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Resumo

O presente artigo tem por objetivo investigar as origens do art. 540 do Cddigo Civil na
tentativa de se obter aplicacdo correta para o dispositivo, bem como verificar a natureza
juridica da doacdo com encargo. Para isso, faz-se uma andlise das classificagdes de negdcios
juridicos onerosos e gratuitos e, ainda, da teoria das duas causas de F. Karl von Savigny.
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Abstract

This article has the purpose of investigating the origins of section 540 of the Brazilian
Civil Code in an attempt to obtain its correct application, as well as to verify the legal nature
of the onerous donation. To do so an analysis is made regarding the classification between
onerous and gratuitous agreements and the double cause theory attributed to F. Karl von
Savigny.

Keywords: Onerous donation. Onerous contract.Gratuitouscontract.Negotiummixtum
cum donatione.Indirect donation.
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1 - Introducio

O contrato de doagdo ¢, de maneira geral, reputado como gratuito pela doutrina
nacional. Da definicdo legal, Agostinho Alvim chegou até mesmo a sugerir que a /iberalidade
referida nada mais era que a estrutura gratuita do contrato (1963, p. 11).

Mas a doagdo com encargo, por outro lado, nunca angariou o consenso de que a
doagdo pura gozou quanto a sua gratuidade.

Ha autores, como Pontes de Miranda (1972, p. 206),0rlando Gomes (1997, p. 211),
Caio Mario da Silva Pereira (1990, p. 168), Paulo Luiz Netto Lobo (2003, p. 296), Paulo de
Tarso Vieira Sanseverino (2011, p. 76) e César Fiuza (2015, p. 679), que reputam a doacdo
com encargo como espécie de contrato gratuito, afirmando que o encargo nao ¢ obrigagdo ou
que sua natureza ndo garante a onerosidade inerente a definicao.

De outra banda, autores como Clovis Bevilaqua® (1955, p. 272), Agostinho Alvim
(1963, p. 52), Washington de Barros Monteiro (1997, p. 117), Silvio Rodrigues (2006, p.
204), Silvio de Salvo Venosa (2011, p. 102), José¢ Fernando Simao (2012, p. 262), Carlos
Roberto Gongalves (2013, p. 281), Flavio Tartuce (2015, p. 347), Rosa Nery e Nelson Nery
Junior (2016, p. 237),atribuem a doagdo com encargo a natureza de um negocio juridico
oneroso.

A razdo desse dissenso reside no art. 540 do Cddigo Civil, que dispde (BRASIL, Lei
10.406, 2002, art. 540):

Art. 540. A doag@o feita em contemplacdo do merecimento do donatario ndo perde o
carater de liberalidade, como ndo o perde a doagdo remuneratoria, ou a gravada, no
excedente ao valor dos servigos remunerados ou ao encargo imposto.
Os doutrinadores que reputam a doagdo com encargo como espécie de negdcio
juridico oneroso fazem uma leitura a contrario sensu desse dispositivo legal.
Ou seja, se a doacdo gravada (rectius: com encargo) ndao perde o cardter de
liberalidade naquilo que ultrapassa o valor do encargo imposto, o valor restante ¢ tido como

objeto de um contrato oneroso.

2 Esta também havia sido a posi¢do de Augusto Teixeira de Freitas, que em seu Esbogo disp0s, no artigo

2.121, parte final, que "Se for entregue ao donatario, mas obrigando-se este a uma renda perpétua, ou temporaria
vitalicia ou ndo vitalicia, ou a qualquer outro encargo; o contrato sera de doagdo com encargos, € também
contrato oneroso (arts. 443 e 655 a 668)"(1983, p. 380).
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Haveria, na doag¢do com encargo, uma causa parcialmente onerosa e parcialmente
gratuita. A ideia de duas causas, onerosa e gratuita, num Unico contrato — em especial no
contrato de doagdo com encargo — pode ser atribuida a Savigny (1856, p. 103).

Acreditamos, portanto, que uma interpretacdo do artigo 540 do Codigo Civil que
analise a evolucdo legislativa, culminando na sua atual redacdo, tendo em mente o que foi
doutrinado por Savigny, pode contribuir para a solugdo da discussao.

Essa investigagdo, acerca da natureza juridica da doag¢do com encargo a partir da

leitura do art. 540 do Codigo Civil, sera objeto do presente estudo.

2 - Negocios gratuitos e onerosos

A doutrina ndo ¢ completamente concorde no que diz respeito ao critério distintivo
entre gratuidade e onerosidade dos negdcios juridicos.

Apenas para ficarmos com a doutrina brasileira, podemos citar algumas definigdes
dispares.

Para Silvio Rodrigues (2002, p. 179), Caio Mério da Silva Pereira (2009, p. 426),
Francisco Amaral (2008, p. 402-403) e Flavio Tartuce (2013, p. 331), os negdcios gratuitos
teriam sacrificio apenas para uma das partes, ao passo que o0s negdcios 0nerosos
apresentariam sacrificios para ambas as partes.

Washington de Barros Monteiro (1991, p. 179) segue em parte a mesma orientagao
apresentada, mas atribui aos negdcios onerosos uma equivaléncia entre a vantagem recebida e
o sacrificio imputado a parte.

