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Capitulo 9. Doag¢des “motivadas”

104. Um dos mais recentes estudos sobre a doagio em perspectiva moderna e global,
procurando abarcar com certa profundidade os temas a ela correlatos apresenta uma
interessante observagio:

“No atual sistema a forma publica é certamente essencial, mas entre o

esquema formal-causal da doagio encontram espago 0s motivos que, se objetivados

no ato, servem para tutelar os interesses do doador e/ou do donatario, muito mais

z - 2R PR | ot
do que a propria forma piblica™"'*.

Evidentemente, essa perspectiva ndo ¢é absolutamente inovadora. Capitant ja
classificava as liberalidades conforme a causa, embora confundisse causa e fim. Nas
liberalidades puras, a causa seria a simples intengdo liberal enquanto, nas demais, o animus
donandi seria meio para outro fim. A conseqiiéncia principal desta concep¢do € que as

primeiras, no sistema francés, ndo podera se aplicar o art. 1.131, porque a intengdo de

413

gratificar ndo € imoral. A ilicitude estaria nos motivos . Na verdade, como vimos, o tema esta

mal enquadrado. O tema a que se refere o autor € o do fim dos contratos.

A teoria dos tipos, que vem sendo aplicada cada vez com mais vigor no direito dos
contratos, permite encarar a doagdo (embora ela ndo seja propriamente um tipo, mas uma
figura), como apresentando aspectos puros (tipo puro), a0 mesmo tempo também em que se
apresenta misturada com outros esquemas e categorias da realidade negocial. Sdo como que
sub-tipos que concretizam todas as propriedades essenciais do tipo, mas acrescentam algumas
caracteristicas peculiares ao esquema bésico. A perspectiva mais adequada para a compreensio
desses casos especiais de doagdo é encara-las como doagdes causativas ou motivadas. Apesar
das proclamagdes da irrelevancia dos motivos, nelas, os motivos objetivos sdo considerados
pela lei como relevantes a ponto de disciplinar cada uma das hipoteses de modo individuado.
Vamos tratar brevemente da doacdo remuneratéria, da doagdo modal e da doagdo para

determinado casamento sob esta Otica. Apesar de acender vivas polémicas quanto a sua

2 Antonio Palazzo, Atti... | cil.. p. 125. “Nell’attuale sistema la forma pubblica ¢ certamcente essenziale, ma
entro lo schema formale-causale della donazionc trovano spazio i motivi che, se oggettivati nell’atto, scrvono a
tutelare gl’interessi del donante e/o del donatario, piu che la stessa forma pubblica”.

" Cfr. De la cause..., cil. p. 438-439.
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admissibilidade no direito brasileiro, a doagdo mortis causa serd tratada também neste

Capitulo.

105. A doacdo remuneratéria é muito semelhante aquela feita por merecimento do
donatario. Sao liberalidades feitas em vista de uma causa pretérita. Evidentemente, a causa
juridica continua a mesma das doagdes, porque a causa esta profundamente ligada ao tipo
contratual. Essa causa pretérita ndo é apta a desqualificar a doagdo, convertendo-a em um
negocio contratual sinalagmatico. Em ambas ndo ha reciprocidade em sentido estrito porque,
deste modo, perderiam o carater da doagdo para adquirir o de contraprestagao (adimplemento
de obriga¢do). Nao ha dever juridico. O fato»d>e fdenominarmgs a doagido de remuneratéria
significa tdo-somente que ha um fato pretéritb a dadiva, que inﬂuj :ééb're a sua qu’aliﬁcagéo
secundaria e que exclui a revogagdo por ingratiddo € a colagdo’!®. Para as regras‘ de fundo, o
servigo exerce o mesmo papel da causa suficiente para a regra de forma. O papel que exerce o
fato passado, 0s servigos ou o mérito, é o de elemento integrante do caso especial em estudo, €

o motivo comum da doag@o.

