos, tal e qual posta na sentenga e confirmada no Acérddo recorrido. 3. Recurso
especial ndo conhecido” (RESP 54.720/RJ, Terceira Turma, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, j. em
10/09/2002).

4 . . . . ..

% «Art. 1.360. Se a propriedade se resolver por outra causa superveniente, o possuidor, que a tiver adquirido por
titulo anterior a sua resolucdo, sera considerado proprietario perfeito, restando a pessoa, em cujo beneficio houve
a resolucdo, acdo contra aquele cuja propriedade se resolveu para haver a propria coisa ou o seu valor.”

I Agostinho Alvim (1972, p. 238) entende que a revogagdo da doagio por ndo cumprimento do encargo produz
efeito retroativo, como se a doagdo nunca se tivesse feito, e menciona autores que perfilham do mesmo
entendimento, como Baudry Lacantinerie e Colin, Savatier, Puig Pefia, Carvalho Santos e Orosimbo Nonato. A
questdo ¢, contudo, controvertida, sobretudo em face do disposto nos artigos 1.359 e 1.360 do Cédigo Civil, cuja
leitura sugere que a revogacao possui eficacia ex nunc, respeitando os direitos adquiridos por terceiros, uma vez
que a causa da resolucdo — o descumprimento do encargo — € superveniente. Agostinho Alvim (1972, p. 239)
reconhece a dificuldade de se superar o argumento, mas pondera que tais dispositivos tém em vista outros
negocios onerosos, € nao o encargo: “este rege-se por normas especiais, donde se poder dizer que, ndo obstante
ser 0 nao-cumprimento fato posterior diverso da condi¢@o e do termo, os terceiros estardo atingidos”.
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distintos da revogagdo por ingratiddo®, a qual tem eficacia prospectiva, preservando eventuais
direitos adquiridos de terceiros (art. 563 do Codigo Civil)*.

Como se pdde notar, as consequéncias do descumprimento de uma obrigagdo modal
tendem a ser menos gravosas que aquelas previstas no ordenamento para a inexecucao de uma
contraprestagdo, dado que o encargo ¢ tido como um temperamento a liberalidade, e ndo
como razdo juridica da transferéncia do bem*. Mas em muitos casos o encargo adquire maior
relevo na relagdo concreta, havendo uma zona cinzenta entre contrato de doacdo modal e
contrato bilateral atipico. Assim, torna-se inevitavel a indagagao: com base em quais critérios

deve o intérprete perquirir se esta diante de um modo ou de uma contraprestacao?
5. Critérios para distinguir modo e contraprestacao

Tradicionalmente, costumam-se mencionar dois critérios para distinguir a prestacao
modal de uma contrapresta¢do: (i) o critério objetivo, que busca verificar a existéncia de

equivaléncia das prestacdes a partir do seu valor econdmico, e (ii) o critério subjetivo, que se

* Importante destacar que, desde o Cédigo de 1916, somente as doagdes puras podem ser revogadas por
ingratiddo. O Codigo atual atenuou essa regra, admitindo a revogacao por ingratiddo da doagdo modal enquanto
o encargo ndo for cumprido (art. 564, II).

# Como a revogagio por ingratidio opera efeitos ex nunc, se o donatério tiver transferido o bem antes da
revogacdo, o direito do terceiro serd preservado. Cabera ao donatario (possuidor de boa-fé) restituir apenas os
frutos percebidos apds a citagdo, bem como indenizar as coisas doadas pelo meio termo do seu valor (art. 563 do
Codigo). O tratamento distinto dado a resolugdo por descumprimento da prestagdo modal se justifica porque,
neste caso, o terceiro que adquire a coisa sabe da existéncia do encargo, sendo a hipdtese do seu descumprimento
muito mais previsivel do que a hipdtese de o donatario praticar um ato de ingratidao.