Por outro lado, h4 aqueles autores que elegem como critério distintivo a causa de
atribuicdo patrimonial, seguindo o ensinamento de Emilio Betti. Segundo ele (BETTI, 2002,
p. 314):

Uma avalia¢do da gratuidade ¢ da onerosidade do negécio ndo pode ser feita sem
referéncia a causa: se se faz mengdo, ao invés, aos motivos, a indagagdo pode dar
resultados diversos. Assim, a garantia fidejussoria — negécio em que ha por partes
garantidor e credor — ¢ a titulo gratuito pois se este ndo se v€ pago por aquele ¢é
compensado de algum modo pela garantia que lhe foi dada: isto ndo impede que
possa ter sido prometida pelo devedor principal uma retribuicdo a parte ao
garantidor, por ter-lhe facilitado o crédito com a garantia prestada. Destarte, um
negocio gratuito quanto a causa pode parecer oneroso quanto ao motivo; mas o perfil

que releva ¢é aquele da causa; por isso, na hipdtese dada, a garantia ¢
indubitavelmente a titulo gratuito’.

} “Una valutazione di gratuita edonerosita del negozio non puo farsi che con riguardo alla causa: se ci si

richiama, invece, ai motivi, l'indagine puo dare risultati diversi. Cosi, la fideiussione — negozio che ha per parti
il fideiussore e il creditore —, ¢ a titulo gratuito se questi non vi s 'impegna a pagare a quello compenso di sorta
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Na doutrina nacional, seguem essa orientag¢ao, dentre outros, Orlando Gomes (1983, p.
303), Vicente Rao (1961, p. 69), Custédio Ubaldino Miranda (2009, p. 126) e José Abreu
Filho (1995, p. 88-89).

De acordo com Orlando Gomes (1983, p. 303):

A distingdo baseada na causa do enriquecimento leva a definir como onerosos
unicamente os negocios nos quais as atribuigdes patrimoniais se encontram em
relacdo de causalidade. A compra e venda ¢ negdcio oneroso, porque o
enriquecimento de uma das partes tem como fundamento a presta¢ao da outra, numa
relacdo de equivaléncia, que ndo precisa ser, necessariamente, objetiva.

O nexo causal entre atribuigdes patrimoniais €, segundo essa orientacdo, a pedra de
toque dos negocios onerosos. Se ndo existe, o negocio ¢ gratuito, ainda que origine
obrigagdes para as duas partes, que encerrem atribuigdes patrimoniais. Por esse
critério diferencial, a doagdo com encargo ndo ¢ contrato oneroso, porque nao se
acham em relagdo de causalidade as obrigagdes do doador e do donatario, embora

uma e outra produzam atribui¢des patrimoniais.

A orientagdo de Orlando Gomes ¢ a mesma de Antunes Varela que, em seu Ensaio
sobre o conceito do modo (1955), analisou as principais correntes doutrindrias que tentaram
estipular critérios suficientes para distinguir os negocios juridicos onerosos dos gratuitos.

Antunes Varela define os primeiros contornos dos negdcios juridicos onerosos. De
acordo com ele, o ponto central da distin¢do estd na ideia de vantagem patrimonial. Ou seja,
dos contratos onerosos resultam vantagens patrimoniais para ambas as partes; ao passo que,
dos contratos gratuitos surge apenas para uma parte vantagem patrimonial, sem
correspondente (1955, p. 81).

Sabendo, no entanto, que a no¢do de vantagem patrimonial é muito vaga, Antunes
Varela passa, a partir de entdo, a apontar para um outro marco que possa distinguir os
negocios onerosos dos negocios gratuitos. E a nogdo de atribuicdo patrimonial.

A atribui¢do patrimonial (Zuwendungen) € o beneficio conferido a alguém através de
um incremento patrimonial a custa de outrem. Antunes Varela (2013, p. 479) relaciona o
conceito de vantagem patrimonial a teoria alema da afetagdo (Zuweisungslehre).

De acordo com Orlando Gomes, a atribui¢do patrimonial consiste “na vantagem
proporcionada ao patrimonio de outra pessoa. Implica, por conseguinte, alteragdo na esfera
patrimonial de outrem, a troco de outra vantagem, ou sem recebimento de qualquer

contraprestagdao” (1996, p. 337).

per la garanzia datagli: cio non toglie che il fideiussore possa essersi fatto promettere a parte una retribuzione
dal debitore principale, per avergli facilitato il credito con la garanzia prestata. Allora un negozio gratuito
quanto alla causa appare oneroso quanto al motivo; ma il profilo che conta ¢ quello della causa: percio, nella
detta ipotesi, la fideiussione é indubbiamente a titolo gratuito” (Texto original. Tradugao livre).
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Antunes Varela afirma que a caracterizagdo do contrato oneroso se deve ao nexo entre
atribuicdes patrimoniais, isto ¢, a uma relacdo funcional.
Assim sendo, Antunes Varela (1955, p. 177-179) retira algumas conclusdes que

merecem ser transpostas para a sintese do raciocinio:

1* — O conceito de onerosidade pressupde a existéncia dum nexo-juridico — e ndo de
pura natureza econdémica — entre duas atribui¢des patrimoniais.

2% — A esse nexo ndo satisfaz a simples relagdo motivatoria entre as atribuigdes.

3* — A bilateralidade (<<sinalagma>> stricto sensu®) corresponde a estrutura da
maior parte das atribui¢cdes onerosas; mas ndo esgota todo o desenho topografico da
onerosidade.

4* — Além do sinalagma, o nexo proprio da onerosidade compreende tanto a
vincula¢do condicional como a vinculagdo causal existente entre duas atribui¢oes
patrimoniais.

Cabe-nos, ainda, descobrir os critérios aptos a identificar a interdependéncia entre as
atribui¢cdes patrimoniais.

