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Entre nés, sentenciou Agostinho Alvim:

“Nio nos ocorre nenhum outro contrato que apresente tantas parti-
cularidades, ou originalidades, como a doagio™

Nio ¢ 56 quanto 4 natureza geral, contudo, que se pode disputar acerca da
doagfo, enquanto instituto juridice. Admitindo que seja contrato, como a tra-

@ o direito brasileiro, em que grupos se hd de inscrevé-la? Negécio de libera-

lidade ou negécio de interesse? Contrato consensual ou contrato real?

2. As LIBERALIDADES ENTRE A JUSTICA E A AGAPE

Reconhecer que a doagio ¢ uma figura embaragosa para o direito pode
ser o primeiro passo para se iniciar na sua intimidade. O analista se sentird
menos seguro em classificd-la e mais predisposto a aceitar os desconcertos que
cercam a sua teoria geral € o seu regime dogmitico.

Desde logo impressiona que nela esteja ausente um dos mais universais
arquétipos do direito, que € o principio da igualdade. A igualdade, dizia Rad-
bruch, “constitui o cernc da justica™. De tio imanente 1o dircito, a igualdade
entra na composigio de sua simbélica. Expressa-se, por representagio imemorial,
na balanga e se garante pela espada. Ora, balanga niio combina com doagio. Nem
se realiza pela espada. A doagio é tudo, menos equilibrio ¢ nio se sente confor-
tivel diante da for¢a. Desdenha o sinalagma ¢ tem horror 4 violéncia. E tudo,
menos constrangimento ou imposi¢do. Equilibro ¢ poder sio de uma ordem,
doagio pertence a outra. Compreende-se que 0s romanos a vissem com descon-
fianga. Ndo que lhes faltasse o sentimento da pietas, ou fossem insensiveis uns
em relaglo aos outros. Kaser explica o fendmeno precisamente com base no

racionalismo, pois #0s romanos nio lhes parecia natural que a propriedade fosse

transferida com base em motivos a que faltassem base Iogica!,

Escrevendo sobre o tema no diseito romano, observou Carvalho de Mendonea:

“A nogio de correspectividade do dar e do receber parecia ser o fun-
damento exclusivo da regulameniagio dos contraros.

N C..rr..lmz:
9_im Da’ Domﬁuo._muo Paulo ma

.,.\...uw\ R BRI o LY )

10~ RADBRUCH, Gistav. aﬁa@i@?&.m Al b v, BRI Stutigait: Kochlor. 1963, 5. 353,

1T 6 CLIKASER, Max::0as idmische Privatrechy Abschn; T;°2: neubearb. Aufl., Minchen? Beck, 1971,
5..602.-
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Eis porque a doagio se nos apresenta, nos primeiros tempos do dirci-
to clissico, sob a forma de uma permuta™?.

Dernburg sentencia na abertura de capirulo sobre a doagio:

“A regra da circulagiio € do uf des, facio ut facias. Doacdes quebram esta
m 1]
regra ¢ apartam-sc, assim, econdmica ¢ juridicamente dos ‘negdeios

de circulagiio’ [Verkebrigeschifien)™ .

Mostra o quanto a doagdo serve a fins escusos: corrupgio, suborno, -ex-
ploragia dos incapazes, etc. e o quanto familiares ¢ credores se expdem a per-

das ¢ prejuizos em conseqiiéncias de atos perduldrios.

Depois louva a resisténcia dos romanos & doag¢io. Mais sdbios teriam
sido ainda os legistadores do Allgemeines Landrecht der preufiischen Stanten, o
famoso Cédigo Prussiano, de 1794: estes, sim, “conheciam os homens e a ¢s-

pécic humana™*.

Dernburg parece pouco sensivel nio apenas a resultados nobres que po-
dem ser associados as doagdes, mas até mesmo s pressdes sociais, que 0s cos-
tumes exercem na diregio de atos de cortesia simbélica expressa em presentes
e didivas, a que Jhering chamou de Liberalitatszwang der Sitte, isto ¢, coagio de
liberalidade dos costumes. Mas Jhering, que ndo tem dos presentes que se costu-
mam fazer uma visio ingénua ¢ roméntica, tampouco lhes nega uma fungio
positiva: a de polir e adogar a vida, patrocinar as inclinagdes de simpatia, etc.
Assim, acabam por poderem reclamar para si um “valor moral”™ .

Mas seria a contraprestagio efetivamente um imperativo natural dos
contratos?

Kiinssberg, em interessante estudo envolvendo costumes juridicos ¢ jo-
gos de criangas, observa que, nas préticas infantis, os dons quc nio sdo retri-
buidos imediatamente levantam o pensamento de ser necessiria a
contraprestagio em todos os contratos. E informa que em Littich [Liége] as
criangas tocam em um objeto de ferro para nio serem obrigadas a restituir o

12 CARVALHO DE MENDONCA, Manoel Ignacio. Contratos no Direitn Civil Brazileiro. T. 1, Rio do
Janeiro 5. Paulo Bello Horizonte: Francisco Alves; Paris  Lisboa: Ailfaud, Alves & Cia,, 1911, p. 39.

13 DERNBURG, Heinrich, Die Schuldverhiinisse nach demn Rechie das Deutschen Reichs und Preufiens,
Bd. 2, 2. Abt. 1. u. 2. [sic] Aull,, Halle a.5.: Ver. d. Buchh. d. Waisenhauses, 1901, 5. 116.

