Capitulo Quarto

Direito das obrigacgoes

I. NATUREZA, ESPECTES E CONTEUDO DAS OBRIGACOES

§ 32, Natureza e historia das obrigacoes
(RPr. §§ 39, 40, 112, 113 1, 11T, TV, 253, 254)

I. Conceito da obrigacio

A obligatio do direito cldssico e do justinianeu ¢, como a RELA-
CAO OBRIGACIONAL actual, uma relagfo juridica, em virtude da qual um
DEVEDOR (debitor) estd OBRIGADO A UMA PRESTACAO ao seu CREDOR
(creditor) e com base na qual o credor, se a prestagio ndo for devida-
mente cumprida, pode demandar o devedor com uma actio in perso-
nam, e executar a sentenga contra ele. O credor tem contra o devedor
um DIREITO DE CREDITO derivado da obrigagfio (uma pretensio auténo-
ma, supra § 4 I 2).

Exemplos: quem deu em miituo wma quantia em dinheiro, adquire por este con-
trato um direito contra o mutudrio de crédito & devolugfio da quantia recebida. Aquele cuja
coisa foi danificada por outrem ilegal e culposamente, adquire por este acto ilicito (delic-
wn) contra o autor do mesmo um crédito, para exigir (em Roma) uma multa, gue muitas
vezes inclui a indemnizacdo. A frase pouce precisa obligatio est iuris vinculum, quo
necessitate adstringimur alicuins solvendac rei secundum nostrae civitaris iura (Inst. 3,
13 pr., semelhante a Paul. D. 44, 7, 3 pr.) nio pretende ser uma defini¢iio mas sim uma
descrigdo nioe técnica.

IT. Historia

O conceito cldssico da obrigacio € ja uma figura moderna, pre-
++ cedida de uma longa evolugio.
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1. As raizes primitivas sfo a responsabilidade pessoal, pelo
facto de, para determinados fins, uma pessoa estar submetida a0 PODER DE
APREENSAO de outra pessoa. O fim mais antigo ligado a esse poder de res-
ponsabilizar é a EXPIAGAO de um delictum, um acto ilicito cometido por
alguém conira outra pessoa. Os Romanos distinguem entre crimes come-
tidos contra a COLECTIVIDADE (o povo, o Estado) (crimina publica, infra
§ 501 1), e as ofensas ao INDIVIDUO, & sua familia ou aos seus bens (delic-
ta privata). $6 estes actos ilicitos contra o particular fazem parte do direi-
to privado e podem ser perseguidos no processo civil pelo lesado;
também o processo penal publico, na maioria dos factos criminais, ndo &
introduzido oficiosamente pelos 6rgdos do Estado, mas por dentincia do
lesado ou de outra pessoa para isso legitimada.

Segundo o direito antigo, quem tivesse cometido um ilicito pri-
vado, estava exposto, pela comissdo do delito, & VINGANCA da vitima. Esta
adquiria um direito de apreenséo do corpo do autor, um direito de domi-
nio cujo contetdo se esgotava pa autorizacdo para executar a vinganga,
i. e., a desforra executada por arbitrio préprio. O mdbil da vinganga nos
tempos anligos ia até & morte; mas percebe-se que nio se podia continu-
ar neste ciclo tdo severo. Por isso foram diminuidas as faculdades da viti-
ma e protegido o autor contra a perseguicdo injustificada.

2. a) O direito de matar, da vitima, atenuou-se inicialmente subs-
tituindo-o, para certos actos, como as ofensas corporais mais graves
(membrum ruptum), pela Lei de Talido (talvez de ralis, ‘equivalente’): ao
agente nio pode ser infligida, como expiacdo, lesdo corporal maior do
que a que ele préprio causou (infra 51 II la).

») Acima de tudo, j4 em tempos antigos o direito de vinganga da
vitima torna-se remivel; esta pode e deve pela aceitacio de uma dadiva
expiatéria renunciar 4 faculdade de se vingar no corpo do agente. Para
salvar o agente, os seus parentes e membros da mesma gens teTao ofere-
cido ao lesado uma prestacdo expiatdria que o deve levar a renunciar 2
vinganga. Inicialmente, ficou ao critério do lesado vender a sua faculda-
de de vinganga pelo resgate oferecido e fixar o prego. Mas o Estado, que
favorece esta rendncia & vinganca no interesse da colectividade, intervém
e regulamenta, como provam as XII Tdbuas. Estabelece para os actos ili-
citos MULTAS EM CIFRAS PRECISAS oU CALCULAVEIS segundo determinados
critérios, orientando-se talvez por valores jd estabelecidos na pratica.