* Dois casos concretos podem ser mencionados, para além dos efeitos ja destacados, em que os Tribunais
reconhecem um papel de menor relevancia desempenhado pela prestagdo modal no contrato em comparagdo com
a prestacdo correspectiva. O primeiro caso ¢ ilustrativo de como a jurisprudéncia tende a ser bastante rigorosa na
afericdo do descumprimento do encargo para fins de admitir a revogagdo da doacdo. Conquanto tenha
reconhecido a inexecug@o pelo donatario do encargo de construir uma quadra de basquete no imoével doado, o
Tribunal de Justica de Sdo Paulo rejeitou a pretensdo do doador de desfazer a liberalidade, chegando a afirmar
que a revogacao somente é possivel em casos de suma gravidade: “Doacdo — Imoével — Encargo — Construcdo de
quadra de bola ao cesto — Inexecu¢do — Imposi¢ao, ainda que aceita na transac¢do, se constitui em ingeréncia
indébita nas atividades internas da entidade, tendo-se em vista que um clube ¢ administrado segundo os proprios
interesses mais relevantes de seus associados, os quais devem participar das iniciativas — Revogagdo possivel
somente em casos de suma gravidade — Ademais, se o doador pudesse ingerir em todas as atividades do
donatério, ndo ocorreria a hipdtese de transferéncia de um bem — Ag¢do improcedente — Recurso ndao provido”
(TJSP — Relator: Villa da Costa — Apelagéo civel n® 153.293-1 — Sdo Bernardo do Campo — 18.12.1991). No
outro caso, o mesmo Tribunal eximiu o donatario do cumprimento de suas obrigacdes modais consistentes em
erigir uma igreja no imovel doado, dividir o terreno em quarteirdes e construir arrendamentos, sob a alegagdo de
que tais encargos perderam o sentido por fato superveniente, mesmo sendo sua execucdo ainda possivel. Trata-se
da Apelagao Civel n. 108.817-1, 8* CC, j. em 15/03/1989, rel. Des. Fonseca Tavares, envolvendo uma doagdo a
Mitra Diocese de Assis. Como a cidade onde se situava o imovel doado ndo se desenvolveu, ndo houve formagao
de nucleo urbano. Assim, a Mitra propds ac@o para livrar-se do encargo e aplicar o bem em outra finalidade
social. A sentenca ndo acolheu o pedido por ferir o ato de doa¢do, mas o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
afirmou ser possivel a sub-rogacdo ou extingdo das cldusulas. Como as circunstancias mudaram e ninguém
usaria do nticleo que seria construido, o encargo perdeu o sentido. Caso o encargo fosse a causa do contrato, tal
solugdo ndo seria possivel, pois se teria uma prestagao sem o correspectivo devido, violando o principio do justo
comutativo contratual e gerando enriquecimento sem causa ao donatdrio. Houve, portanto, revisdo judicial de
doagdo, com fundamento na cldusula rebus sic stantibus e no principio da conservagdo dos negodcios juridicos.
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pauta pela verificagdo da intengdo dos contratantes em relagdo a prestacdo. Com efeito, ambos
os critérios podem ajudar o hermeneuta a investigar se existe correspectividade entre os seus
efeitos essenciais.

O valor econdmico da obrigagdo ¢ um dos parametros, entre outros, que contribui
para a identifica¢cdo da funcdo desempenhada pela prestacdo naquele concreto regulamento de
interesses e, pela sua objetividade, tende a ser facilmente apurado pelo intérprete, excecao
feita as hipoteses de prestacoes de fazer e de nao fazer. O elevado valor economico da
prestagdo pode sugerir, no caso concreto, cuidar-se de verdadeira contraprestagao,
desqualificando o tipo de doacdo. Todavia, ¢ evidente que ndo pode ser o Unico critério a ser
observado, visto que tal pardmetro sé tem serventia quando confrontado com as demais
previsdes negociais.

Por sua vez, o exame da intengdo dos contratantes ¢ sem duvida importante na
identificacdo da causa concreta, mas nao raro esbarra no problema da subjetividade. Nao se
pode perder de vista que a investigacdo psicologica dos motivos dos contratantes ¢
irrelevante. Como ressaltado, a causa que interessa para a qualificagdo dos contratos ndo ¢
aquela concebida em sentido subjetivo, de tal maneira que o critério da intencdo das partes
deve ser extraido de elementos objetivados na relagdo contratual.

Assim, conquanto tais critérios devam ser considerados pelo intérprete, nenhum
deles ¢ suficiente, por si so, para determinar se a prestagdo ¢ modal ou correspectiva. Na
identificagdo da causa em concreto, deve o intérprete considerar todas as peculiaridades da
relagdo estabelecida entre as partes a fim de perquirir qual a fun¢do desempenhada pela
prestacio naquele contrato. E preciso verificar se ha, em concreto, correspectividade entre os
efeitos essenciais do contrato, uma vez que a interdependéncia funcional entre os efeitos
essenciais serve para determinar a func¢ao negocial (BODIN DE MORAES, 2013).