14 Die Schuldvechlhnisse ..., cit., 5.117.

15 JHERING, Rudolph von. Der Zweeck im Recht. Bd. 2, Leipzig: Breitkopf u. Hinel, 1905, 5. 222.
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tamente de seus bens ¢ tanto do dircito de propriedade quanto o de os guardar,
“um ¢ conseqiiéncia do ourro™'. De resto, a disposicio das coisas proprias
como expressio da equidade natural ji aparecia, muito antes, nas Instizutas do

Imperador Justiniano:

[ nibil enim tam conveniens est naturali aequitati, quam volunialem

domini, velentis rem suam in alinm transferre, ratam baberi™ (1,2, 1, 40),

- Qual seja o indice de cfetividade dos direitos cm uma socicdade, qualquer
que ela seja, depende, mais ainda que de sua positivagio, do quio largo seja o
espectro que vai de sua titularidade 4 garantia de seu exercicio, ai incluidas todas as
formas abdicativas. Por isso, quanto maior a autonomia que a ordem juridica pu-
der reconhecer ao individuo e a0s grupos, anto mais préxima da perfeigio estard.
Nio por outra raziio ¢ que se situa na rendincia * em que todo ato grawito importa
" a mais radical expressio do direito, enquanio instrumento da liberdade:

“A rentincia € 3 expressio verdadeimmente emblemitica da autonomia
da vontade. Mais do que na idéia do auto-regramento de interesscs, que
ndo supde necessanamente perdas, na remtineia o tiular do direite sim-
plesmente dele abdica, sem que se the atribua, a timlo de compensagio ou
contraprestagio, qualquer vantagem econdmica. Poder renunciar ¢, por-
tanto, a faculdade que denota o mais elevado grau de afirmagio da pessoa
neo ordenamento juridico, pois faz dela juiz soberanoe de si mesma, livre de
intromissées exdgenas, senhor do préprio destino, Pode-se dizer, de um
modo geral, que uma sociedade é mato mais livre ¢ desenvolvida quante
+ mais se reconhece a cada um o dircito & autodeterminagiio de st mesmo ¢
de sev parriménio. Portanto, quanto mais extenso for o seu poder de
renunciar. Basta lembrar que, em sentido mais amplo, porém nile to-
lmente diverso, sem rentincia ndo hd generosidade, ¢ sem generosi-

dade ninguém se realiza plenamente como ser social e humano™.

Em sintese: no regime positivo d2 doagio convivern ingredientes de li-
berdade ¢ ingredientes de repressio. Com respeito a uns ¢ a outros, convém
nio se demitir do juizo critico, sob o risco de fazer do instituto uma leitura

pobre ¢ aguada.
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22 VILELA, 580 Bapust. Sobre Rordnica, 8-Transsaa o Dirdith'do Tabatho! If: MONTEIRG DE

ed o BARROS Alicd icpoftl):. Curso de Dirdira do Trabaffio: Estudos em Meméris de Célio Goyats, V, 1.

2.¢d. rev., al e ampl.. Sho Paulo? LTy, 1994; p. $49-150,
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3. NO CAMINHO DA APROXIMACAO CONCEITUAL: EM BUSCA
DO OBJETO

Deve-se a Vering um recorte de notivel simplicidade para situar a doa-
40 no quadro geral dos negécios de atribuigio. Tem-se uma doagiio em senti-
do amplo, para Vering, quando alguém atribui algo 2 outrem sem que o faga
solvends causa nem credendi cansa® . Ou seja, a transferéncia se produz sem que
haja entre os m:_..n:\n_,__m.m.nﬂom a intengdo de constituir ou solver um crédito.

O Cédigo Civil Brasileiro precisa esta idéia geral ao dizer que o algo de que
sc estd falando pode consistir amplamente em “bens ou vantagens” (art. 538).

Portanto, o objeto do negécio ¢ inespecifico. A ttnica exigéncia é que im-
porte proveito para o destinatirio. Pode ser, por conseguintc, coisas ou direitos.
Assim, pratica doagiio quem transfere a outrem, sem contraprestagdo, o que quer
que seja, tangivel ou intangivel, capaz de proporaonar alguma expressio de be-
neficio: dinheiro, j6ias, livros, pegas de vestudrio, obras de arte, etc. ou créditos,
direitos de propriedade intelectual, aghes, cotas, etc., etc., ainda que alguns de
tais ates possam ter um nomen Juris especifico, como rendncia® | cesséo, assungdo
de divida ¢ assim por diante.

Luciano de Camargo Penteado observa, a propésito, que a doagio “mui-
tas vezes € objeto de um tipo de estudo semelhante 20 de um entomélogo,
dada 2 elasticidade da figura e também as diferentes hipéteses e a variedade de
fins nos quais pode ser utilizada™>.

Ao dizer que a transferéncia hi de ser de patriménio a patriménio, o art.
538 comega por excluir bens que nio scjam coisas, quer materiais, quer imate-
riais. Reflete, no particular, uma orientagio geral dos direitos inscritos na fa-
milia romano-germinica, mas nio uma nota essencial do conceito de doagio.
Licbisch observou, com efeito ¢ com razio, que a patrimonialidade da doagio

23 Ci. VERING, Friediich H. Geschichte und Pandekten des Ramischen und Heutigen gemeinen
Privatrechis, Mainz: Kirchheim, 1875, 5. 183.