As dddivas expiatdrias consistiram originariamente em cabegas de gado & mais
tarde (j4 na época das XII Tidbuas) em dinheiro. A palavra pecunia (de pecis = gado) faz
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1emnbrar esta relagdo. Um ‘dinheiro-gado’ € facilmente imagindvel para donativos de capi-
tal e muito pouco provavel, pelo contririo, como meio geral de troca.

Se ao lesado for oferecida a MULTA pecunidria (POENA) nos ter-
mos da lei , o Estado obriga-o a aceitd-la porque, se recusar a aceitacio,
npGAa-lhe a execugio da APREENSAC da pessoa do agente (vd. a seguir). Na
época das XTI Tdbuas, a morte expiatéria aparecen ainda no termo do pro-
cesso executivo; mas sé tem lugar apds terem fracassado todas as tentati-
vas para CONseguir a remissao.

Excepcionalmente, nos delitos mais graves, continua a existir a dureza do direi-
to primitivo: para o furto em flagrante (furtum manifestum) as XI1 Taouas ainda estabele-
cem o direito de matar, sem remissdo (infra § 51 I 2). Em caso de membrum ruptum, a
pena de Talido, pode ser remida mas o mentante da multa deixa-se ao livre acordo das par-
tes (infra § 51 I la).

¢} Esta responsabilidade por delito faz-se valer jJUDICTALMENTE
no processo contencioso romano mais antigo da legis actio sacramento
(aqui: in personam, infra § 81 II 1 b, vd. supra § 27 1 2). O autor afir-
mava, observando a forma, que o demandado tinha cometido o acto, que
este negava na forma prevista (aio fe mihi furtum ... fecisse —, ‘nego me
tibi furtum ... fecisse). Na sentenga (que era proferida sobre o sacramen-
tum fustum ou iniustum esse, infra § 81 I 1¢), decidia-se afinal a ques-
tio de saber se o demandado era ‘culpade’ cu ‘ndec cuipado’ do acto.
A multa em dinheiro, com a qual ele se podia libertar, resultava directa-
mente da lei, quase sempre das XII Tdbuas. Se o montante era contesta-
do, podia ser fixado num PROCESSO DE AVALIACAO (arbitrium Lifi(s)
aestimandae) (infra § 81 II 156).

3. a) Como na responsabilidade delitual o primitivo direito de
vinganga se tornou remivel na maioria dos casos por pagamento de multa,
a ideia de vinganga passa a segundo plano. A RESPONSABILIDADE implica
agora que alguém se acha submetido com a sua PESSOA a um PODER DE
APREENSAC de outrem, que se pode IMPOR JUDICIALMENTE € do qual ele
pode libertar por REMISSAO.

A tesponsabilidade PESSOAL a este nivel corresponde & ‘pura responsabilidade
material’ (supra § 31 2), na qual a coisa estd submetida a um poder de apreensio remivel,

Tal poder de apreensdo, pignoraticio e remivel, também pode ser
criado artificialmente através de negocios geradores de responsabilidade.



194 Capitulo Quarto. Direito das obrigacdes

Isto acontece quando alguém deve estar vinculado a uma PRESTACAQ,
Submete-se entdo 4 apreensio daquele que deve receber a prestagio, no
caso de esta nfo ser realizada; com a realizacdo da prestacio fica remido ¢
poder de apreensio. Se a prestacio ndo se efectua, a responsabilidade pes-
soal pode ser actuada judicialmente como em caso de delito. Destes casos
de responsabilidade constituida por negdcio terd surgido o conceito de obli-
gatio, que exprime ainda VINCULACAO (ligare} pessoal.

b) O direito ROMANO ANTIGO conheceu muite poucos negdcios de
responsabilidade: como promessa unilateral de presta¢do a sponsio-sti-
pulatio (supra § 7 II); como acte libral para o mituo e outros fins o
nexum (infra 4c no fim; § 39 1 1); come legado por negdécio libral o lega-
tum per damnationem (infra § 76 1l 2); também a promessa de um
determinado modus agri na mancipacio predial (infra § 41 VI 1) e a liber-
tacdo do responsdvel por outrem que adquire um direito de apreensdo
sobre o libertado (solufio per aes et libram, infra § 52 I1 2, § 57 11 44).