Para Antunes Varela, portanto, ndo basta apenas a existéncia de uma prestacdo
imposta a contraparte para que estejamos diante de uma contraprestagdo. A contraprestagdo ¢
caracterizada, de acordo com o autor, pelo "objecto distinto e auténomo da prestacdo
efectuado pelo outro contraente, e ndo ser apenas, na inten¢do das partes, um acto parcial ou
totalmente consumptivo da atribuicdo percebida pelo onerado” (1955, p. 208).

Isto porque, se a onerosidade relaciona-se a uma vantagem obtida a custa de outrem,
ndo faz sentido incluir nesse conceito as hipoteses em que a prestacdo esteja voltada em
beneficio da propria pessoa que arcaria com os custos da vantagem. E o caso, por exemplo, de
uma doagdo em dinheiro com encargo de que o donatario termine a constru¢cdo de sua casa
propria. Se o cumprimento do encargo ¢ em beneficio do proprio onerado e se ele ¢ arcado
pelas proprias for¢as do bem doado, ndo hd como o encargo ser contraprestacao.

Nao bastaria, entretanto, o carater autbnomo da contraprestacao, no que diz respeito ao
seu objeto. Com efeito, hd hipdteses de autonomia entre as prestacdes que mesmo assim nao
sdo consideradas, ao menos por inteiro, como configuradoras de negocios onerosos. E o caso,
e.g., da venda a preco vil, que, por mais que tenha prestacdo e contraprestacdo autdnomas, nao
¢ reputada como espécie de negocio oneroso (VARELA, 1955, p. 210-211; ASCARELLI,
2012, p. 40).

Um segundo elemento deve juntar-se, portanto, a autonomia do objeto da prestagdo.

Este elemento ¢ o de as partes tomarem a atribui¢do feita como sendo um correspectivo, ou

Vale dizer que “sinalagmastricto sensu” ¢ o mesmo que "sinalagma genético".
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uma compensacao. Com isto ndo se quer retornar a tese da equivaléncia subjetiva das
prestacdes. Pois ndo se vai indagar se a intengdo, ou motivo, das partes era de fato reputar a
atribuicdo o carater de contraprestacao.

Na verdade, a andlise parte da intengdo declarada, isto €, deve tomar como meios de
evidenciar essa intencdo as declaragdes e também as circunstancias negociais e, outrossim, as
presuncdes das regras de experi€éncia decorrentes dos usos e costumes (VARELA, 1955, p.
211).

Antunes Varela da como exemplo de um indicio que pode ser levado em consideracao
a equivaléncia objetiva entre as prestacdes. Ou seja, se sozinha ela ndo ¢ critério suficiente
para caracterizar a onerosidade do negoécio; quando hd, de fato, equivaléncia entre as
prestacdes pode-se presumir a existéncia de uma correlagdo entre elas. O que ndo ¢ o mesmo
que dizer que sempre que houver desequilibrio entre as prestagdes o negocio sera gratuito
(VARELA, 1955, p. 211).

Podemos, portanto, juntar aquelas quatro conclusdes acima dispostas, essas duas
ulteriores apresentadas por Antunes Varela, para qualificar a onerosidade ou gratuidade de um
negdcio juridico.

Com isso, concluimos que a onerosidade de um negocio pode ser definida como o
nexo juridico atribuido entre duas atribui¢des patrimoniais destinadas, cada qual, a uma parte
do negocio juridico. Este nexo juridico ndo se confunde com uma conexdo econdmica ou
subjetiva, mas utiliza-se desses elementos para a sua constitui¢ao.

Por isso, sdo utilizados como indicios de onerosidade: (1) a declaragdo negocial,
naquilo que demonstra a inten¢do das partes em atribuir uma inten¢do liberal ou onerosa ao
negocio; (2) a equivaléncia econdmica entre as atribui¢cdes patrimoniais, sobretudo quando
também se encontrar presente o primeiro indicio.

Quanto ao primeiro indicio, o da declara¢do negocial, Menezes Cordeiro salienta que,
embora comumente a classificacdo entre negdcios onerosos € gratuitos centre-se na eficacia
destes, ¢ frequente olvidar-se que a fonte obrigacional, naquilo que representa a intengdo das
partes, também pode ser relevante (CORDEIRO, 2016, p. 202)°.

Segundo Menezes Cordeiro (2002, p. 202):

Apesar das dificuldades de ordem pratica que possam surgir, o Direito ndo abdica,
nestas situagdes, da intencdo das partes.

No mesmo sentido, também na doutrina portuguesa, Mario Julio de Almeida Costa (2016, p. 368).
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No verdadeiro contrato gratuito, a vontade livre do sacrificio determinou-se pela
intencdo de dar — o animus donandi; apenas na presenca deste facto tém aplicacdo as
regras proprias das liberalidades.

Trata-se de um aspecto da maior importancia: o Direito ndo admite, em certas
condigodes, desequilibrios excessivos entre as posigdes das partes; quando, porém,
aparega um contrato gratuito, querido enquanto tal, o desequilibrio ¢ justo e
admissivel.

Assim, quando constar do proprio instrumento contratual a denominagdo comumente
atribuida a um tipo negocial gratuito, como a doagdo, ainda que previsto encargo, deve-se
partir da ideia de gratuidade.

Claro ¢ que outros indicios podem contradizer essa denominagdo, mas a presun¢ao
inicial deverd ser pela gratuidade. Até mesmo em decorréncia da definicdo dada pelo
legislador brasileiro ao contrato, expressamente exigindo o elemento de liberalidade
(BRASIL, Lei 10406, 2002, art. 538).

Outras clausulas também poderao servir de indicativo para a gratuidade. Quando, por
exemplo, as partes convencionarem que a doagdo sobrevivera a inexecucdo do encargo
inimputavel ao donatario.