24 Rendcia transiaticia, evideniemente, pois a renGncia simplesmente abdicativa, nio envolvendo
ransieréncia de um patriménio a outro, & negbcio juridico unilateral e, porianto, nio pode ser
doagso. O tema lem rélevincia também quando se discute a natureza juridica do jactum missitium
lef. infra, n® 11),

25 Doagdo com Encargo e Causa Contralual. Campinas: Millenium, 2004, p. 208-209. O autor
especula, a seguir, sobre se seriam doaglo variadas figuras juridicas, coma diferentes formas de
rengncia, presentes, esmolas, gorjetas, etc,
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sentimento de reconhecimento para com aquele que proporcionou um grarui-
to beneficio”™. Escorrega um pouco 20 fazer repousar o sentimento de gratidio
nisso que o beneficiente nada espera do beneficiado, “salvo o seu moral reco-
nhecimento”. E fazer pouco do doador presumir que haja da sua parte expec-
tativa de reconhecimento. Pode haver, mas nio necessariamente. De Cupis
nio trabalha com a hipdtese de doador verdadeiramente desinteressado. Pas-
se-se. O mais grave, contudo, vem depois, quando admite, no ambito da auto-
nomia negocial, a aposigio de uma condigiio suspensiva porestativa, consistente
em que o donatirio desempenhe um ato concreto de gratidao. O donatirio
ndo estaria, cntio, sujeito propriamente a uma obrigagio, como em qualquer
outra hipétese de doagio condicional ¢ diferentemente da de natureza modat,
mas se sentiria estimulade, tanto quanto no caso de outra qualquer condigio, a
desempenhar o ato concreto demonstrativo de gratidio, em razio da vanta-
gem pessoal que dai lhe adviria (!).

O que De Cupis propée é

venda a contento de gratidio! Se o donatirio executar bem (a juizo do doador,

nada menos que uma espécie de compra e

como é da condicio _uoﬁomﬂmﬁc 0 2to concreto, positivo ¢ exterior de gratidio,
manterd o dom. Caso contririo, desfaz-sc a didiva... Decisivamente um passo
inestimédvel no rumo da patrimonializagio desenfreada das relagdes juridicas.
Nio sio necessirios maiores investimentos de reflexio para se concluir que,
no direito brasileiro, uma tal condigdo — a de mostrar-se grato - inclui=se entre
as que violam os bons costumes ¢, portanto, invalida o negécio juridico a que
¢ aposta (Cod. Civ. Br,, arts. 122 & 123, .

Nio se trata de pdr em causa o dever moral de gratidio,.um valor que todas
as culturas sancionam ¢ a que certamente nem o mais rude dos homens € insen-
sivel. O defeito na economia do negécio estd em que, de um lado, a lei exige
gratidio, uma atitude que deveria repousar na espontaneidade do donatario, e,
de outro fado, constringe a generosidade do doador, impedindo-o de consumar
o que seria um verdadeiro ato de gratuidade — aquele que nada cobra nem nada
espera de quem o recebe. Poder-se-ia argiiir em favor da solugio vigente, que o
doador a quem se nega a gratiddo estd livre para nio exercitar o direito de revo-

el

s ..l.r.'\nxl waa oy war

[T

344 . Sbbire atividades’ E..m mmaao em i ticitas, se Qnm...mn_.mmz ¥ iciirde quando execuladas com o
1Y oS B8 bier variagem: d. O ANGELD, Antonino. { a doniziofe rimuneratori, Milano: Giuflr,

1942, p.152-153.

s ”.r..t\'. ==y r-llrJ..L\.lA\-....r.v.l e B
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gar a didiva. Esta ¢, entretanto, ainda uma légica inspirada no cileulo. Implicito
na lei, estd o raciocinio de que a ninguém é permitido abrir mio do direito de ser
pequeno ou, a0 menos, do de ndo ser grande. Moralmente, grande nio é aquele
que se julga acima das fraquezas, senio aquele que, sabendo-se fraco, tem a
coragem de apostar'na transcendéncia dos préprios limites.

R L. . . i
Certo a lei nio se faz para santos ou herdis. Qu nio se faz exclusivaments
para eles, j4 que os homens, também no limite da peolis, estamas todos convoca-

dos a0 exercicio da virtude. Menos ainda, por outro lado, deve a lei atuar para:

excluir os gestos de generosidade desinteressada, com licenga do pleonasmo.

Em sintese, parece ndo haver duvida: a teoria dos contratos nio se liberou
ainda do atavismo da sinalagmaticidade. Luciano de Camargo Penteado o
percebe quando observa:

“O modelo contratual ¢ tio forte na sociedade que, de certa forma, o
dever de gratidio, a possibilidade de revogagio, as protegdes especials
garantidas por lei 10 atribuinte na doagio acabam por exercer uma
certa fungio de compensagio pelo seu ato liberal. Evidentemente esta
fungio, diferentemente da juridicidade aos contratos que o sinalagma
fornece, é como que uma conseqiiéncia da recepgio da doagio no rol
dos contratos™

Na verdade, bem aprofundada a mediragio, vé-se que a crise niio & do mo-
delo contratual. A contratualidade é suficientemente fecunda e flexivel para com-
portar solugdes que nio sejam demarcadas pela correspectividade. O déficic nio
estd no conirato, enquanto tal, mas na sua imperfei¢io, consistente em nio su-
portar, confortavelmente, uma atribuigio patrimonial gratuita ou, para usar uma
feliz imagem do mesmo Camargo Penteado, uma atribuigio que “caminha em
um s6 sentido”, isto é, que ndo seja “uma via de mio dupla™.