A responsabilidade por auctoritas pela mancipatio talvez se
tenha na responsabilidade delitual ou tenha sido formada a imagem dela
(infra § 41 V 1). No empréstimo nfo formal (mutuwm) e em alguns outros
casos, a responsabilidade no processo da condictio por um valor patri-
monial retido injustificadamente (infra § 3512, 3; § 48 I), ndo &€ possivel
reconhecer uma origem delitual. O mesmo vale para 0s outros nUMerosos
negécios obrigacionais e figuras semelhantes de negécio do direito
pré-cldssico e cldssico que s6 surgiram na Repiblica média e tardia,
quando o conceito de obrigacgfo ja estava plenamente formado.

4. A apreensio da pessoa do responsivel estd (em regra) ligada a
FORMAS rituais desde tempos muito remotos. Deve ter lugar através da
manus iniectio, uma impoesi¢do de maos formal acompanhada de uvma
férmula oral, na qual sc simboliza ¢ efectivo apoderar-se da pessoa por
autorizada forca privada. Este acto de execugfio pessoal & pouco depois
realizado sob vigildncia estadual, deve efectuar-se (como legis actio per
manus intectionem, infra § 81 111 1) perante o magistrado (PRETCOR) ¢
necessita da sua confirmagfio (addictio). Esta aprovacfio, porém, s6 €
dada quando o titulo de quem intenta a apreensfio é incontestivel. Essa
indiscutibilidade admite-se:

a) se, como em regra acontece, o direito de apreensfo foi
reconhecido por sentenga num PROCESSO contencioso. A este fim serve,
nos tempos antigos, o processo da legis actio sacramento in personam;
na época das XII Tdbuas surge, ao lado desta, a legis actio per iudicis

1
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arbitrive postulationem e, mais tarde, a legis actio per condictionem (para
tudo isto infra § 81 I 15, 2, 3);

b) se o responsdvel reconhece perante o pretor o direito do autor
(confessio in iure);

¢) se o facto em que se funda o direito de apreensdo € notério,
| e., Se E INDISCUTIVELMENTE CERTO sem mais produgdo de prova: neste
450 4 EXECUCAC & IMEDIATA, sem acgdo nem sentenga.

Tais casos de ‘executoriedade imediata’ s3o de admitir em determinadas situa-
ghes, nas quais se podia DISPENSAR a produgdo de prova e a proniincia da sentenga com
recurso a UTiL judex, porgue o proprio pretor estava em condigbes de verificar a existéncia
on ndo da responsabilidade e de decidir definitivamente o litigio. Podia entfio permitir &
execucio pessoal através da manus iniectio ‘em vez da sentenga’ (pro fudicato, infra § 31
1 1). Isto aplicou-se sobretudo quando a responsabilidade se baseava num acto per aes
et libram, que exigia a intervengiio de pelo menos cinco testemunhos formais que o pro-
prio pretor (in iure) podia interrogar. SA0 0s casos do rexwn, legado damnatério, depern-
sum (infra § 57 I 4a); é duvidoso se originariamente fez parte a promessa do modus agri.

Devern acrescentar-se alguns casos regulados por lei. Com o decorrer do tempo introdu-

sem-se ACCOES que sdo decididas por sentenga, também para estas pretensdes, a fim de
possibilitar urn exame mais exacto pelo judex; dos actos librais constitutivos de respon-
sabilidade (para além do nexum, que mais tarde desaparece) p. ex., as actiones ex testa-
mento, depensi, de modeo agri. i

A manus iniectio s6 é admissivel se estiver numericamente fixa-
da a QUANTIA, depois de cujo pagamento o responsdvel pode ser liberta-
do. Caso conirdrio, i. e., se a multa deve ser calculada em relacio com o
valor da coisa ou se se aceitou a responsabilidade negocial por prestagdo

. que ndo em dinheiro, é necessario, antes da manus iniectio, um PROCESSO
'DE AVALIACAO (arbitrium liti ou litis aestimandae), em que se decide nfo

0 8¢, M1as apenas o quanto.