Devem, portanto, ser levadas em conta todas as cldusulas acordadas entre as partes,
especialmente aquelas, se houver, que regulam as matérias sensiveis a sinalagmaticidade.
Como visto, tais regras, relacionam-se (i) a possibilidade de resolucao de pleno direito do
contrato por inadimplemento, (ii) @ admissibilidade da excecdo do contrato ndo cumprido, (iii)
ao cabimento da reparacdo por perdas e danos em caso de inexecugdo da prestacao e, por fim,
(iv) aos efeitos da impossibilidade superveniente de execucdo do suposto encargo. Se os
principais efeitos previstos em abstrato para a doacdo modal — que se caracteriza pela
auséncia de correspectividade — forem afastados no contrato, ¢ bem provavel que de doagao

ndo se tratard. Ndo a toa, tais previsdes contratuais constituem expressivos indicativos da
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existéncia de correspectividade entre as prestagdes, sendo, portanto, potenciais reveladoras do
nexo de sinalagmaticidade que se procura investigar.

A eventual disposi¢ao pelas partes em sentido contrario a algum ou a todos os efeitos
previstos em abstrato pelas regras especiais da doagdo onerosa, conforme o caso, deve ser
considerada pelo intérprete como importante parametro para identificar a interdependéncia
entre as prestacdes® . Tal assertiva se justifica na medida em que o sistema juridico prevé tais
efeitos para a doacdo modal em virtude justamente da auséncia de sinalagmaticidade que lhe ¢
essencial. Logo, se efeitos proprios dos contratos bilaterais foram adotados no contrato, ainda
que este seja nominado como doagdo pelas partes, o suposto encargo constitui, em verdade,
uma prestacao correlata a atribuicdo patrimonial; se, ao contrario, nenhum daqueles efeitos for
consagrado no regulamento concreto, cuidar-se-4 mesmo de uma obrigacdo modal.

Sugestdo semelhante ¢ dada por Maria Celina Bodin de Moraes (2013, p. 15). Apds
destacar que a correspectividade ¢ um elemento indicador da causa dos negocios juridicos em
geral, na medida em que permite que se identifiquem os seus efeitos essenciais, a autora
sugere que a resolugdo do contrato por inadimplemento consiste em importante indicador do

vinculo de sinalagmaticidade:

A resolucdo do contrato por inadimplemento, nesta perspectiva, conduz a

resultados significativos quanto a qualificacdo do ato negocial, porque ¢
indice de correspectividade no contrato. Com efeito, o negdcio podera ser
qualificado como de prestagdes correspectivas se for possivel a resolucdo
por inadimplemento contratual. Isto porque a previsao da resolugdo, como
remédio aplicavel somente as hipoteses de correspectividade entre as
prestacdes, demonstra a escolha — e, consequentemente, a regulamentagao
contratual — acordada entre as partes.

Acredita-se, desse modo, que o exame atento das clausulas pactuadas em concreto,
em cotejo com os efeitos em abstrato previstos pelo ordenamento para os contratos unilaterais
e bilaterais, serve como importante parametro capaz de auxiliar o intérprete no exame do nexo
de funcionalidade entre as obrigacdes principais. Em especial, deve o hermeneuta voltar sua
atengdo as regras tipicas dos contratos bilaterais. Verificada a interdependéncia das prestagdes
principais a partir da analise da eficicia concretamente produzida, serd for¢oso concluir que o

suposto encargo ¢ a razao juridica da transferéncia do bem, desqualificando a doagao.