5. CONSENSUAL OU REAL?

E confusa, lacunar e imprecisa a doutrina nacional sobre o contrato de
doagio que se formou desde 0 Cddigo Civil de 1916 € continua com o Cédigo
de 2002. No particular, de resto, carcce de qualquer importancia distinguir

35 Doacgdo.... cii, p, 96.
35 Doacdo ..., cit,, p. 96.
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Na verdade, a-iinica diferenga - que estd longe de ser irrelevante — é que,
enquanto a compra ¢ venda ¢ uma promessa (que pode, inclusive, ser descum-
prida), a doagdo é ji uma atribuigio patrimonial. Logo, ndo hd promessa de
doar, como hi promessa de vender ¢ comprar.

6. UNILATERAL A ONUS DE QUEM?

-

E geral a opinido de que a doagdo ¢ um contrato unifateral. Unilareral,
no consenso de todos, € o contrato que envolve obrigagio para apenas uma
das partes.Alguns esclarecem por que tém a doagiio como contrato unilate-
ral. Para Caio Mirio € unilateral “porque cria obrigagdes para uma sé das

partes, o doador™!.

Quase nos mesmos termos, Venosa:

“E contrato wnilateral, porque crin obrigagbes unicamente para o

doador™:2.
Serpa Lopes nio diverge:

“O segundo caracteristico da doagdio ¢ o de se tratar de um contrato
unilaceral. Diferentemente dos sinalagmiticos que-contém a reripreci-
dade das prestagdes, na doagiio, a prestagiio recai unicamente no doador,

raz3o pela qual é considerada um contrato unilateral™?,

Tampouco Barros Montciro:

“Contrartos untlaterais 3o aqueles em que $6 uma das partes se obriga
em face da outra; mercé deles, um dos contratantes € exclusivamente
credor, enquanto o outro ¢ exclusivamente devedor. E o caso da doa-
¢io pura ¢ simples, em que apenas o doador contrmi obrigagdes, a0
passo que o donatirio so aufere vantagens, [..J™.

Hi quemn deixe uma ponta de interrogagio. Assim Costa Loures e Dola-

bela Guimaries:

41 SILVA PEREIRA, Caio Mirio da. Instituigdes de Direito Civil. V. 3, 10. ed., Rio de Janeiro: Forense.
1996, p. 152.
42 Direito Civil .., cit., p. 114..
.43 . -SERPALOPES; Miguel Maria de. Curso de Direito Civil. V. 3,2. ed_, Rio de Janeiro & al.: Freitas
Bastos, 1957, p. 384,
447 BARROS MONTEIRO, Washingion de. Curso de Direito Civil: Direito das Obrigacdes V. 2, 4.
ed., S30 Paulo: Saraiva, 1965, p. 24,
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“A doagiio se compreende entre os contratos unilaterais, porque cri
- obrigagdes para uma s6 das partes™.

QOuso perguntar: para qual delas? ;

A este ponto, convém pér sob os olhos o que, no minimo, parece consti-
twir um inexplicivel paradoxo. Se o doador contrai obrigagio perante o dona-
tirio, é porque, antes de prestar o bem ou vantagem, estard sob algum outro
vinculo. Portanto, cabe perguntar: qual é o titulo ou causa, em virtude do qual
o doador deve a0 donatério? S6 pode ser algo que se tenha produzido antes da
formagio do contrato, ele mesmo: a causa antecede o efeito. Ora, se 0 contrato
de doagio se realiza com a transferéncia, antes dele s6 poderta estar uma pro-
messa de transferir, tal qual na compra e venda, antes da entrega da coisa ¢ do
prego, estd a promessa de fazé-lo. S6 que a compra e venda ¢ isso mesmo:
promessa de transferir (Céd. Civ,, art. 481). Mas a doagdo nio € isso, promessa
de transferir; € a transferéncia mesma. Segue-se dai que a Gnica combinagio
capaz de ainda prestar algum socorro i idéia de que haja uma obrigagio do
doador em relagio ao donatirio ¢ admitir o pactum de donando. Admitido, o
seu cumprimento serd 2 pritica de um novo negécio juridico ~ o negdeio juri-
dico real de transferéncia (£inigung) - como ocorre na compra e venda® Qu a
execugio mesma da transferéncia, isto é Erfiillung, e nio doagio (Schenkurg),
como queria Dernburg*?

A quiestio parece-me rigorosamente insoliivel, posta nestes termos. Como,
de fato, qualificar um ato que convém igualmente a duas idéias diferentes?
Como priorizar uma qualificagio sobre a outra? Se A promete doara Be o
cumpre, entregando a B o que prometeu, qual foi juridicamente o seu arto:
cxecugio da promessa ou execugio da doagio? Se a doagdo é a transferéncia de
bens ou vantagens, € esta também se produziu, o ato é uma coisa e outra a0
mesmo tempo, ou seja, corresponde as duas representagdes abstratas: execugio
{da promessa) ¢ formagio do acordo de transferéncia. No se cumprindo, cabe
entdo distinguir, como faz Pontes de Miranda, entre a promessa de doar e a
promessa de contratar doagio*’. Sempre insistindo que a promessa de doagio

45 COSTA LOURES, José & DOLABELA GUIMARAES, Tais Maria. Novo Codiga Civil Comentado.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 232.