O segundo indicio, de correspondéncia econdmica entre as atribuicdes patrimoniais
ndo ¢ um elemento suficiente para a caracterizagdo do contrato como oneroso, mas, quando
acompanhado de outros, podera contribuir para a caracterizagdo da onerosidade.

Destarte, passemos ao fendmeno da doagdo com encargo e sua qualificacdo quanto a

atribuicao patrimonial relacionada. Ou seja, resta saber se a doacdo com encargo ¢ negocio

oneroso ou negocio gratuito.

3 - Doagao com encargo: entre gratuidade e onerosidade

A doagdo com encargo a favor do doador aproxima-se do contrato a titulo oneroso e
do negocio misto com doagdo. Para Antunes Varela, contudo a doacdo com encargo ndo seria
um negocio juridico oneroso. Isto devido a natureza do proprio encargo, que, de acordo com o

Autor, ndo ¢ a de um correspectivo no sentido estrito do termo (1955, p. 222-223):

a primeira indicagdo genérica que, neste sentido, pode adiantar-se, desde j4, ¢ a de
que o modo — ou os encargos, segundo a terminologia legal — s6 é susceptivel de
compreender formas de comportamento (do onerado) que ndo sejam queridas ou ndo
possam objectivamente funcionar como um correspectivo ou equivalente da
atribuicdo efectuada pela contraparte.

De contrario, a doagdo onerosa carecia de autonomia, em face dos contratos
onerosos, nominados ou inominados.
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Além disso, o encargo deve respeitar a natureza donativa da atribuigdo feita pelo
outro contraente.

De acordo com Antunes Varela, ha algumas razdes pelas quais a inser¢do do encargo
numa doacdo ndo a torna onerosa. Primeiramente, quanto as modalidades de encargo,que
podem ser tanto de natureza patrimonial quanto moral, o que ja os diferencia de uma
verdadeira contraprestacdo, haja vista que esta sO podera apresentar carater
patrimonial(VARELA, 1955, p. 224).

Em segundo lugar, ha diferencas com relagdo ao beneficiado pelo encargo, que pode
ser inclusive o préprio donatario, o que ndo poderia ocorrer caso 0 encargo ensejasse um o
contrato de espécie onerosa (VARELA, 1955, p. 225).

Em terceiro lugar, podemos acrescentar as objegdes de Antunes Varelauma outra. Se a
insercao de qualquer encargo na doagdo pudesse alterar sua estrutura a ponto de transforma-lo
em negdcio juridico oneroso, o encargo seria instrumento de fraude a lei e simulacdo,
utilizado para que doadores pudessem escapar da incidéncia de regras como a das reducdes
das doagdes inoficiosas, ou aquela disposta pelo art. 1.647, IV, do Cddigo Civil, dentre outras.

Ademais, como ja afirmamos, a onerosidade baseia-se no nexo juridico entre as duas
atribui¢des patrimoniais. Entretanto, grande parte da doutrina ¢ tranquila em dizer que o
encargo ¢ umadetermina¢doanexa — nos dizeres de Pontes de Miranda (1972, p. 205) —a
principal. Isto é, a intengdo principal em um contrato de doagdo ¢ a realizagdo de uma
liberalidade. A inclusdo de um encargo ¢ posta de maneira anexa, acessOria, niao se
configurandocomo a razio principal para a celebra¢do do contrato.

Neste ponto, o primeiro indicio que apontamos, qual seja o da declaracdo negocial,
pode vir em auxilio. Ao reputar o negdcio como sendo doacdo, ainda que com encargo, as
partes podem ter indicado a inten¢do liberal como preponderante. Caso quisessem que o
encargo ganhasse protagonismo, teriam escolhido tipo contratual oneroso ou construido um
negdcio atipico oneroso.

Claro que, para o negbcio juridico in concreto®, esse primeiro teste pode ser
insuficiente. Frequentemente as partes se utilizam de denominacdes contratuais inadequadas
para a regulag¢do contratual disposta. Contudo, para o negocio juridico in abstrato de doagdo,
essa denominagdo se liga diretamente ao elemento de liberalidade como preponderante. E,
portanto, sendo o encargo cldusula tipica do contrato de doacdo, deve seguir igualmente a

logica da liberalidade.

Para a contraposigdo entre negocios juridicos in concreto ¢ in abstrato, cf. AZEVEDQ, 2002, p. 16.
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4 - Uma interpretacio historica para o art. 540 do Cddigo Civil

Os defensores da tese de que a doagdo com encargo ¢ espécie de negocio juridico
oneroso poderiam trazer a baila, ainda, a regra contida no art. 540 do Codigo Civil de 2002. O

referido artigo dispde que, ipsis litteris:

Art. 540. A doagio feita em contemplagdo do merecimento do donatario ndo perde o
carater de liberalidade, como ndo o perde a doa¢do remuneratoria, ou a gravada, no
excedente ao valor dos servigos remunerados ou ao encargo imposto.

Da leitura do artigo, pode-se retirar duas conclusdes. Primeira, as doagdes
remuneratorias seriam parcialmente onerosas, até o limite do valor do servigo prestado.
Segunda, as doagdes com encargo, ou gravadas, seriam igualmente onerosas até o limite dos
custos para o cumprimento do encargo imposto.

A regra consubstanciada no art. 540 do Codigo Civil vigente reproduziu, com quase a
mesma redagdo, a existente no art. 1.167 do Codigo Bevilaqua. Na época, Clovis Bevilaqua
comentava o artigo afirmando que a regra era adequada, no que concerne a doagdo com
encargo, pois “enquanto houver equivaléncia, a doagao sera contrato oneroso”. Por outro lado,
repudiou o disposto acerca da doagdo remuneratéria, ao dizer que a regra desnaturaria o ato
(BEVILAQUA, 1955, p. 272).