* Importante questdo, atinente as clausulas dispositivas, pode ser formulada nos seguintes termos: até que ponto
os efeitos tipicos podem ser afastados pela vontade das partes sem desqualificar o contrato? Os autores que
defendem o método tipologico aduzem a um limite maximo de elasticidade do tipo, i.e., um momento maximo
de maleabilidade que define a fronteira entre o tipico e o atipico. Contudo, de acordo com o método proposto por
Carlos Konder (2009, p. 177), sem duvida o mais adequado na (indispensavel) perspectiva do direito civil
constitucional, a distin¢do entre contrato tipico e atipico ndo desempenha tanta importancia, na medida em que
se reconhece a possibilidade de um contrato ser mais ou menos tipico. Admite-se, assim, um juizo de prevaléncia
do tipo, a partir do exame da causa concreta, apto a justificar uma aplicagdo maior ou menor da disciplina legal.
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6. Consequéncias da desqualificacdo da doacio modal

Por fim, uma importante pergunta se impde: descartado o modo, por constituir
verdadeira contraprestacdo, qual a disciplina juridica aplicavel aquele contrato?

Segundo Luciano Penteado (2013, passim), uma vez desqualificada a doagdao modal,
estara o intérprete diante de um contrato de troca ou de um negdcio misto com doagio®,
conforme a propor¢do verificada entre os sacrificios. Havendo equivaléncia entre os
sacrificios, serd troca; caso haja diferenga substancial, sera negdcio misto com doag€1047. Em
ambos os casos, prossegue o autor, a existéncia de sinalagma (causa razoavel) afasta a
exigéncia legal de forma escrita ou de entrega do bem que existe para a doagdo, sendo a troca
regida pelas regras da compra e venda (art. 533 do Codigo Civil), que € contrato consensual, e
0 negocio misto com doacgado pelas regras de fundo (e ndo de forma) da doagdo.

Apesar do carater extremamente didatico da proposi¢cdo acima, acredita-se nao ser
possivel estabelecer, a priori, uma solucdo inflexivel para todas as hipoteses, dada a
necessidade de se analisar as peculiaridades do contrato a fim de identificar a sua fungao
concreta®®. A verificacdo de correspectividade entre as prestacdes, portanto, romperd a
elasticidade do tipo de doacao modal, evidenciando a atipicidade daquele contrato (art. 425 do
Cddigo Civil). O fato de se tratar de um contrato atipico, todavia, ndo significa que o mesmo

J4

cal em um vazio normativo, ja que a qualificagdo do contrato ¢ um processo analogico,

* O contrato misto ¢ aquele que tem em sua estrutura elementos de dois ou mais contratos, como o tradicional
exemplo do aluguel de cofre bancario (locagdo + deposito). Tradicionalmente, duas teorias procuram solucionar
o problema do regime juridico aplicavel a tais contratos: a feoria da absor¢do, pela qual prevalecem as regras
aplicaveis ao negocio preponderante, e a teoria da combinagdo (ou incidéncia respectiva), que cinde o contrato
em duas ou mais partes, aplicando a cada uma delas as regras que lhe s@o proprias. Como se nota, a criagdo da
figura supostamente autdnoma do contrato misto tinha por objetivo, na perspectiva da subsun¢ao, evitar que o
mesmo caisse no vazio normativo que seria caracteristico dos contratos atipicos. Todavia, a doutrina atual
dedicada ao tema reconhece que os contratos mistos ndo sdo uma categoria independente da ampla categoria dos
contratos atipicos, conforme explica Carlos Konder (2009, p. 190-191): “A justificativa para a existéncia de uma
categoria referente a ‘contratos mistos’ realmente perde sua razdo de ser a partir do momento que se reconhece
que todo o processo de qualificagdo deve ser pautado pela causa concreta do contrato e deve coteja-la com a
totalidade das normas tipicas potencialmente aplicaveis levando em conta sua ratio e sua inser¢do no sistema.
Colocada em termos apenas de uma potencial aprioristica aplicacdo das normas previstas para um determinado
modelo abstrato, a dicotomia entre a tipicidade e a atipicidade é mitigada e reconhece-se com isso que toda
interpretacao (e qualificagdo) ¢ analogica e sistematica, axiologica e teleologica.”.

* 0 negbcio misto com doagdo seria um sinalagma enfraquecido pela vontade, enquanto a doagdo nio ¢é
sinalagma. Estaria, portanto, situado na zona cinzenta entre a doagdo modal e a troca lato sensu. Sdo citados na
doutrina como exemplos de negotium mixtum cum donatione a compra a preco vil e a locagdo a preco bem
superior ao de mercado.