A afirmacio do Codigo de que essas doagdes sdo liberalidades no excedente ao valor
da causa pretérita (art. 1167) ndo implica cindibilidade. O ato € uno, o que ¢ decorréncia do
principio da totalidade. O ato de modo geral ¢ uma liberalidade: nao ha partes. A redagdo
desse dispositivo talvez tenha recebido influéncia da doutrina das duas causas de Savigny. E

uma doagdo porque ndo se faz o ato em vistas de dever existente; se houvesse dever,

‘1" A opinido de Pontes de Miranda € de que a doagdo remuneratéria s6 0 ¢ no motivo, cfr. Tratado ..., t. XLVI,
cit., p. 229. O autor defende que a locugdo do Codigo “puramente remuneratorias” tem por fim afastar aquelas
doagdes que “remuneram” servigos de pequena valia em relagdo ao valor do objeto da doagdo, Tratado..., t.
XLVI, cit., p. 277. Esta Gltima distingdo parece, & primeira vista, wm pouco excessiva, mas ha diferencas
préticas notaveis, quer se opte por uma ou outra opinifio. Caso nfo seja adotada, permitiria muito facilmente a
nfo incidéncia da regra que determina a colagdo, as vezes em prejuizo da familia, que pode ndo ter reccbido um
servico de certa importincia econdmica e ser, assim, prejudicada pela qualificagdo da doagdo como
remuneratoria. Na verdade, parece que, além da comparagio de valores sugerida pelo autor, deveriamos levar
em conta também, até certo ponto, a vontade das partes. Pode-se aplicar aqui raciocinio analogo ao que sera

desenvolvido no n. 59 da Parte I, para distinguir o negécio misto, da doagdo modal ¢ troca.
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estariamos diante de uma hipotese de dagao em pagamemom. A “remuneragdao’ que ocorre
da-se no plano dos fatos. Ndo hd remuneragdo em sentido juridico de retribuigdgo ou
cumprimento de dever''®. As primeiras tém o seu regime especial derivado de uma
remuneragdo de fato. Juridicamente, o doador ndo é devedor do donatario, mas da, isto €,

“remunera”, mas nao em cumprimento de dever. E situagdo de fato com repercussdo juridica

na irrevogabilidade.

106. A doagdo por causa de morte ndo se encontra delineada claramente pela lei
brasileira. No direito romano, parece ter exercido papel consideravel. O Livro 39 do Digesto,
6, que trata De mortis causa donationibus et capionibus menciona um episodio da Odisséia,

~ 1 - : 417
de Homero, no qual Telémaco, ao retornar de Itaca, doa a Pireu por medo de morrer . A

seguir, o Digesto elenca uma classificagdo das doagdes por morte*'® elaborada por Juliano®”.

M eQeo gargdo serve o almoco ¢, a despeito de estar na conta o percentual da gorjeta, o fregués lhe entrega algumnas
notas, ou objetos, ha doagdo, e ndo datio ob causam, erro de Cujicio, do Cardeal de Retes, de A. Leyser e de outros.
Mesmo se de altissimo valor o servico, como € o caso de salvamento da vida do doador ou do seu barco”, Pontes de

Miranda, Tratado... . t. XLVI, cit., t. XLVI, p. 278.

“1% Niio concorda com essa tese Agostinho Alvim, para quem ndo existe doagdo remuneratdria, a qual ndo €
uma das modalidades de doaciio, a ndo ser na parte pura: o excedente consiste em uma remuneragio, cfr. Da
Doagdo, cit., p. 48. A respeito da doagio modal e da remuneratoria, diz “(h)a nessas doagBes duas figuras:
negdcio oneroso e negécio gratuito. Mas ainda que um deles seja o principal, ou o mais importante, ndo sc da a
absor¢do de uma figura por outra, e sim, h4 dois negécios e duas disciplinas”, op. cit., p. 308. Sob essa dtica
parece mais razoavel a opinido de Pontes de Miranda, para quem “(a) doagdo remuneratoria supde que tenha
havido servigos, ou méritos, ou que os haja, sem que exista qualquer relagdo juridica entre o doador € o
donatario, de que possa irradiar-se divida. Remunera-se, com a doagdo, sem que se tivesse de remunerar. Nao
h4 pensar-se em parte onerosa e em parte gratuita: a doagdo remuneratoria € integralmente gratuita; toda ela €
gratuitamente feita, posto que com toda ela se remunere. A remuneragdo € s6 no mundo fatico”, Tratado... , t.
XLVI, cit., p. 278. Emilio Betti define a relagdo juridica de débito e crédito (oriunda de um contrato) como a
expressdo de iyre de uma relagio econdmica e social de dar e receber, Emilio Betti, Teoria generale delle

obbligazioni, t. 11, Milano, Giuffre, 1953, p. 77.