Ao permilit a manus iniectio apenas quando a quantia em dinheiro do resgate
estiver fixada, o magistrado favorece a REMISSAO da responsabilidade corporal. Ao mesmo
fim serve o PRAZO de 30 dias que deve decorrer, segundo as XII Tdbuas (3, 1), entre a con-
fessio in iure OU 4 senienca € a manus niectio.

Executada a manus iniectio, o respensével j4 nfo se lhe pode opor. $6 um TER-

" CEIRO pode intervir como vindex e AFASTAR rituaimente a mio que fora imposta (manum
" depellere). Assim inicia uma discussfo juridica com o autor, na qual se decide por sen-
.tenga o direito de apreensfo do autor sobre o vinculado. Se o vindex vence, 0 vinculado

estd livre. Se o vindex perde, a soma de resgate DUPLICA: infiriando (opondo-se) fis {quan-
tia em litigio) creseit in duplum (litiscrescéncia) Em favor do proprietirio fundidrio (adsi-
duus) ndo se pode apresentar como virdex (XII Tabuas 1, 4) um n#o-proprietdrio
(proletarius). Nos inicios da Reptblica permite-se 48 vezes manim depellere ao proprio
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vinculado, ndo necessitando cle do apoio do vindex. A litiscrescéncia subsiste em direitq
cldssico, concretamente para a divida verificada por sentenga (actio udicati); as vezes sg
a divida nic for admitida na confessio in iure (cfr. para a actio legis Aquiliae infra § 511
1); & em alguns dos casos ja referidos, nos quais em direito antigo se admitiu a *¢xecuto-
riedade imediata’ (sem acciio nem sentenga) (G. 4, 9 ¢ 171). Sob JUSTINIANO a litiscres.
céncia é alargada e designada como pena {poena femere lifigantium) contra litigantes
levianes (Inst. 4, 6, 26; 4, 16, 1}.

Se a quantia do resgate nfo & paga e se ndo intervém nenhum vindex, o proces-
so executivo segue o seu curso. Pormenores acerca da legis actio per manus iniectionem
vd. infra § 81 IIT i. Nesta fase do processo, j4 as XIf Tébuas contém disposigdes gue fave-
recem o resgate do responsdvel, preservando-o, assim, das tltimas consequéncias da exe-
cugdo pessoal, a morte ou a redugao a escravo. Logo a seguir as XII Tdbuas instaura-se 3
pritica de o responsdvel pagar ao outro com o seu trabalho (p. ex., mediante um nexum
concluide rummeo uno), como ESCRAVO PCR DIVIDA, a quantia devida.

5. O pagamento da quantia de resgate nfo € inicialmente, como
vimos, objecto de um DEVER juridico, mas simples meio de se libertar da
responsabilidade (objecto de um “vINCULO™). Mas cedo aparece ao lado
da responsabilidade, i. e., do estar submetido a poder de apreensio, a
ideia de divida, do DEVER DFE PRESTAR: 0 responsdvel nfo apenas pode ser
libertado pelo resgate mas deve libertar-se a si PROPRIO e estd obrigado
prestacido, tendo o outro direito a ela. Sobretudo na responsabilidade
negocial, que se funda na prestagio visada, o ‘dever prestar’ estd em pri-
meiro plano, e a respensabilidade, o direito de coagir a outra parte, s6 tem
valor pratico se a prestagio ndo for cumprida ou nfo for devidamente
cumprida. Na responsabilidade por delito a ideia de que o agente ‘deve’
a multa afastou gradualmente a ideia primdria da vinganca.

6. Com o reconhecimento do dever de prestar alcangou-se — o mais
tardar no inicio da Repiblica — o conceito amadurecide da obligatio. Como
neste conceito se compreende a ‘divida’ com a responsabilidade, também a
expressio (menos determinada) debitum inchii a responsabilidade com a
divida. A expressdo obligari aplicou-se inicialmente as dividas do ius civile,
mas foi, jd no perfodo cldssico, aplicada também as do fus honorarium.