* Nos dizeres de Maria Celina Bodin de Moraes (2013, p. 11): “Para a qualificagdo do negdcio serd necessario
examinar cada particularidade do regulamento contratual porque uma clausula aparentemente acessoria pode ser
o elemento individualizador da funcdo daquele contrato. Supera-se, desta forma, a técnica da subsun¢do, da
forgcada insercdo do fato na norma e da premissa menor na premissa maior, obtendo-se, como resultado, uma
qualificacdo-interpretacdo compativel com a manifestacao de vontade das partes”.
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sistematico, axiologico e teleologico. Sobre o tema, transcreve-se a lucida explicagdo de

Carlos Konder (2009, p. 221):

Os contratos ditos atipicos ndo caem em um vazio normativo no qual o
intérprete deve ater-se fielmente a vontade das partes e, apenas no siléncio
destas, recorrer somente as normas gerais sobre os contratos. Para
determinar seus efeitos juridicos, deve-se buscar na totalidade do sistema —
verticalmente, a partir de seus principios gerais hierarquicamente superiores,
mas também horizontalmente, pela analogia com outras normas tipicas
funcionalmente compativeis — a normativa mais adequada ao contrato
concreto. O “ordenamento do caso concreto” constroi-se especialmente
levando-se em conta, neste processo, as peculiaridades do contrato firmado,
reputadas juridicamente relevantes na medida em que objetivadas na sua
funcdo especifica.

Desse modo, descaracterizada a doagdo, o contrato poderd, conforme a sua causa
concreta, submeter-se a normas tipicas previstas em abstrato, por exemplo, para os contratos
de troca, mandato, prestacdo de servico ou mesmo da propria doacdo®, contanto que a razio
de ser da norma, interpretada a luz do sistema, seja compativel com a sua funcao concreta.
Cabe, pois, ao intérprete avaliar a “compatibilidade funcional entre a norma cuja aplicagdo ¢
pretendida e a causa concreta do contrato sobre o qual se pretende aplica-la, levando em conta

o atendimento aos principios gerais do ordenamento” (KONDER, 2009, p. 185).
7. O caso das operacgdes nao reembolsaveis celebradas pelo BNDES

O BNDES ¢ uma empresa publica federal autorizada por lei a efetuar todas as
operacdes bancdrias necessarias a realizacdo do desenvolvimento da economia nacional,
sendo que o seu estatuto social permite que efetue aplicacdes ndo reembolsaveis destinadas a
apoiar projetos e investimentos de cardter social. Assim, nas ditas operagdes nao
reembolsaveis, o BNDES celebra um "contrato de concessao de colaboragdo financeira nao
reembolsavel" com uma entidade publica ou privada (em regra, associagdes, fundagdes ou
sociedades cooperativas), com o objetivo de transferir determinados valores a esse
beneficiario, que assume o compromisso de aplica-los exclusivamente em uma determinada
finalidade pré-estabelecida entre as partes. Pergunta-se: trata-se de doagdo com encargos ou

de um contrato bilateral atipico?

# «O argumento é singelo: a dita tipicidade significa apenas que ao contrato sdo, a priori, potencialmente
aplicaveis as normas daquele tipo, mas sem qualquer obstaculo a que normas de outros tipos também lhe sejam
aplicaveis sob o fundamento — argumentativamente exposto na motivagdo da decisdo — das peculiaridades que
revestem a causa concreta daquele contrato. Como abordado, quando essas peculiaridades sdo em tal intensidade
e importancia que nao mais se justifica partir da premissa de que as normas tipicas sejam todas, em principio,
aplicavel, neste momento ocorre o que se costuma referir por descaracterizagdo ou desqualificagdo do contrato
com relagdo ao tipo. Mas, considerando que € a causa concreta que servira a identificar a normativa aplicavel,
nada impede que, mesmo descaracterizado o contrato ainda receba a incidéncia de uma ou algumas normas do
tipo” (KONDER, 2009, p. 184).
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A primeira vista, pode parecer ao intérprete tratar-se de hipdtese tipica de doagio
modal, na medida em que o encargo, com frequéncia, consiste justamente na imposi¢cdo de
uma finalidade para a dadiva. A prestacao da beneficidria, consistente em aplicar os valores
recebidos em uma dada finalidade, parece caminhar no mesmo sentido da obrigagdo
financeira assumida pelo BNDES, e ndo em sentido contraposto. Nessa leitura, o interesse do
banco de desenvolvimento em promover a inclusdo social, ainda que determinante para a
liberalidade, estaria restrito ao campo dos motivos. Descumprida a obrigacdo, pelo
beneficiario, de aplicar os recursos na finalidade prevista no contrato, poderia o BNDES optar
por exigir o cumprimento do encargo (art. 553 do Cédigo Civil)®® ou revogar a doagio e
reaver o dinheiro (art. 562). Aplicar-se-ia ao contrato, destarte, o regime previsto no Codigo
Civil para o contrato tipico de doacdo modal.