- Odisséia, 17, 78. “Pireu, ndo sabemos como cvoluirdo as coisas. Se os pretendentes soberbos me matarem
traigoeiramente no palacio ¢ partilharem em seguida todo o meu patrimdnio, prefiro que sejas tu a desfrutar
esses presentes, em vez de um deles. Se conseguir desferir-lhe o golpe fatal da morte, entdo serd um prazer para
ti vir entregar-me esse depésito, e para mim recebé-lo”. Homero, Odisséia, Europa-América, s.d., p. 184. O

trecho aludido no texto € D. 39, 6, 1.

118 s s B
Usamos essa expressio, menos equivoca por ndo conter a palavra causa, segundo mesmo proceder de Pontes

de Miranda, Tratado... | 1. XLVI. cit., p. 219.
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Esse instituto pode ser o precedente historico da regra do art. 1.174, que estabelece a

possibilidade de doagao da propriedade resoluvel.

O texto romano distingue trés espécies: a doagdo incondicionada e feita sem estar o
doador diante de um perigo, aquela feita diante de um perigo, mas também incondicionada € a
com perigo e condigdo suspensiva. Por se relacionar a morte, poderiamos confundir esse caso
especial com algum ato de direito das sucessdes ou pensarmos que contraria um dispositivo

expresso de lei cogente, a0 menos no Brasil. O art. 1.089 é claro ao proibir a contratagao que
tenha por objeto da prestagao a heranca de pessoa vida. A ratio legis ¢ evitar o desejo da
morte da pessoa por interesse patnmomal que poderia, além de turbar o convivio famlhar

induzir alguém a praticar atos para tirar-lhe a vida. E a vedagio dos pacta corvina.

A doagdo por morte nada mais é do que uma doagdo condicional””’. Nao pode ser
prometida no direito brasileiro atual, porque infringiria o dispositivo supra citado: a na@o
definicdo precisa do objeto a ser doado importaria pacto sucessorio. Ela vale como uma
espécie de doagdo condicional, se ndo for revogavel pelo doador a qualquer tempo (¢ uma das
aplicagdes da regra do direito costumeiro francés donner et retenir ne vaut). A dificuldade de
assumir a figura no nosso direito, tal qual foi historicamente desenhada, ¢ justamente o carater
de revogabilidade que havia no direito romano. Em muitos lugares, com o tempo, foi
abandonada como uma figura auténoma. Uma das formas de se obter o seu efeito, era fazé-la

em disposi¢ao testamentaria. Neste caso, em verdade, ja seria um legado.

A doacdo por morte é doagdo entre vivos condicionada. Se feita em testamento ndo €

doagio, mas simplesmente um legado. Se revogavel, ofende o art. 1.089 e é nula. Sendo valida,

19D 39,6, 2. “Ulpianus libro trigensimo secundo ad Sabinum. Tulianus libro septimo decimo digestorum tres
esse species mortis causa donationum ait, unam, cum quis nullo praesentis periculi metu conterritus, sed sola
cogitatione mortalitatis donat. aliam esse speciem mortis causa donationum ait, cum quis imminente periculo
commodus ita donat, ut statim fiat accipientis. tertium genus esse donationis ait, si quis periculo motus non sic
det, ut statim faciat accipientis, sed tun demum, cum mors fuerit insecuta”. “Ulpiano no livro trigésimo
segundo a Sabino. Juliano no livro décimo sétimo do Digesto, diz que ha trés espécies de doagdes por morte:
uma, quando se doa sem temor de um perigo iminente de morte, mas apenas pela previsdo daquela; outra
espécie de doagdo por morte, diz que ¢ a do que doa pelo temor de uma morte iminente, para que o doado se
faca imediatamente do donatario; a terceira espécie de doacdo, diz que ¢ a do doador que d4, movido pelo temor
da morte, mas ndo para que o bem doado sc faga do donatério imediatamente, mas quando suceda a morte”.
Tradugio livre, apoiada na de Pontes de Miranda.