46 Ci. Die Schuldverhdlinisse ..., cit., 5. 118,

47 Cf. Tratado ..., cit., p. 261.
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mente seguro de sua intengio. A deliberagio, especialmente por isso que é um
desfazer-se, um empobrecer-se, ganha com ser mais amadurecida. Nio estd
em jogo-o risco de perder um bom negdcio. A dlea incrente a0s contratos comu-
tativos, que, de alguma forma, sempre pagam os desacertos de uma opgio, estd
ausente. E, até o instante final, as circunstincias podem sofrer alteragio que
recomende ao, doador conduta diversa, Imagine-se a hipétese simples de al-
guém tomade pelo firme propésito de custear o cruzeiro por ilhas gregas de
uma filha e seu marido que acabam de contrair matriménio. A POUCOs Minutos
de efetuar-lhes o crédito em conta bancdria, ¢ surpreendido com a perturbadora
noticia de que s6 um carissimo tratamento no Exterior poderd salvar um outro
filho, menor, vitima de estranha enfermidade. Se os recursos nio forem suficien-
tes para o projeto de recreio e o de preservagio da vida, o aflito pai certamente
recuard do primeiro em favor do segundo. E bom que a lei lhe garanta a0 mixi-
mo essa faculdade. Outra hiptese: um enfermo planeja, interiormente, dar um
salirio extra & sua enfermeira. Separa o dinhciro ¢ o mantém em envelope ao
lado da cama. Prepara-se para consumar a didiva quando a enfermeira entra e se
aproxima. Neste exato momento, percebe que cla traz a0 pescogo uma joia que
parece reconhecer. Sim, estd quase certo disso: o valioso objeto fora tirado ao
acervo de sua finada mulher. Qu sera que nio? De qualquer modo, preferc asse-
gurar-se, antes de decidir-se pela didiva ou por nio mais fazé-la.

Veja-se que em um caso ou outro nio havia promessa de doar. E porque
ndo havia, a vontade do agente pdde ser preservada sem custos patrimoniais
ou psicolégicos. E, caso tivesse havido a promessa, 0s custos nio iriam além
dos psicolSgicos ou, digamos, sociais. Nio se estenderiam ao patriménio, por-
que promessa de doar nio obriga.

Regelsberger teve esta genial percepgiio, mais inspirada pelo saber da vida,
que pela ciéncia das leis:

“Segundo a experiéncia, ¢ costume que cada uma das partes alcance a

plena consciéncia do significado de um negoécio apenas no momento

extremno em que deve emitir sua palavra final™!,

Quem prestar escuta ds tendéncias gerais da contraragio, ird certamente
perceber uma continua evolugio no sentido de que ¢la se faga cada vez com

LI R - - -

T T s e Seviaan trs ;
51 J.....nm.n‘m-_.«mm‘mmnmx“,ma&m:w&mjb_ﬁm..nd.lﬁim__..&_::m.aﬁ. VertFigen. Weimar: Hermann BShlau,
1868, 5. 129.; b ’
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mais consciéncia e mais informagio. Informagio e consciéncia constituem se-
guros indicadores de corresponder o ato de vinculagdo a uma verdadeira dis-
posigio da vontade. Nio hd exagero em dizer que a justiga fundamentat do
CoNrato estd no seu teor de voluntariedade. Dai que, para methor asseguri-la,
as tendéncias modernas privilegiam, de cerro modo, 2 demora na conclusio do
contrato. Isso mesmo, por estranho que 4 primeira vista possa parecer. Contra-
to justo é contrato demorado, contrato que s¢ amadureceu com tempo da re-
flexio ou se cozeu a0 fogo brando do conselho. Naturalmente que os de
consumo tém outra fdgica e outra dinimica. Mas, por isso mesmo, especial-
mente neles, véem-se manifestar mecanismos de desestabilizagio como o di-
reito de resolugio (Riickerittsrecht) e o de retratagio (Widerrufireche). Ainda
recentemente, em cuidadosa resenha a obra de Nils Neumann, Bedenkzeit vor
und nach Vertragsabschiuss [ Tempo de Reflexio Antes e Depois da Celebragio
do Contrato™], Licari se referia i observagio posta em relevo pelo autor, se-
gundo a qual “dois instrumentos principais permitem lutar contra a formagio

ngy

de um contrato indesejivel: o tempo e a informagio™?.

Mais. Parcce desnecessirio acrescentar em favor do peso que tem o poder
juridico de retrair a conclusio do contrato.

Digamos, entretanto, que tivesse havido o pactum de donando. Seria razo-

dvel manter-se o promitente vinculada?