No entanto, a partir de um exame mais acurado da causa concreta, nota-se a
existéncia de um nexo sinalagmatico entre a transferéncia dos recursos e a obrigacao de fazer,
ainda que sem configurar uma reciprocidade perfeita. Esta obrigagdo de aplicar os recursos
em estrita observancia a finalidade predeterminada entre as partes adquire tamanha relevancia
na relacdo contratual que transcende o campo dos motivos, penetrando na propria causa do
contrato. O suposto encargo ¢ mais do que o motivo determinante; €, na realidade, a razao
juridica da atribui¢do patrimonial. Para que se possa demonstrar a bilateralidade do contrato, é
preciso examinar mais a fundo as clausulas ajustadas entre as partes.

De inicio, faz-se necessario separar as ditas operagdes ndo reembolsaveis em dois
grupos: aquelas em que o apoio financeiro concedido pelo BNDES se reverte diretamente em
proveito da parte contratada e aquelas celebradas com uma entidade repassadora, que assume
a obrigacdo de prospectar projetos capazes de promover inclusdo socioprodutiva e,
posteriormente, aplicar tais recursos nesses projetos, em beneficio de outras pessoas. Neste
segundo grupo, parece claro ndo haver doacdo por parte do BNDES as entidades

repassadoras, até porque inexiste um efetivo enriquecimento da parte contratada’ — que, na

> Importante esclarecer que a revogagio seria possivel desde que se reconhecesse o interesse direto do doador
no cumprimento do encargo, sendo valida a observagdo de Agostinho Alvim (1972, p. 246) no sentido de que "a
lei, quando se refere ao beneficio do doador, cogita daquilo que o beneficia direta e imediatamente. Com efeito,
interésse remoto o doador tem sempre, uma vez que o encargo ¢ imposicao sua". Como visto, a doutrina entende
inexistir encargo, mas mera recomendacao ou conselho, na hipotese em que ¢ estipulado em beneficio do proprio
donatario, por forca da regra do art. 553 do Cdédigo Civil. No caso, porém, ainda que a finalidade prevista no
contrato coincida perfeitamente com o objeto social da parte beneficidria, € imperioso reconhecer a existéncia de
interesse do BNDES e da coletividade, apto a justificar a possibilidade de revogacao.

> Agostinho Alvim (1972, 237-238) analisa hipotese semelhante e conclui que nio se trata de encargo: “Casos
hé de encargo equivalente, o qual tendo, embora, o nome de encargo, corresponde, na realidade, a uma outra
figura. Se o encargo ¢ igual ao benéfico — disse RUY BARBOSA —, doagdo ndo ha (...). E o que sucede, algumas
vézes, quando €le consiste em dar esmolas. Pode ocorrer que as esmolas absorvam completamente a liberalidade,
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maioria dos casos, também se compromete a empregar recursos proprios nos projetos
selecionados —, aproximando-se mais de outras figuras tipicas, tais como o mandato e até
mesmo a prestacao de servigos, do que da propria doagdao. Nessas hipoteses, o problema da
qualificacdo da doagdo onerosa se desloca para a outra ponta, i.e., para a relagdo entre a
entidade parceira e o beneficidrio final dos recursos.

Ja no que diz respeito as operagdes do primeiro grupo, de que ¢ exemplo o apoio
financeiro nao reembolsavel destinado ao fortalecimento de uma cooperativa de produtores
rurais, a questdo parece mais problematica na medida em que os recursos se revertem
inteiramente em favor da propria parte contratada, embora esta ndo tenha a liberdade de
escolher como utiliza-los, pois deve obedecer a destinacdo prevista no contrato. Ha,
aparentemente, uma confluéncia entre o interesse social visado pelo BNDES e a finalidade da
propria instituicdo beneficiada, a qual induz o intérprete a desconfiar que se trata de obrigacao
modal, e ndo de uma contraprestacao.