ITI. A responsabilidade € em regra ilimitada. Excepcionalmente o devedor
demandado é condenado apenas in id quod facere potest, i. e., no valor em dinheire do
seu patriménio no momento da sentenca: pode pagar o valor em que foi condenado assim
calculado (cfr. Ulp. ¢ outros D. 42, 1, 16 ss.). Evita assim a execugdo na sua pessoa € no
patrimonio e a consequente degradacio e outros prejuizes. Talvez j4 na época cldssica se
deixassem ao devedor cs meios necessdrios 2 sua subsisténeia (Paul. Pomp. ecd. 19, L &
30); por isso, este beneficio chama-se, a partir do sée¢, XVv1, *beneficium competentiae,
‘beneficio (legal) da necessidade’. E concedido a determinados parentes préximos, a0s
sécios entre si, bem como em outros casos, que Justiniano ainda aumentou.
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§ 33. Obligatio e actio. Espécies de obrigacoes
(RPr. §§ 113 11, 114,254 1,255, RZ § 22 T 1)

1. Obligatio e actic

1. As obrigacdes do direito antigo e do cldssico sdo individu-

- alizadas sobretudo através das actiones, que servem para a sua efecti-
“vagdo (supra § 4 II). Embora a actio seja apenas o meio processual

para realizar o direito privado em litigio, os romanos, para a diferen-

ciagdo rigorosa das relacdes obrigacionais, ufilizaram as FORMULAS

(formulae, infra § 83), redigidas para cada actio, de modo que a
CcAUSA E O CONTEUDG das obrigacdes podem deduzir-se das férmulas,
redigidas com o mdximo cuidado. Cada obligatio tem a actio corres-
pondente, cuja formula indica mais ou menos minuciosamente os
pressupostos da condenagéio e os ‘elementos fdcticos juridico-priva-
dos. Entre estes elementos destaca-se a causa, o fundamento da obri-
gacdo (compra e venda, estipulacio, testamento, furtum), que dd o
nome a obligatio e 4 actio.

2. Uma vez que o quadro das acriones reconhecidas, que figuram
nos editos dos pretores e dos edis com os seus modelos de formulas, &
quase completamente FECHADO, no direito romano das obrigacdes impe-
ra (em regra) a tipicidade: as partes, em geral, nfio podem criar outras
obrigacdes além daquelas para as quais estd prevista uma actio. Isto pare-
ceu aceitdvel, na pratica, porque a sfipulatio, como promessa unilateral de
prestacio, em virtude da sua elasticidade era aplicdvel de forma tdo vasta
que através dela se podia tornar judicialmente exigivel qualquer presta-

~ ¢do licita sob qualquer condigdo licita. Além disso, a tipicidade afrouxou

permitindo aos pretores criar acgdes para os casos singulares (actiones in
factum) além do quadro das acgdes editais. Os pretores recorreram a

" estas acgdes sobretudo nos contratos dé permuta, que néo estavam ine-
-quivocamente incluidos em nenhum dos contratos tipicos {(CONTRATOS

INOMINADOS, infra § 45 I).
3. Na época POS-CLASSICA, com o desaparecimento do proces-

. so formuldrio e o cessar da vinculagdo aos editos, o sistemna obrigaci-
-onal deixa de ser fechado. Enquanto o DIREITO VULGAR chega a plena
=" LIBERDADE DE TIPOS, JUSTINIANC aspira a um regresso puramente exter-
. no ao esquema cldssico de acgBes. Mas entende este apenas como um



198 Capitulo Quarto. Direito das obrigacbes

quadro desarticulade de pretensBes (acriones em sentido juridico pri-
vado), cujo cardcter (narura actionis) € determinado pelo do contratg
(natura contractus).

II. Obligationes civiles, obligationes honorariae

1. As obrigacBes com base no ius civile e dotadas de actio
civilis sd0o as mais importantes. A maioria provém do direito antigo.
Em contrapartida, as obrigagdes exigiveis ex fide bona (infra IV 3)
apenas foram reconhecidas durante a Reptblica. As acgdes destag
obrigactes sio conhecidas nos comegos da época cldssica como acti-
ones civiles.

As férmulas da ac¢do ordenam ao juiz que decida se o demandado estd opri-
GADO a prestar ao autor ¢ quanto ¢, para exprimir a obrigagic CIvIL, servem-se da expres-
sfio (ambigua) oporrere.