E interessante notar a evolugdo pela qual passou o dispositivo antes de sua aprovagio
em processo legislativo. O artigo referente no Projeto de Clovis Bevilaqua era o art. 1.306,

que dispunha permanecerem sendo atos de liberalidade (ALVES, 1917, p. 798):

a doacdo em reconhecimento ou contemplagdo do mérito do donatirio ou em
remuneragdo de servigos prestado por elle, ou mediante algum encargo imposto a
posse do bem doado. Mas neste ultimo caso, so6 se considera doagdo o excesso do
valor do objecto doado sobre o do encargo.

Notemos que ndo havia reconhecimento de negdcio oneroso nas doagdes
remuneratorias, nem mesmo em parte dela. Mas ja estava presente na redagdo do Projeto a
restricdo da gratuidade das doagdes com encargo ao excedente do valor despendido na
execucao do encargo.

Na Camara dos Deputados, contudo, o Projeto passou por alteracdo nesse ponto,
estendendo a previsdo de onerosidade também para as doagdes remuneratorias. O artigo
correspondente (art. 1.168) passou a ter a seguinte reda¢do (ALVES, 1917, p. 798):
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Art. 1.168. A doagdo feita em contemplacdo do mérito do donatario ndo perde o
caracter de liberalidade nem também o perde na parte excedente ao valor dos
servigos remunerados ou do encargo, quando remuneratoriadaquelles ou gravada
deste.

O artigo possui raizes nos artigos 2.381 do Projeto Felicio dos Santos e 991 do
Projeto Coelho Rodrigues’. O primeiro artigo, oriundo de um projeto anterior, ndo possuia a
redagdo acabada que viria a ser apresentada por Clovis Bevilaqua em seu projeto, mas que ja
estava presente em alguma medida no Projeto de Coelho Rodrigues.

No entanto, por ser o primeiro artigo a inspirar o atual art. 540 do Codigo Civil de
2002, vale a pena registrarmos algumas ponderag¢des quanto ao seu contetido. Com efeito, o
art. 2.381 do projeto elaborado por Felicio dos Santos dispunha: "A doacdo onerosa s6 pode
ser considerada como doagdo, na parte em que exceder aos encargos impostos."

Este artigo deve, entretanto, ser interpretado juntamente com o art. 2.380: "As doagdes

onerosas serao reguladas conforme a natureza do contrato que representam.”

Por si s6, o ultimo artigo, tal qual foi redigido por Felicio dos Santos, ndo permitiria
conclusdes muito precisas, haja vista que todo contrato deve ser regulado de acordo com a sua
natureza. Todavia, os comentérios de Felicio dos Santos ao seu artigo sdo esclarecedores.

Acerca desse dispositivo, Felicio dos Santos afirmava (1887, p. 50):

A doagdo onerosa ¢ contrato inominado; mas péde tomar a natureza de um contrato
nominado, e entdo sera regulada pelas disposigdes relativas a este. Si, por exemplo,
alguem faz doag@o de um predio impondo ao donatario o encargo de prestar certa
pensdo a uma terceira pessoa emquanto esta viver, temos um verdadeiro contrato de
renda vitalicia, e pelas disposi¢des relativas a este sera regulada.

Conjuntamente ao art. 2.380, percebe-se, entdo, que o art. 2.381 consagrava a teoria
das duas causas de Savigny (VELOSO, 1997, p. 113). Para este autor, os negdcios mistos com
doacdo possuiriam duas causas — uma onerosa, outra gratuita — que permitiriam a divisdo em
dois negdcios juridicos — um oneroso, outro gratuito. Essa ¢ a chamada “teoria da
combinacdo” (teoria della combinazione) (GENNARO, 1934, p. 179), ou da “incidéncia
respectiva” (PENTEADO, 2007, p. 473), originaria da teoria dos negodcios juridicos mistos.

Incluir-se-iam nesta categoria as doacdes com encargo (SAVIGNY, 1856, p. 103).

! "Art. 991. Também se considera doagdo a liberalidade feita em reconhecimento ou contemplagdo do

mérito do donatario, ou em remuneracao de servigos prestados por elle, ou mediante algum encargo imposto a
posse do bem transferido; mas, neste caso, s6 se considera doagdo o excesso do valor do objecto sobre o do
respectivo encargo”.
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Nota-se, destarte, que o artigo era decorrente de uma teoria de acordo com a qual
reputava-se a doacdo com encargo como espécie de negotiummixtum cum donatione. Essa
acepc¢ao, no entanto, ndo ¢ a melhor para a abordagem do tema.

Onegotiummixtum cum donatione ¢ caracterizado por Tullio Ascarelli como espécie de
negécio indireto®. Estes, por sua vez, sdo negocios cujo objetivo final pratico ao qual as partes

visam

ndo ¢, de fato, o que normalmente decorre do negocio por ela adotado, e sim um
objetivo diferente, muitas vezes analogo ao de outro negdcio, mais frequentemente
sem forma tipica propria num determinado ordenamento. E a obtengdo deste fim
ulterior ¢ assegurada por meio de clausulas particulares, que sdo no entanto
compativeis com a estrutura basilar do negécio adotado, ou por meio de simples
elementos de fato, com os quais as partes concordam(ASCARELLI, 2012, p. 35).

No negoécio indireto, portanto, ha a causa tipica do negocio, mas, além disso, outro fim
ulterior desejado pelas partes. Conforme dispdem Rosa Nery e Nelson Nery Junior (2015, p.