420 . 5
' No mesmo sentido, Pontes de Miranda, Tratado..., t. XLVI, cit.. p. 214
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podera ser também eficaz quando da morte, dependendo ainda de que o donatario sobreviva ao
doador. Podera ser condicional resolutiva se, efetuada a atribuigao, ocorrer um dos seguintes
eventos: morte do donatario antes da morte do doador, ou se o doador sai do perigo com vida. O
Gnico dispositivo de lei que menciona a figura, a proposito de doagdes antenupciais, € o art. 314 do
Codigo Civil**'. A sua relagdo com a teoria da causa é diversa daquela das doagdes causativas.
Nestas, o motivo exerce um papel causal, que modifica a regulagdo juridica da ﬁgura. Aqui o
fato morte eventual ndo exerce papel de motivo nem de causa, € uma condi¢do na medida em

que limita a eficacia do ato no tempo. Para a distingdo entre causa e condigdo, ver o n. 28 do

Excursus.

A doagdo mortis causa ¢ admitida no direitqs@igo. No direito alemdo, ela néo € figura
autonoma. A grande diferenca € que aqui ndo se admite pacto sucessorio, enquanto 1a sim. A
promessa de doagao mortis causa ¢ negdcio sucessorio e a outra alternativa é ser uma doagao
entre vivos, mas condicional. O elemento diferencial entre ambas ¢ a atualidade da entrega®”.
Nio importa qual seja a causa da prestagio. No direito inglés, a propriedade se transfere ¢, se
o doador sobreviver, resolve-se a doagdo. Na opinido de Agostinho Alvim, a irrevogabilidade €
a prova do carater contratual e nao sucessorio da doacdo nesta hipotese. Ela ja esta
consumada. SO sua execugdo € que foi diferida*?”® Ele mesmo critica a admissdo dessa

4

figura™".

107. Outro caso especial é a doagdo propter nuptias. Temos nela uma causa futura,
que funciona de um modo muito semelhante a condi¢do. Ha autores que entendem que se feita
sem a clausula de incomunicabilidade ocorre a resolug@o desta doagdo com o casamento. “A
doacdo sem a clausula da incomunicabilidade no estado atual do nosso direito, so tera o efeito
de permitir ao donatéario o uso e gozo do bem, antes do casamento, e um acréscimo de

confianca na realizagdo deste. Mas, realizado ele, a doagao resolve-se pela comunhdo, como

“2! pontes de Miranda, Tratado..., t. XLV], cit., p. 218. A comparagdo da doagdo mortis causa ¢ o legado ja

esta nas Institutas de Justiniano (Inst. 2, 7, 1).
22 Pontes de Miranda, Tratado ..., t. XLV], cit., p. 216.
3 Cfr. Agostinho Alvim, Da Doagdo, cit., p. 127 ¢ 129.

24 - & s s . . s . . . - .
Diz que “o Codigo Civil deu agasalho a certos institutos que tiveram vida atribulada, no direito anterior, em

virtude de controvérsias e incertezas de toda ordem”, Agostinho Alvim, Da Doagdo, cit., p. 125.
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ocorreria no direito anterior” 3 Na verdade, ndo se resolve a doagdo, mas ocorre o término da

sua eficicia caracteristica com a comunhao de bens que se instaura.

O fundamento de estar excluida a doagio para determinado casamento da possibilidade
de revogagdo por ingratiddo ¢ a protegdo a familia. Estdo isentas as doagoes feitas para
determinado casamento, as antenupciais, as em contemplagdo de casamento futuro, com certa

. ~ 5 A s g 426
e determinada pessoa, dotes ou doagdes nupciais, bem como as joias esponsalicias’™. Nestas
hipoteses, de doagdo propter nuptias, o casamento pode suprir a aceitagdo. A sua nao

realizacdo permite a revogagio da doagéo por frustragao do fim do_negocio™’.

As joias esponsalicias (art. 263, IX) sdo excluidas da comunh@o de bens quando doadas
pelo esposom. Em face da atual Constitui¢do, o correto seria entender que tanto as dadas pelo
esposo como as pela esposa ao outro conjuge ficam excluidas da comunhdo. Elas tém de ser

. v 1 . 429
outorgadas em escritura publica, para receberem esse beneficio™™.