Introduza-se aqui a opinido de Pontes de Miranda quanto 4 possibilida-
de da promessa e os expedientes para o caso em que niio seja’‘espontaneamente

cumprida:

“Se houve pacto de donands, e nio doagio, € 6 outorganie nio doa,
isto &, ndo conclui o contrate de doagie, contrato unilateral, tem o
outorgado a pretensio ao cumprimento. Para exercé-lo, judicialimente,
ou propde a agiio condenatdria, ou a agio de preceito cominatério,
com fundamento no art. 302, XII, do Cédigo de Processo Civil,
Seria escusado frisar-se que poderia exercer, apenas, a agio
declaratéria, para suscitar, depois, o efeito preceptual ﬁn.“mx:mo de
Processo Civil, art. 290 € parigrafo dnico).

52 LICARI, Frangois-Xavier. In: |Bibliographie). MNils Neumann  Bedenkzeit vor un nach
Vertragsabschiuss (Le délai de réflexion avant et aprds la conclusion du contrat), Tisbingen, Mohr
Sicbeck, 2005, 468 pages. Revue internationale de droil compard, Paris, ocl.-dée. 2005, p. 1095,
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para o promitente’®. Além do que, em um caso ou outro, o prazo de prescri-
¢i0 era breve: um ano apenas (§ 1174, in fine).

Caberia questionar se 2 indenizagio haveria de ser mais modesta na hi-
pdtese de ruptura injustificada de uma promessa de negécio grawito do que
na de outros? A hipdiese chegou a ser considerada na Alemanha, mas foi des-
cartada depois, a0 fundamento de que o efeito benéfico em favor do promissi-
rio0 ndo chegou a se consumar por ndo ter sido celebrado o contrato. Como
quer que seja, Steinberg refere a tendéncia a um comportamento menos ngo-

roso de diligéncia (Sergfalt), quando se trata de atos em beneficio alheio que

atos em beneficio préprio®. .

9. CAPACIDADE

Negécio juridico que ¢, a doagio estd submetida 4 craveira do art. 104 do
Cédigo Civil. Para ser vilido rem, portanto, de ser praticado por agentes capazes.

Quanto 20 donatdrio, estava dispensado da capacidade no regime do
Codigo Civil de 1916, desde que a doagiio fosse pura (art. 1.170). A regra era,
pode-se dizer, auto-explicativa. A doagio pura, presume-se, s6 poderia trazer
beneficio a0 donatirio, pelo que nio se justificaria cobrar dele maior poderde
discernimento. O Cadigo Civil acompanhava, assim, a orientagio geral do
BGB, cujo § 107 dispensa a intervengio do respectivo representante legal,

quando o ato praticado pelo menor s6 the proporcionar vantagem.

O fundamento do § 107 do BGB faz todo o sentido. Se a restrigio da.

ncapacidade tem por fim proteger aquele que a sofre, é natural que, nio ha-
vendo o que recear ¢, a0 contrdrio, s6 havendo vantagem a recolher, deixe a
limitagio de atuar. O problemu estd nos riscos inerentes is clausulas gerais. O
que € vantagem para o menor? Em muites casos, nio serd dificil dizé-lo. Em
tantos outros, pode haver dividas. O que o Cédigo Civil Brasileiro de 1916

56 Siebenhaar & Paschmann exemplificavam com o seguinte caso: A.. pretendendo ausentarse,
promete deixar em poder de B. sua carruagem com os cavalos, pelo tempo que durar a viagem,
€OM 6 que eCoNoMiza os custos de manutenglo dos animais em custddisz de um “estabulirio”
(Sraflhalten: Ci. SIEBENHAAR, Eduard. Commentar zu dem biitgerlichen Gesetzbuche fir das

PRT Konigreich Sachsen..Bd. 2, bearb. v. Karf Magnus Paschmana, 2. Aufl., Leipzig: Hinrichs'sche

. " 'Bughh,,'1869,5.262. V&-s¢ claramente a/ presente umna preocupaco de lemperar a coercibilidade

Ln#1e adeiumzatd; graluit,-com exceclo 'de: ndo-cumprimento e vantagens indifetasTem favor 'do

beneficiente, Todo o contririo da construclo rigorista de Portes de Miranda,

et I a

Cl. STEINBERS: Wilkielm. Die Haftung fir Culpa in Contrahendo, Bonn: Réhrscheid, 1930, S. 103.
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fez, foi uma aplicagio tépica da regra do BGB as doagdes, supostamente be-
néficas, se nio houver condigio ou encargo.

A idéia vem de um tempo em que o direito de propriedade gozava de um
manifesto glamour. Nio sc falava ou falava-se pouco da fungio social da pro-
pricdade e a responsabilidade civil ligada a0 fato da coisa era pouco desenvol-
vida. Hoje, 0 quadro social, econémico e juridico ¢ outro. Revolugio Russa de
1917, fim da I Grande Guerra Mundial: o século XX, de verdade, estava ape-
nas comegando, E, ali, na aurora de um novo tempo, a Constituicio de Wei-
mar proclamava "Eigentum verpflichtet. Sein Geebrauch soll zugleich Dienst sein

JSar das Gemeine Beste™ - “A propriedade obriga. Seu uso deve ser ao mesmo
tempo servigo 20 bem comum” (Art. 153, in fine). Resumia-se, ali, de forma
lapidar, o longa trajetdria da propriedade, de um ethos fundamentalmente ab-
solutista para uma crescente funcionalizagio social. Em 1949, sobre os escom-
bros do nacional-socialismo, a Lei Fundamental de Bonn AQE:&h&RNV
despedia-se do vetho regime e delineava os tragos do Estado do Bem-Estar
Social, mas nio renunciava 1 férmula de Weimar, repetindo-a quase literal-
mente no Art. 14 (2)%,