O exame do critério objetivo (econdomico) demonstra que a prestagdo assumida pelo
beneficiario consome a totalidade do dinheiro transferido, ndo restando qualquer recurso do
qual o mesmo possa livremente dispor. Por esse motivo, para muitos autores, tal obrigagao
ndo poderia ser modal®. E forgoso reconhecer, por outro lado, que todo o apoio financeiro
concedido aproveitara ao beneficidrio, em ultima andlise, ainda que seu destino ja esteja
previamente definido e que as exigéncias impostas pelo BNDES com o escopo de atender ao
interesse publico tenham alterado, em parte, o uso que o beneficiario faria daquela verba se
pudesse dela usufruir a seu bel prazer. Portanto, como ja se advertiu, o critério economico nao
¢ suficiente para determinar a natureza da prestagdo e precisa ser conjugado com uma analise
meticulosa dos efeitos essenciais do contrato em concreto.

No que diz respeito ao critério subjetivo, note-se que, sendo o BNDES integrante da
administracdo publica indireta, a concessdo da colaboragdo financeira decorre de uma
atribuicdo institucional imposta por seu estatuto social e visa a cumprir a missao legal de

promocao do desenvolvimento econdmico e social. Tamanha ¢ a importancia da obrigacao

como neste caso: lego um milhao de cruzeiros a tal entidade, para que ela os distribua inteiramente a tais pobres,
ou outras entidades. Nao me parece haver ai um encargo. (...) O chamado donatario ¢ executor. Se alguém disse:
faco doacdo a Fulano, de dez mil cruzeiros, para que o mesmo distribua tdda essa importancia a tais e tais
pobres; o nome dado serd doacdo, com encargo. Mas, a luz do art. 85 do Cddigo Civil, o chamado donatério ¢
executor, de acordo com a vontade interna do que féz a doag@o. Observam SCHNEIDER ET FICK que, segundo
STAUDINGER ‘... il n’y a pas donation quand le donataire ne peut employer la chose remise, pour lui méme,
mais qu’il doit réaliser un but de bien-faisance...’. Todavia, SCHNEIDER ET FICK opinam contra o citado
autor (Commentaire du Code Fédéral des Obligations, vol. 1, pag. 413, nota 10)”.

52 Agostinho Alvim (1972, p. 237), por exemplo, entende que o encargo ndo pode prescrever o uso a que a coisa
se destina em sua totalidade, mas apenas parcialmente.
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assumida pelo beneficiario que o seu descumprimento pode até mesmo configurar crime
contra o Sistema Financeiro Nacional, quando verificado o desvio de finalidade no uso dos
recursos. Entretanto, como ja se advertiu, a investiga¢ao da intencao das partes em relacao a
prestacdo deve ser realizada com base nos elementos objetivados no contrato. Logo, somente
uma analise atenta das diversas clausulas contratuais ¢ capaz de demonstrar que o interesse do
BNDES desempenha tanta relevancia no contrato que dele deriva um nexo de funcionalidade
entre a concessao dos recursos ¢ a obrigacao de aplica-los na finalidade estipulada.

Assim, com o escopo de conhecer a dindmica da relacdo contratual, ¢ importante
destacar que sdo estabelecidas condig¢des rigorosas tanto para a contratacdo quanto para a
liberagdo de cada parcela dos recursos; a parte beneficidria assume uma série extensa e
complexa de obrigacdes cuja inobservancia autoriza o vencimento antecipado, sujeitando-a a
devolver os valores utilizados com corre¢do, juros moratorios, multa e eventuais despesas
judiciais e extrajudiciais; ha uma defini¢do precisa da forma e do prazo de cumprimento da
obrigagdo de fazer, com prévia estipulagdo de um detalhado quadro de usos e fontes; ha
previsdo de rigorosos mecanismos de controle e acompanhamento da correta aplicacdo dos
recursos; a parte beneficidria se compromete a devolver recursos que nao sejam utilizados no
projeto, devidamente atualizados, bem como a aplicar recursos proprios caso necessarios a
cobertura de eventuais insuficiéncias no or¢camento global; e, por fim, ha pactuagdo de
clausula penal, com incidéncia de multa de 10% sobre os valores utilizados. Tais previsdes
contratuais, com efeito, corroboram a relagdo de interdependéncia estabelecida entre as
prestagdes principais.