301-302):

Pelo negocio indireto, as partes ou a parte busca alcangar um fim que ndo ¢é o fim da
declaragdo, isto €, que ndo consiste na sua causa final tipica. Mediante negocios
indiretos, ¢ possivel a autonomia privada, através de um s6 negocio juridico, obter
um fim diverso do fim que geralmente se atribui aquele negocio juridico como sendo
o seu fim tipico e, portanto, pertencente a sua estrutura nuclear como composito de
seu elemento categorial inderrogavel. (...) A distingdo do negdcio indireto para com
os demais negdcios juridicos ¢ dada ndo pela sua categorizagdo dogmatica, mas pela
sua fun¢do diversa, isto é, pelo fim indireto.

Nao ¢ o caso da doagdo com encargo, que permanece tendo somente como finalidade
do contrato a liberalidade em si. O interesse consubstanciado no encargo, por outro lado, é
vinculado a atribuicdo patrimonial mas ndo se constitui em interesse de ambas as partes do
contrato, tdo-somente do doador.

Ademais, no negotiummixtum cum donatione a causa do negocio ndo ¢, nem

parcialmente, uma causa da doagdo, de liberalidade. A causa do negdcio € a tipica dele, seja a

da venda, da sociedade efc. (ASCARELLI, 2012, p. 39)910.

8 . .. ~ . O . ~
Mais recentemente, Penteado criticou a subsung¢do do conceito de negdcio misto com doagdo ao

negocio indireto. De acordo com ele, "a melhor maneira de tratar o negocio misto com doagao parece ser a da
perspectiva de vé-lo como uma espécie intermedidria entre a troca ¢ a doagdo com encargo, afastando-se da
nogdo de negoécio indireto" (PENTEADO, 2013, p. 379). Isto porque, “na verdade, ha uma relagdo de
causalidade entre as prestacdes, tal e qual em um sinalagma, mas esta vem enfraquecida.” (/bid., p. 381).De
qualquer forma, este Autor também acredita que o negotiummixtum cum donatione deva ser diferenciado da
doagdo com encargo.

’ No mesmo sentido de Ascarelli: GENNARO, 1934, p. 231.
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Ha mais um problema em se considerar a doagdo com encargo como sendo um
negocio misto com doacdo. Segundo Tullio Ascarelli e Gino de Gennaro — este ultimo com
algumas reservas —, ao negotiummixtum cum donatione sao submetidas apenas as regras de
fundo da doagdo, mas nio as de forma (ASCARELLI, 2012, p. 41).

Entretanto, as doacdes com encargo submetem-se, assim como as doagdes puras, as
regras de forma das doagdes, ndo somente as de fundo. H4, portanto, para as doacdes com
encargo, aplicagdo de todo o regime tipico disposto para as doagdes, de modo diverso do que
¢ reconhecido para os contratos indiretos.

Atualmente, ainda, ndo se reconhece nem mesmo aos negotia mixta cum donatione a
aplicacdo de regimes diferenciados as “partes onerosa e gratuita”. Esta separacdo ainda ¢
admitida, contudo, para os negocios mistos. Estes ultimos sdo classificados como negdcios
compostos pela justaposi¢do de elementos pertencentes a tipos negociais distintos'' 2.

Para Gino de Gennaro, a teoria da combinag¢@o ¢ a Unica aceitdvel para a regulacdo dos
negocios mistos. Segundo ele, mesmo a constatacdo da unidade organica em torno da causa,
nao permite afirmar que ndo seja possivel em muitos casos, aplicar as regras especificas a
cada prestacdo pertencente a um tipo contratual.

De acordo com ele, a teoria da combinacdo ainda ¢ util, ainda que limitada, de um
lado, pela impossibilidade de se aplicar irrestritamente os regimes tipicos a cada um dos
elementos de todo e qualquer contrato e, de outro, pelo reconhecimento do regime aplicavel
mediante a unidade de causa. Assim sendo, “o principio da combinagdo mantém extensao
suficiente para ser considerado o Unico principio regulador dos contratos mistos” (1934, p.
184)".

Luciano de Camargo Penteado, por outro lado, acredita que nenhuma teoria ¢ bastante

para a regulamentacdo, ele preconiza o que chama de “teoria da cria¢do”, sobretudo para

10 . . . . .
Contra, afirmando que o negotiummixtum cum donatione possui duas causas, uma gratuita, outra

onerosa: GOMES, 2007, p. 260.

H Francisco Paulo de Crescenzo Marino faz uma ressalva a defini¢do de contratos mistos como sendo
aqueles oriundos da combinacdo de elementos de varios contratos tipicos. De acordo com ele, ha contratos
mistos em que essa combinac¢do nao ¢ dada propriamente com relagdo a prestagdes tipicas combinadas, mas por
outros elementos. Para o Autor, a unidade do contrato misto ¢ garantida pois a combinagdo dos diversos
elementos ¢ em torno de uma tnica causa (MARINO, 2009, p. 112).

12 No mesmo sentido: “Ciochecontraddistingueun tipo contrattuale non e, infatti la sua
esteriorefattispecie, in sestessaconsiderata (ne tanto meno una sua singola parte), malafunzioneeconomico-
giuridicadelcontrattomedesimo, [’elementodella causa che in sériassume tutti glialtrielementi, elemento dotato
per eccellenzadivirtu informativa del tipo, e chepertantocostituisceilpinidoneostrumentodivalutazionegiuridica.”
(GENNARO, op. cit., p. 109).

B “il principio della combinazione mantiene estensione sufficiente, per essere considerato il principio
unico regolatore dei contratti misti” (Texto original. Tradugao livre).
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fendmeno conexo, conquanto nio idéntico aos negdcios mistos, que € o das redes contratuais
(2007, p. 488).