2. As obrigacBes tornadas exigiveis pelo pretor ou pelos edis sdo
impostas mediante acifiones honorariae, cujas férmulas ou ENUMERAM
expressamente ¢ conjunto dos ELEMENTOS DE FACTO (formulae in factum
conceptae, infra § 83 Il 3a) ou imitam férmulas civis, facultando ao juiz
FINGIR (formulae ficticiae, infra § 83 11 6) um elemento exigido pelo ius
civile, ao qual o pretor renuncia.

II1. Naturalis obligatio

Por obrigagfes ‘naturais’ (i. e., aqui, impréprias) os juristas,
sobretudo a partir de Juliano, qualificam certas obrigagbes que CARECEM
DE ACCAO ou a0 menos NAO pode ser EXECUTADA, mas que produzem efei-
tos juridicos noutras relagdes.

Naturalis, em oposicio a civiliy, significa neste caso (como na naturalis
possessio, supra § 19'V) que certas relagdes t8m aparéncia factica de obrigacio, mas juri-
dicamente nfio ¢ sdo. O conceito de raturalis obligatio provém talvez da doutrina filosd-
fica de que todos os homens nascem pessoas livies (supra § 3 I 34), de modo gue “por
natureza’ nao apenas ¢ escravo pode ser devedor ao seu dono (Gal. 3, 119%¢, no fim), mas
também o dono ao seu escravo (natura debere, Lab.-Tav. D. 35, 1, 40, 3; Tryph. D. 12, 6,
64). Fala-se também de natura deberi no caso de um iure gentium dare oportere, cfr. Paul
D. 50, 17, 84, 1.
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O caso origindrio sdo as dividas negociais dos ESCRAVOS e em
parte dos filhos-familia. Os escravos (segundo o ius civile) ndo podem
obrigar-se ¢, portanto, nio podem ser demandados. O mesmo vale para as
rILHAS e filhos DE FAMILIA in mancipio. Apesar disso, as dividas destes
submetidos ao poder podem ser GARANTIDAS por fiadores ou penhores; o
que foi dado para seu cumprimento NAO pode ser RECLAMADO com & Con-
dictio como dado indevidamente, a obrigacio pode ser NOVADA, pode
haver COMPENSACAOQ COM ela, etc. (vd. em especial para a actio de pecu-
lio infra § 49 11 1a).

Cfr. Ulp. D. 44,7, 14; G. 3, 119 a; Tul. D, 46, 1, 16, 3 s.; Paul. D. 12, 6, 13 pr;
Ulp. D. 46,2, 1 pr/l; 16, 2, 6. Os FILHOS-FaMIL1IA poderm ser demandados, mas nio estdo
sujeitos a execugdo enquanto ndo tiverem patrimdnio proprio. Consideram-se naturalis
ebligario apenas os créditos e dividas nfic perseguiveis judicialmente entre os filhos e o
seu paterfamilias (Afr. D. 12, 6, 38 pr./1; vd. infra § 49 II 14); subsistemn apds a eman-
cipatio. Qbrigagdes naturais sdo também os referidos CREDITOS dos escravos para com ©
seu dono (infra § 4% II 1a) e contra terceircs (Ulp. D. 44, 7, 14). A opinido dominanie
dos cldssicos incluiu na naturalis obligatio, além desta, as obrigagdes contraidas pelo
PUPILO sem a auctoritas tutoris (Pomp. D. 46, 1, 2; Paul. D. 12, 6, 13, 1, diferente Lic.
Ruf. D. 44, 7, 58). Ja na época cldssica awmentaram os casos de naturalis obligario, p.
ex., a obrigacio pelo empréstimo contraido em violagio do SC Macedonianum (Paul. D.
14, 6, 10) ou pela promessa ndo formal de pagar juros (Ulp. D. 46, 3, 5, 2); também em
casos, como mostra o viltimo exemplo, nos guais o defeito ndo radica na PEssoa de um
dos implicades, mas na cAusa da obrigacdo. Em contrapartida, casos de mera obrigagiio
MORAL (p. ex., & retribuicdo por doagBes ou i devolugio da legitima) sio entendidos
como naturalis obligatio s6 na época pds-cldssica e baseados no ius narurale da con-
cepgiio cristd (supra § 3 111 34).