Nio estd tanto em fazer da propriedade, em si mesma, uma obrigagio, que
a Constituigio de Weimar a submetia 2 uma nova leirura. Assim parece ter en-
tendido Scalisi*®. Mas nisso nio lhe assiste raziio. Foi sobrerudo em identificar
na propriedade uma fonte acrescida de responsabilidade civil que a Constituigio
dc Weimar the prenuciou um novo papel na economia ¢ no direito do século XX
em diantc. A responsabilidade pelo fato da coisa, um fendmeno que decerto ndo
era novo, acelera-se de tal modo com a industrializacio emergente no século
XX, que, 2 condigiio de matriz produtora de n._n_:nn...o. inercnte & propricdade,
soma-se agora, com igual peso, a de fonte de riscos e de danos.

Ora bem, o que fezoart. 1.170 do Cédigo Civil de 1916 ia além de uma
simptes aplicagiio da clusula geral do § 107 do BGB. O BGB expressa-se em
termos de “vantagem” (Forzei/). O Cédigo de 1916 elegia a propriedade como
espécic do génera vantagem. Certo, por um lado. Mas arriscado também, por
outro. Passou a ser necessirio buscar no sistema do Cédigo mecanismos de

58 Eigentum verpflichier, Sein Gelrauch soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen:
59 SCALIS), Vincenzo. Categorie e istituti del dititto civile nelia transizione al postmodemo. Milane:
Giufirs, 2005, p. 487.
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Certamente cabe aqui, desde logo, a critica de >:E=am Varela, para quem
o “problema da cficicia obrigacional dos negécios unilaterais anda muito im-
precisamente tratado na generalidade da doutrina™®. .

Continua Antunes Varela:

“A questio consiste em saber se os negdécios wnilaterais vatem, em re-
gra, como fonte auténoma de obrigagbes, se qualquer pessoa deve
considerar obrigada perante cutra, congtituindo a favor desta um di-
reito de ﬂ&&wo..:ﬁn:u:ﬁ simples declaragio unilateral ~ sem necessi-
dade de aceitagdo da eredor™

A licdo de Antunes Varela seria perfeita, nio fosse pela imprecisio de
chamar credor aquele quc é simplesmente o/ato. Mas mesmo que fosse perfei-
ta, nfio toca a esséncia do problema em causa. Uma coisa é a viabilidade dos
negocios unilaterais, tema sobre que hoje no se discute. A discussio fica apenas
por conta de saber se, quanto a eles, prevalece o principio amplo da autonomia
da vontade ou se estio sujeitos i limitagio de numerus clausus, tema de que o
mesmo Antunes Varela ird se ocupar no parigrafo seguinte de sua cxposigio.
Qutra coisa, e diversa, é pretender, pela via do negocio unilateral, alcangar resul-
tados tipicos dos negdcios bilaterais, possibilidade que ¢ de se repelir, perempro-
riamente. Nisto, sim, a palavra de Antunes Varela é definitiva:

“A methor prova do acerto da idéia [ducrum in idem placititm consensus)
estd em que, na propria doagio, acto que se prestaria de modo especial
i concepgio de uma vinculagiio fundada na exclusiva vontade do obri-
gado (visto dele nascerem apenas beneficios para a outra parte), a lei
eXige, em [erMos eXpressos, a areflagde do donatdrio como elemento
constitutivo do negdeio™?

Mal estava comegando o século XX quando Koeppen, na Alemanha, pro-
pos uma explicagio clementar para o equivoco de se conceber a possibilidade de
doagio sem que intervenha o consentimento do donatirio. Estaria em se manter
indistintos os concettos de doagio ( Sthenkung) e atribuigio (Zuwendung). O
exemplo que Koeppen retoma ¢é o de alguém que paga divida de terceiro, sem

.
— . - v .

R
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a ciéncia do devedor, com o propésito de beneficia-lo. Af estid, portanto, o
animus denandi. E, como o patriménio do devedor resulta acreseido com a
baixa da divida, pareceria ter havido uma verdadeira ¢ prépria doagao. Na rea-
lidade, porém, o que houve foi uma asribuiggo, € nio uma doagio. Na atribui-
¢io, estd contida uma oferta de doagio (Schenkungsofferte). O devedor, na
condigio de oblato-donatirio, fari sua escolha, aceitando (o que poderd inclu-
sive fazer tacitamente) ou nio a oferta. Se aceira, torna-se a doagio accipiendo
perfeita. Se nio aceita, a atribuigio donendianime vers perdida sua causa. Nes-
ta hipétese, o numen‘hh, como pretendente doador, poderd entdo repetir a atri-
buigiio, com base na condictio sine causa, por assim dizer causa \mz&.aa .

Ou seja, nito basta que o doador se deixe mover pelo animus donandi: ¢
necessirio que este “assuma o cardter de intento comum das partes”, dird mais

tarde D’Ettore®

Carvalho de Mendonga quis sustentar — sem razio, contudo — com base
em texto de Pompénio que haveria doagio na hipétese de solucio de divida de
terceiro, insicnte o devedor®®.