108. A outra forma peculiar de doagdo motivada é a doagdo com encargo, que tera seu
regramento pormenorizadamente analisado no Titulo I da Parte IL. Por agora importa

menciona-la e, no Capitulo 6, estudar a possibilidade de sua revogagao.

A doagdo de coisas de pequeno valor ndo é um caso especial autdbnomo, mas tem uma
importante regra propria. Trata-se da dispensa da forma de escritura ou de instrumento
particular, desde que seja verbal e que a tradi¢do siga-se ao acordo (art. 1.168, paragrafo

Gnico). Essa regra ja foi estuda supra, n. 80 a respeito do papel da forma nas doagdes.

_425 Agostinho Alvim, Da Doagdo, cit., p. 141-142.

26 Agostinho Alvim, Da Doagdo, cit., p. 315.

27 «Se a doagdo foi para determinado casamento, ou o casamento s¢ celebra, ou nio sc celebra. No segundo caso, ndo
hA pensar-se em persistir a vinculagio; no primeiro caso, enquanto se espera a celebragdo, a doagdo ¢ irrevogavel.
Depois do casamento, seria discutivel, na técnica legislativa, que se permitisse revogar por ingratidio doagdo que teve
tal finalidade. No art. 1187, IV, do Cédigo Civil, deu-se solugdo radical”, Pontes de Miranda, Tratado..., t. XLVI,
cit., p. 281.

" Neste sentido, Agostinho Alvim, op. cit., p. 145

** Neste sentido, Agostinho Alvim, op. cit., p. 146.
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Capitulo 10. Revogacao da doacdo com encargo e frustracao do fim do

negocio

109. As “doagBes oneradas com encargo”, expressdo usada na lei, abrangem as mistas
e aquelas doagdes ditas modais™’. Nio se revogam por ingratiddo, mas podem ser revogadas
por ndo cumprimento do dever modal (art. 1.181, paragrafo nico). Propriamente falando, ndo
ha hipotese de revogagdo, em que fato posterior, ndo necessariamente contrario a direito
influiu na retirada da declaragio, como se quiséssemos ter por nao ocorrida a doagdo, Neste
ponto, o Codigo Civil de 2002 distinguiu a ingratiddo da inexecugdo do encargo no art 385,
com méfito. Ha como que uma separa¢do das duas hipoteses no proprio “caput” do arfigo, o
que no Codigo anterior s6 vinha no paragrafo. No projeto do Codigo mencionava-se a idéia de
restituicdo, evocando toda a idéia das condictiones. Logo a seguir, o texto final, no art. 564,
11, acaba por confundir a matéria, porque diz que nao se revogam por ingratiddo as doagdes
oneradas com encargo ja cumprido. Ou seja, ndo s estende a possibilidade de revogagdo por
ingratiddo & doag¢do com encargo enquanto este nao for cumprido, o que pode ser admitido
diante do fato de ser ainda uma atribuigio sem correspectivo, mas também acaba por

equiparar, de maneira equivocada, a ingratidao ao ndo cumprimento desse dever.

Na doacio modal poderia haver, nessas hipOteses, uma condictio semelhante a
condictio ob causam datorum. A manutengio da expressdo “revogagdo”, desconhecida dos
textos romanos tratando da hip(’)tese‘m, talvez tenha sua explicagdo historica no fato de que o
ndo cumprimento do encargo era uma das hipoteses de ingratiddo nas Ordenagdes. Ndo ha
necessidade de cumular o pedido de “revogagdo” com a reivindicagdo, porque a sentenca ja
contém a condenagiio por obrigagdo de dar coisa certa®”. O caso ¢ muito mais assemelhado a
uma busca do bem porque frustrou-se um fim juridico especifico, como na resolugdo dos
contratos bilaterais — embora seja diversa dela —, do que a idéia de revogagdo assemelhada

aquela de ingratiddo. A doagdo mista, dada a cumulagdo de contratos que encerra, deve ser

% No mesmo sentido, Pontes de Miranda, Tratado... , t. XLVI, cit., p. 278.
“! Pontes de Miranda. Tratado..., . XLVI, cit., p. 267.