Em todo caso, uma coisa € certa. Qualquer teoria que se adote ndo ¢ condizente com o
regime reconhecido para as doagdes com encargo. Pelo que se percebe o art. 540 do Codigo
Civil ndo lhes pode ser aplicado.

Portanto, para nds, qual seria a interpretacdo util do art. 540 do Cddigo Civil?
Primeiramente, quanto a parte acerca das doagdes remuneratorias, ndo acreditamos em
qualquer utilidade do artigo. As doagdes remuneratérias ndo possuem sinalagma. Do
contrario, estariamos diante de um contrato de prestacdo de servigos ou um contrato atipico,
ndo de uma doagdo. Aconselhamos, destarte, que se ignore essa parte do preceito legal.

Em segundo lugar, no que diz respeito as doagdes “gravadas”, como dispde o artigo,
deve-se interpretar que o dispositivo faz referéncia aos casos de negotiummixtum cum
donatione e aos de negdcios juridicos mistos. Ou seja, ndo consideramos que se possa aplicar
o art. 540 as doagdes com encargo.

O art. 540 ¢ produto de uma evolugdo legislativa que originou da teoria savigniana das
duas causas, teoria esta que ja se reputa ultrapassada e que encontrou aplicagdo apenas no
direito brasileiro e no direito portugués.

Quanto ao ultimo, o Codigo Civil portugués de 1867 possuia artigo semelhante ao
nosso'*. O Cédigo Civil de 1966, no entanto, corrigiu o equivoco ao excluir qualquer previsdo
proxima a existente no Codigo Seabra. Antunes Varela e Pires de Lima afirmam que o Codigo
revogado possuia "redaccdo enganadora do artigo 1455° (..), quando, inspirada na teoria
savignyana das duas causas, afirmava que a 'doacdo onerosa s6 pode ser considerada como
doagdo, na parte em que exceder o valor dos encargos impostos’ (2011, p. 269).

A disposicao presente no art. 540 do Codigo Civil aplica-se, portanto, aos negdcios
mistos. Com isto quer-se dizer que as normas de fundo do regime do contrato de doagdo sao
aplicaveis aos negdcios mistos na medida da liberalidade. Ou seja, mediante a teoria da
combinacdo ou da incidéncia restrita, fragmentando o contrato, fazendo incidir em cada parte
o respectivo regime do contrato tipico do qual foram retiradas.

Igualmente, quanto aos negotia mixta cum donatione, o art. 540 também serd
aplicavel. Mas com uma diferenca. Para estes, as normas de fundo da doagdo serdo aplicaveis
no contrato como um todo. Seguimos a orientacdo de Gino de Gennaro, que ndo vé

possibilidade em se separar, sem ser discricionariamente, as partes “gratuita" e “onerosa" do

14 Cadigo Civil portugués de 1867: “Art. 1.455. A doagdo onerosa s6 pode ser considerada como doacdo

na parte em que exceder o valor dos encargos impostos”.
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contrato nesta hipotese. Sobretudo porque o negotiummixtum cum donatione ndo ¢ um
contrato atipico, ¢ um contrato de compra e venda, no caso da venda a prego vil, que se
submete a categoria dos negocios juridicos indiretos (1934, p. 231).

Assim sendo, seu regime ¢ o do negocio tipico ao qual pertence, que ¢ o da compra e
venda.

Com efeito, de acordo com ele, o prego vil ndo ¢ incompativel com o regulamento da
compra e venda. A liberalidade fica restrita ao campo dos motivos, juridicamente irrelevante,
portanto. Mas ele faz uma ressalva. Para Gino de Gennaro, as regras de fundo da doagdo que
disserem respeito diretamente ao intento liberal, ou seja, aplicdveis a qualquer contrato
imbuido de liberalidade, serdo aplicaveis igualmente aos negdcios mistos com doagdo. E o
caso da regra de redugdo da doagdo inoficiosa, de necessidade de colacionar os bens doados e
da auséncia de outorga conjugal(1934, p. 231).

Nao temos a vantagem, contudo, de possuir no Codigo Civil brasileiro artigo
semelhante ao disposto no Codice, que expressamente determina a aplicacdo de determinadas

regras da doagdo a outras liberalidades (ITALIA, Regio Decreto n. 242, 1942, art. 809):

Art. 809.

Normas das doagdes aplicaveis a outros atos de liberalidade.

As liberalidades, ainda que resultantes de atos diversos daqueles previstos pelo
artigo 769, estdo sujeitas s mesmas normas que regulam a revogacao das doagdes
por ingratiddo e por superveniéncia de filhos, bem como aquelas acerca das redugdes
das doagdes para colagdo.

Esta disposi¢ao nao se aplica as liberalidades previstas pela segunda alinea do artigo
770 e aquelas que a norma do artigo 742 ndo submete a colagdo."

A respeito deste artigo, Vincenzo Roppo salienta sua importancia ao notar a existéncia
de atos aparentemente onerosos mas que apresentam alguma liberalidade. O Autor cita como
exemplos a rentincia a direito, o adimplemento de divida por terceiro, o contrato a favor de
terceiro, 0 mutuo gratuito cuja soma ¢ vultosa, o comodato de bens de alto valor, negotia
mixta cum donatione (que ele chamou de donazione mista), dentre outras hipdteses (2010, p.

1000-1001).
Sobre estes exemplos, afirma Vincenzo Roppo (2010, p. 1001):

B Art. 809.
Norme sulle donazioni applicabili ad altri atti di liberalita.