O que diz Pompénio, no comentirio ao livio XXIV de Sabine, ¢ que
pedemos nos liberar sem nossa ciéneia e até contra nossa vontade, o que ¢
verdade. Mas nio quc isso seja um ato que se qualifique como doagio:

“Solutione, ved tudicium pro nobis accipiende el inviti, et ignorantes liberari

possumus” (D., 46, 3, 23).

10. SUBVENCOES PERIODICAS

Se adoagao se perfaz pela enerega da coisa (bem ou vantagem), como ad-
mitir que aquela assuma a forma de subvengio periddica, tal como faz o Cédigo
Civil de 2002, no art. 545, ¢ ji fazia o Cédigo Civilde 1916, no art. 1.172> A
periodicidade estd em que a prestagio gratwita se repetird. Ora, se hi certeza de
repetigio, prova isso senia de que a prestagio periédica, antes de seu cumprimen-

63 Cl. KOEPPEN, Wilhem. Das negotium mixtum cum deonatione nach Pandektenrecht und
Reichgeseizen. Berlin: Struppe & Winckler, 1901, 5. 5.

(%] D’ETTORE, Felice Maurizio. Intento di liberalitd e attribuzione pairimoniale, Padova: CEDAM,
1996, p. 58.

65 Cf. Contractos ..., cit.,, p. 53,
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da pergunta, dividiam-sc proculianos ¢ sabinianos. Para os primeiros, o simples
abandono nio bastava i dereligio, de tal modo que o demitir-se da coisa resol-
via-se em uma tradigio feita 17 incertam personam. Assim pensava Préculo (D.,
41,7,2, 1). Para Juliano, da escola sabiniana, ao contririo, a res dereficta era uma
res nuflius, que, nesta condigio, passava a poder ser adquirida pela occuparic® .

Avangando, a partir dai, ter-se-ia que saber se os missifia, isto €, as coisas
arrojadas a uma pluralidade de pessoas, perdiam, primeiro, o proprietirio e: s6
depois de apanhadas voltavam a ter donos, caso em que, entiio, nio se. tratarid
de doagio, mas de ocupagio; ou nio haveria intengio de abandono e sim atri-
buigio a pessoa incerta: aquela que recolhesse a coisa € que ndo o estaria fa-
zendo como quem ocupa, mas sim como quem aceita. Qu seja, a apreensio
ndo teria a natureza de ocupagio, mas de tradigio qualificada pela adesio ao

arimus donandi.

Segundo Windscheid, a identificagio mental daquele a quem a tradicdo é
feita nio € requisito para sua validade. Isto é: nio ¢ indispensivel que o tradens
(der Ubertragende) saiba qual seja a pesson a quem se esté procedendo a tradicio
(accipiens, transferee, der Empfinger), nem mesmo se cste a esta recebendo para st
ou para outrem ¢, 4 estar recebendo para outrem, se quer adgurrir para terceiros.
E evoca, na oportunidade, justamente, a condigio do jacrum missilium® . Seu
ponto de vista favorece, portanto, a tese da irreleviincia da mediatidade, pelo que
a aquisigdo estaria ocorrendo ndo a titulo de ocupagio, mas sim de doagio, em-
bora, na oportunidade, Windscheid niio s¢ manifeste P/.ﬁnnmmn:uo:nn quanto-a
este resuleado. Sobre a opiniio de Windscheid quanto a.desnccessidade de o
contate ser imediato, Kipp, que lhe reviu e atualizou a obra, chama a atengio
para a atualidade do ensinamento com uma tnica palavra, em tom de advertén-
ci: Verkaufsautomaten ! Vale dizer, o vendedor, que pée a sua mercadoria a dis-
posigio do porencial € desconhecido comprador nas medguinas de venda automaticas,
estd, sim, fazendo-lhe tradigio, pouce importa se o produto vai ser consumido
pelo operador da miquina ou por terceira pessoa™.

68 Ci. CORNIL, Dmoqmnm Droit romain, Bruxelles: Impr. Medicale et Scientifique, 1921,.p. 200

69  +ClLWINDSCHEID, .Bernhard. Lehrbuch des Pandekienrechts ; mn_ 1,8 Aufl: cnw& v.“Theodor
Kipp, mE:r?: a.M.: Rarten & _.on.::w. 1900, 5. 785.
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Parcce que a solugio final do problema dependerd muito ou totalmente
da intengio do jactans: se quis praticar um ato de abandono ou, 2o contrério, se
pretendeu realizar uma doigio 4 pessoa indeterminada. S8 que a vontade do
Jactans, sendo um atributo essencialmente intimo, terd que submeter-se aos
limites de sua objetivagio comportamental. Vale dizer, a conduta do jactans
apds o ato ¢ que indicard qual a sua intengiio; raciocinio, de resto, muito bem
fundamenrado ¢ ilustrado no segmento final com que Masip Acevedo fechao
séu licido estudo sobre a enigmitica figura do jactus missifium™ . Na verdade,
uma € outra intengio podem-sc dizer existencialmente presentes. De resto, nio

se poderia afirmar que, na doagiio, qualquer que cla seja, nio hd também e sem-’

pre uma intengio derrelictiva? Por isso, a solugdo tem de sc orientar pela busca
da vontade dominante, segundo a sibia e velha ligio da Glosa: o que abandona
quer principalmente desfazer-se da coisa ~ principaliter vult carere —, 0 que quer
doar aspira a transferir a coisa ™ principaliter vult ut alius habeat.
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