432 b . s - % P -_ . ;- 4 "
A discussio ¢ interessante do ponto de vista processual pela for¢a da acdo reivindicatoria. No direito
romano, se o cncargo consistia em prestar alimentos ao doador, havia a rei vindicatio utilis. Pontes de Miranda,

Tratado... , t XLVI, cit., p. 268. L. 1,8,54.
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analisada do ponto de vista dos casos concretos no que diz respeito a possibilidade de

revoga¢ao, tarefa que procuraremos levar a cabo no n. 54 da Parte I1.

110. Vimos que o esquema de rigidez formal e causal nas doagdes faz necessario
pensa-las sob outro prisma que nao o tradicional, que era o da doagdo contratual. A propria
configuragdo legal da espécie faz-nos pensar, contra a maior parte da doutrina, em que, se
fosse contrato, seria as mais das vezes contrato real. Ora, uma afirmagao de Pontes de Miranda
permite inserir o0 tema com que procuraremos encerrar esse titulo:

“Desde o momento em que cdﬁélui a doagdo, pode o doador exigir o

cumprimento do modus. Esse, por vézes, € simultineo 4 tradigdo ou a aceitagdo. O

contrato, com o modus, vincula € obriga o donatario. Na doagdo real, concerne a

- ~ 4
causa da obrigagio 3

A causa da obrigagio modal € a atribuigio gratuita com encargo, ¢ a causa das
liberalidades em geral e ndo poderia ser outra. Sendo, a doagdo com encargo deixaria de ser
doagdo para ser um contrato oneroso. Como veremos no n. 37 do Excursus, a causa da
obrigagdo € analogado secundario da causa do contrato. Quando se prestar 0 encargo, O
donatario estara praticando um ato causa solvendi de uma pretensdo certamente nao
contraposta a atribuigdo, mas uma pretensao ao fim e ao cabo existente como tal, embora ao

amparo da doagao.

A causa a que concerne o modo, ordinariamente, € a causa final. Ele altera o fim do
negocio juridico. A distingdo entre causa impulsiva (presente ou pretérita) e a causa final
(futura) feita pelos glosadores foi aplicada ao modo®’. Ele afeta o fim do negocio e se
aproxima de uma remuneraco 4 liberalidade, mas ndo se confunde com ela e por isso ndo € a
causa. Bartolo ja intuira a proximidade do dever modal e da contraprestagdo ao dizer que

@ e . R . 35 .
modus est de futuro, et quasi cujusdam remunerationis”’ . Para Capitant, o fundamento da

3 Pontes de Miranda, Tratado ..., t. XLVI, cit., p. 262.

434 - . - e . - ~ 2 < : ’ 1
Capitant menciona a importincia de Furgole nessa aplicagdo de conceitos. “La cause qui porte sur I"avenir

peut donc ctre regardée comme un mode”, De la cause... cit., p. 441. “A causa que se projeta sobre o porvir

pode entdo ser considerada como um modo”. E importante lembrar que essa causa (final) é, junndicamente, 0

fim negocial ¢ ndo a causa em sua acepgao estrita.

435 . R i . 5
Citado por Henri Capitant, De la cause.... cit._ p. 441. Na mesma pagina o aulor aprescnia outra defini¢io
de Bartolo para o modo, “est moderatio quaedam dispositioni adjecta eum qui honoratur aggravans, in lempus

dispositionis perfectae”.
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acdo de revogagio, ou da que pretende a execu¢do do encargo € a causa € ndo a condigdo
resolutoria tacita, uma vez que depende da manifestagdo do interessado para operar. Ele
entende que se trata de uma extensdo do sistema de resolugdo dos contratos sinalagmaticos
para a doagdo. V€ nela uma auténtica convengio sinalagmatica. Com todas as conseqiiéncias,
como poder soberano de apreciagao pelos juizes, cabimento, mesmo quando a inexecugdo ndo
for imputavel ao gratificado, possibilidade de requerer perdas e danos, possibilidade de
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estipular a revogagao de pleno direito, ou entdo r:vogagao parcial ™.