Le liberalita, anche se risultano da atti diversi da quelli previsti dall'articolo 769, sono soggette alle
stesse norme che regolano la revocazione delle donazioni per causa d'ingratitudine e per sopravvenienza di figli
nonche a quelle sulla riduzione delle donazioni per integrare la quota dovuta ai legittimari.

Questa disposizione non si applica alle liberalita previste dal secondo comma dell'articolo 770 e a
quelle che a norma dell'articolo 742 non sono soggette a collazione.
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Como se vé, alguns destes atos sdo a titulo gratuito, mas outros sdo a titulo oneroso
(p. ex. a doag@o mista, que se apresenta como um ato de compra e venda): portanto,
como existem atos gratuitos que ndo sdo liberalidades (p. ex. um servigo de
transporte gratuito oferecido por A a B, mas que ¢ no interesse de A que B se
encontre no lugar a que ¢ transportado), por isso existem liberalidades que ndo sdo
atos gratuitos, sendo portanto atos onerosos. Destarte, atos diversos das doa¢des vém
apresentar uma fun¢do que ndo ¢ a sua fungdo tipica, mas seria propriamente a
funcdo tipica da doagdo: eis o porqué dos atos de liberalidade diversos da doacdo
chamarem-se comumente <<doagdes indiretas>>."*"

Todavia, se a construcdo interpretativa que fizemos, com base na causa da atribui¢do
patrimonial da doacdo pode ser aceita, acreditamos ser desnecessaria uma previsao expressa
dessa espécie. O referido artigo pode fornecer um subsidio interpretativo na constru¢do do
regime dos contratos atipicos que tenham, inclusive, uma causa de atribui¢do parcialmente
gratuita. Nesse sentido, as regras de reducdo da doagdo inoficiosa e anulagdo da doagdo sem
outorga conjugal poderdo certamente ser aplicadas por interpretagdo teleologica, uma vez que
sdo previstos exatamente para evitar intentos fraudulentos a lei.

Outrossim, o proprio artigo 540 do Codigo Civil permite sua aplicacdo de maneira
semelhante ao art. 809 do CodiceCivile, ja que, com base na sua construcdo historica, adveio
de uma teoria referente a construcdo do regime de negodcios mistos com liberalidade. Quanto

aos negotia mixta cum donatione, essa ¢, portanto, a amplitude da aplicagdo do art. 540 do

Codigo Civil.

4 - Conclusoes

A onerosidade ou gratuidade de um contrato ¢ relacionada a estipulacdo de vantagens
a ambas, ou apenas uma, das partes. Essa no¢ao ¢, no entanto, vaga e imprecisa. “Vantagem”
¢ um conceito juridico indeterminado com pouco grau de concretude.

Portanto, alguns indicios de onerosidade devem ser adotados com o objetivo de
qualificar corretamente o negocio juridico.

A onerosidade podera apresentar-se quando ocorrer uma interdependéncia entre

atribuicdes patrimoniais destinadas a cada um dos polos de interesses regulados pelo negocio.

te "Come si vede, alcunidiquestiatti sono atti a titolo gratuito, maaltri sono a titolo oneroso (ad es.

ladonazione mista, che si presenta come unattodicompravendita): dunque, come esistonoattigratuitiche non sono
liberalita (ad es. unservizioditrasporto gratuito offerto da A a B, perché é interesse di A che B si trovinelluogo in
cuivienetrasportato), cosiesistonoliberalitache non sono attigratuiti, bensi sono attionerosi. In tal modo,
attidiversidalladonazionevengonopiegati a  una  funzioneche non ¢ la loro  funzionetipica,
masarebbepiuttostolafunzionetipicadelladonazione: eccoperchégliattidiliberalitadiversidalladonazione  si
chiamanocomunemente<<donazioneindirette>>.” (Texto original. Tradugaolivre).

17 No mesmo sentido: TRIMARCHI, 2011, p. 423-424.
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Essa interdependéncia pode ser evidenciada seja através da propria declaragdo negocial,
tomando por indicios inicialmente a denomina¢do do negdcio, mas, em conjunto, as cldusulas
estabelecidas, assim como as circunstancias negociais.

Um outro elemento que pode auxiliar ¢ o da equivaléncia econdmica entre as
atribuicdes patrimoniais. Embora o desequilibrio entre as prestagdes ndo signifique
necessariamente que o negocio juridico sera gratuito, a equivaléncia ¢ um forte indicio de que
ha uma conexao entre as atribui¢des patrimoniais.

Diante disso, tendo em mente que os elementos tipicos de um contrato tém seu regime
disposto com base no negdcio juridico tipico in abstrato, o encargo ndo poderd assumir o
papel de onerosidade que demandaria uma interdependéncia com a obrigagdo de entrega do
bem doado.

Isto porque a doagdo ¢ definida abstratamente pelo elemento da liberalidade, que deve
preponderar diante de um encargo inserto anexamente a declaragao negocial.

Por isso, o art. 540 do Codigo Civil, no que faz men¢do a “doagdes gravadas”, ndo
poderé ser interpretado como conferindo, nem mesmo parcialmente, as doagdes com encargo
uma natureza onerosa.

A Uunica aplicagdo possivel ao artigo 540 ¢ aquela que leva em consideragdo sua
origem historica, na teoria das duas causas de Savigny, remetendo a construgdo do regime dos
negdcios mistos e indiretos que sejam parcial ou inteiramente gratuitos a certas disposigdes
legais do tipo contratual da doag@o.

Assim sendo, na auséncia de norma correspondente a presente no art. 809 do
CodiceCivile italiano, o art. 540 pode servir como sucedaneo daquele no exercicio de funcao

semelhante.
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