Mas ¢ a partir do exame dos efeitos juridicos tipicos dos contratos bilaterais, em
especial, que se pode concluir, com maior seguranca e rigor técnico, pela bilateralidade do
contrato, na medida em que os contratos sob exame afastam todas as consequéncias que
decorreriam da aplicacdo das regras especificas da doagdo modal analisadas neste trabalho.
Isso porque: (1) o BNDES esta autorizado a resolver o contrato em caso de descumprimento
das obrigagoes, sujeitando o beneficiario a devolver os valores utilizados com corre¢do, juros
moratorios, multa e eventuais despesas judiciais e extrajudiciais; (ii) ha previsdo expressa de
suspensdo da transferéncia dos recursos na hipotese de nao ser devidamente comprovada a
correta aplicacdo de cada parcela recebida, o que representa efeito correspondente a exceptio
non adimpleti contractus; (ii1) tornando-se impossivel a prestacdo, ainda que sem culpa do
beneficiario, resolve-se o contrato, devendo o mesmo devolver os recursos devidamente
atualizados; e, por fim, (iv) no que diz respeito as perdas e danos, como visto, o contrato

prevé a clausula penal, com incidéncia de multa de 10% sobre os valores utilizados.
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8. Conclusao

A funcionalizacdo dos institutos do direito civil, adotada pelo marco tedrico do
direito civil constitucional como premissa necessaria a realizagdo dos valores constitucionais,
impde, no ambito do direito contratual, a superagao da técnica da subsungao na qualificagdo
dos contratos. Com isso, o intérprete ndo deve restringir-se a verificagdo rigida e mecanica
dos elementos essenciais do tipo, cabendo-lhe levar em conta a fung¢do perseguida naquele
contrato concreto e coteja-la ndo apenas com os modelos abstratos previstos em lei, mas com
o ordenamento como um todo, ja que este € unitario, complexo, sistematico e coerente.

Reconhecido que o trago caracteristico essencial do tipo contratual de doagdo ¢ a
auséncia de sinalagmaticidade, cabe ao intérprete levar a cabo um exame minucioso da causa
concreta do contrato a fim de identificar se aquela prestacao exigida da parte beneficiada pela
transferéncia do bem constitui um encargo (em um contrato de doagdo modal) ou uma
contraprestagdo (de um contrato bilateral atipico). A existéncia de uma relagdo de
interdependéncia funcional entre os efeitos essenciais do contrato levard ao rompimento da
elasticidade do tipo de doagdo, ja4 que este se distingue justamente pela auséncia de
correspectividade.

Na dificil tarefa de identificar se ha correspectividade entre as prestacdes, conclui-se
que ndo ¢ possivel estabelecer a prevaléncia aprioristica de um ou outro pardmetro, pois €
somente a partir da analise minuciosa da eficidcia concretamente produzida que se podera
extrair a causa concreta, apta a qualificar o contrato. Os critérios objetivo (valor econdmico da
prestacdo) e subjetivo (intencdo das partes quanto a prestacdo), tradicionalmente invocados
pela doutrina, embora possam ajudar o hermeneuta, ndo se mostram suficientes para a
investigacao ora cogitada. Recomenda-se, assim, uma especial atencdo as peculiaridades do
contrato concreto, especialmente no que diz respeito a uma eventual disposicdo das partes
quanto aos efeitos tipicos dos contratos sinalagmaticos previstos no Codigo Civil.

Uma vez desqualificada a doacgao pela constatacido de que as prestagdes principais do
contrato sdo correspectivas — tal como verificado nas colaboragdes financeiras nao
reembolsaveis feitas pelo BNDES —, ndo ¢ possivel estabelecer uma solucdo a priori acerca
do regime juridico ao qual tal contrato estard submetido. Mas € certo que os contratos atipicos
nado sdo langados a um vazio legal ou regulados apenas pela vontade das partes, limitada
somente pelas regras gerais dos negdcios juridicos. Deverd, assim, o intérprete buscar em todo
o ordenamento, inclusive na disciplina dos diversos tipos contratuais, a norma pertinente a

causa concreta do contrato.
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