Essa visdo acaba, por um lado, eliminanco, na pratica, a distingao entre do‘agﬁo com
encargo e contrato sinalagmatico, ao menos do ponto icié'vista dos efeitos advindos, o que
pafece contrario a tradigio do direito civil. Isso ocorre justamente porque o autor ndo foi
capaz de atentar para a nogdo de fim do negocio juridico e ateve-se a nogao de causa final, que

tem um poderoso potencial, quase que omniabarcante.

A doacdo com encargo é agdo de duplo efeito, embora ato uno (diferentemente da
doagdo mista, em que ha uma auténtica composigdo de atos). Como todos os atos dessa
natureza, estudados na moral como o voluntario indireto, deve apresentar “dupla causa”, dado
o “duplo efeito”. De fato, ha a causa donandi, isto €, um presente, uma dadiva, mas ha
também a causa credendi, um crédito que se origina quando da doagdo que € causa dele. O

cumprimento do encargo extingue a divida.

Essa causa credendi, no entanto, ndo se trata de uma causa autonoma, ou contraposta
a causa da liberalidade. Ndo se esta a adotar a teoria da dupla causa no sentido exposto por
Savigny, pois nessa teoria ha uma idéia subjacente, que € a da existéncia de dois atos. Essa
disting@io tem carater pedagogico. O que ha, na verdade, na doagdo com encargo, ¢ uma falta
de causa, como em todas as doacdes, suprida, em parte pela forma, € em parte pelos motivos
objetivos, que penetram no ato. Ao lado desta, ha um dever que a matiza, que faz penetrar um
outro interesse ao lado da liberalidade, mas que ndo é causa suficiente para a descaracterizar
completamerite. A Unica conseqiiéncia ¢ a isengdo da possibilidade de revogagdo por
ingratiddo, ao mesmo tempo em que ¢ possivel a desatribuigdo do que foi doado no caso de
ndo ter havido cumprimento do encargo. O modus ndo é causa, mas a ela esta relacionado e
sobre ela influi, mas quando ele existe e ndo é cumprido, esse problema ¢ um problema do

plano da eficacia, de frustragio do fim em sentido estrito ou de mora debitoris, tema

36 Capitant, De la cause..., cit., 469-474.
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relacionado com a causa final. Nas hipoteses de incumprimento, temos uma causa dala que
nao foi secuta. Dai a genialidade dos romanos ao criarem a teoria das condictiones com o
objetivo _de evitar o enriquecimento sem causa. Mas a maturidade da teoria da causa so viria
depois quando se percebesse, com o evoluir dos tempos o papel dela sobre o plano da

existéncia do negocio, através das no¢Bes de cause suffisante, raisonnable, jusie.

Precisando a causa, para emprega-la no sentido de cause raisonnable, o encargo
imposto ¢ uma das formas de procurar explicitar o animo de praticar ato juridico e ndo mero
ato de cortesia. Ele, no entanto, ndo é causa: ndo basta, ainda serd necessaria a forma publica
ou o instmment6 que ndo ¢ dispensado nas doagdes com encargo. Se, no entanto, essedeQer
anexo a dadiva adquinir o siafus de éausa, converter-se-a em um indicio de cause suffisante
que mostrara, conjuntamente com a vontade das partes, que ndo estamos diante de uma
doacdo modal, mas de um negocio misto com doagdo®’. Sob esta perspectiva, é interessante

notar que Pontes de Miranda, na passagem supra citada, refere-se a causa da obrigagdo e ndo a

do contrato.

Um julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo facilita este entendimento®®. A Mitra
Diocesana de Assis recebeu bem imovel em doagao, no ano de 1935, com o encargo de erigir
uma igreja no local, dividir o terreno em quarteirdes e ruas, construir arrendamentos e
aforamentos. O bem foi gravado com a clausula de inalienabilidade. Como a cidade ndo se
desenvolveu, ndo houve formac¢do de um nuacleo urbano. Dessa forma, a Mitra pretendia
liberar-se do encargo e aplicar o bem em outra finalidade (obras sociais, educacionais e

associativas).

O juiz, em primeiro grau, decidiu ndo acother o pedido, que feriria o ato de doagao,
sem causa que permitisse a sua desconstituigdo. A Mitra apelou da decisdo, com o fundamento
nada usual de que “é imprescindivel atender-se ao interesse primacial dos paroquianos e a
mantenga das restrigdes nio se concilia com os principios do cristianismo”. No acérddo, o
Tribunal disse que o pedido poderia ser o de sub-rogagdo ou extingdo das clausulas. E
interessante que acaba por decidir que a Curia pode vender o imdvel, mas deve haver emprego
do dinheiro no municipio, porque ndo houve possibilidade de participagao dos doadores no

processo, tendo sido citados por edital.
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" Para a distingdo entre esses sentidos da palavra causa, v. Gino Gorla, El contrato..., U1, cit., p. 127.

“® Trata-se da Ap. 108.817-1, 8" C., j. em 15.03.1989, rel. Des. Fonseca Tavarcs.
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O fundamento da liberagdo dos encargos, na opinido do relator, € a alteragdo das
circunstancias, caso interessantissimo de aplicagdo da teoria da imprevisdao para 0s contratos
gratuitos. “Esta quer liberar-se dos encargos. E tem razdo porque Os encargos contrariam a
realidade subjacente relativamente & qual incidiriam”. Ha uma interessante fundamentagdo, que
parte da analise do fendmeno da religiosidade na sociedade contempordnea. O relator
menciona escolas e templos que tém outra destinagdo, como para recantos de repouso e
hotelaria, porque aqueles “ficaram demarcando um passado superado pelas novas concepgoes
do presente”. Ndo pode o juiz decidir com fundamento nessa analise sociologica, como nao
pode a Ciria invocar princi:pi'os cristdos para solucionar a controvérsia de direito perante o
Tribunal civil a ndo ser com fundamento em eventuais preceitos estatutarios. O argumento final
¢ o decisivo: ninguém usara do nucleo a ser constituido. Houve perda do sentido do encargo
com que se doou, uma dificuldade em alcangar o fim do negocio juridico querido e praticado
pelas partes. Caso o encargo fosse causa do contrato, ndo poderia ser essa a solugdo, pois
haveria enriquecimento sem causa. Dever-se-ia localizar os transmitentes, se ndo Os
localizassem, o bem deveria ir para o Estado de acordo com o art. 1.603 do Cddigo Civil. Na
doacdo, a liberalidade enche a prestagdo e, dessa forma, a decisdo néo fere o principio de
vedacdo dos deslocamentos patrimoniais sem correspectivo. O caso foi de revisdo judicial da
doacgio®’ e ateve-se ao principio da conservagdo dos negocios juridicos na medida em que

houve a admissdo da possibilidade de usar o bem em fins sociais.

Se o encargo fosse causa do contrato de doagdo, sua ndo realizagdo implicaria a
presta¢do dada ficar sem o correspectivo devido e prometido. Logo, haveria um deslocamento
patrimonial sem contraprestagio, o que repugna ao principio do justo comutativo contratual,
que exige um quid pro quo. A nio realizagio do encargo, no entanto, ndo consubstancia

hipotese tipica de enriquecimento sem causa, mas guarda certa semelhanga com ela. A

prestagdo dada fica sem uma outra que dependia desta. Dai porque Pontes de Miranda defende

a tese de que a agdo de revogagio da doagdo modal corresponde a uma condictio ob causam
datorum do direito romano. A melhor solugdo, no entanto, é vé-la como uma retirada da
declaragio negocial por descumprimento do fim do contrato (frustration). O encargo é muito

mais uma finalidade, um sentido para a dadiva, do que algo que se contrapreste.
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Agostinho Alvim, como foi visto no n. 98, supra, procura estender a aplicagio dessa tcoria para o campo das

liberalidades, na versio de teoria da imprevisio, ou melhor, da clausula rebus sic stantibus.
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A causa corresponde a uma necessidade de existir contrapartida real as prestagoes
feitas ou prometidas. Essa necessidade ¢ exigéncia da justi¢a contratual e da boa-fé e existe
mesmo para 0s contratos aleatdrios, embora com matizes diversos. A distribui¢do igual da alea
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entre os contratantes ¢ uma dessas exigéncias'"’. Percebe-se que o tema da causa final permeia

as doacgdes modais. Na Parte II, analisar-se-4 especificamente a causa nas suas relagdes com a

doagio modal.

"% Neste sentido, Jacques Ghestin, Les obligation, le contrat, Paris, L.G.D.J., 1980, p. 613.