I'V. Obrigacdes de direito estrito e livre. Bonae fidei iudicia.
Exceptio doli

1. Segundo o poder DISCRICIONARIO concedido ao juiz, podem
distinguir-se ac¢des MAIS ESTRITAS € MAIS LIVRES e portanto RELACOES
OBRIGACIONAIS apreciadas mais estrita ou mais livremente. Enquanto os
classicos ainda apreciam INDIVIDUALMENTE cada actio, JUSTINTANO,
seguindo a escola romana oriental, reline as ac¢des em GRUPOS, contra-
pondo os borae fidei iudicia, julgados com critérios de EQUIDADE, as
acgOes de direito ESTRITO {iudicia stricti iuris).

2. No direito CLASSICO podem considerar-se acgdes de direito
estrito as derivadas da stipulatio e do legatum per damnationem, por-
que se baseiam em negdcios formais, que sfio INTERPRETADOS segundo
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principios RIGOROSOS (supra § 8 I 2¢); e a condictio, com que (em geral)
sd se pode reivindicar o que foi transmitido.

3. O arbitrio judicial ¢ mais amplo nas accGes que facultam ao
juiz condenar naquilo «que o demandado deve prestar ao autor segundo a
BOA FB» (quidquid ... dare facere oportet ex fide bona). Os importantes
bonae fidei indicia, que estio no centro da vida juridica, t8m a sua ori-
gem, por um lado, nas relagdes dos CIDADAOS romanos entre si, por outro,
no comércio jurfdico com os PEREGRINOS (supra § 3 IIT 3), porque a fides,
o dever de respeitar a palavra dada, € fundamento de obrigatoriedade juri-
dica para todos os homens sem distingio da sua nacionalidade.
Remontard a esta dupla origem terem os Romanos reconhecido como
provida de accio a compra e venda ndo formal e celebrada ex fide bona
entre cidaddos e com peregrinos. Outras obrigacdes baseadas na fides,
pelo contrdrio, t8m uma raiz interna romana. Isto é mais nitido nas que
estdo fora do comércio juridice (furela), ou nfo sdo acessiveis acs nfo-
cidadéos (fiducia).

O circuLo das obrigagdes providas de borae fidei iudicia compreende, na
Repiiblica tardia (Cicero de off. 3, 70) COMPRA E VENDA, LOCACAO {inclusive o arrenda-
mento, contrato de servicos e de obra), SOCIEDADE, MANDATO, fidicia, TUTELA, GESTAG DE
NEGOCIOS SEM MANDATO, logo também o DEPOSITO, a accdio para a restituigio do DOTE
(actio rei uxcriae) e as acgdes dos precursores dos CONTRATOS INOMINADOS (infra § 451
2}. As acgBes de COMODATO ¢ de PENHOR bem como as aCCOES DIVISORIAS nio se encon-
tram no Edicto do pretor na rubrica De bonae fidei iudiciis. Uma vez que cstas acgdes
deram ao juiz um vasto peder discriciondrio, foram tidas pelos juristas como idénticas acs
bonae fidei iudicia e terfo obtido na praxe da época cldssica tardia o aditamento formal
ex fide bona, que talvez nio constasse no Edicto de Adriano. Com Justiniano fazem ainda
parte deste circule a acgfio de estipulagiio, mas apenas se servir como ACCAO DE DOTE, e a
hereditatis petitio; cfr. acerca disto tudo Gai. 4, 62 com Inst. 4, 6, 28,

Certamente j4 nos comegos da Repiblica, por a boa fé ter a forga
obrigatéria de uma fex, os bornae fidei iudicia entram no dmbito do ius
civile. Assim altera-se a funcfo da bona fides: jd ndo é necessédria como
FUNDAMENTO INDEPENDENTE DA OBRICGACAC, mas passa a ser O critério
com que o juiz deve julgar a relacéo juridica. Como contetido da relagio
obrigacional vale agora tude o que as partes concordaram sem gqualquer
forma como causa e contetido das obrigacdes, e também tudo o que sem
acordo é de entender como devido nas circunstincias concretas e tendo
em conta 0s usos locais e a pratica geral.

Os factores a que o juiz pode e deve atender variam em cada caso
e ndo se podem enumerar exaustivamente. Tipicos sdo: a) PRESTACOES
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ACESSORIAS, como juros, frutos, etc., podem ser incluidas em maior exten-
sdo do que nas acgdes estritas; b) PACTOS ACESSORIOS nfio formais (*pacta
adiecta), nos quais as partes se reservam ou concedem faculdades espe-
ciais (vd. em especial na compra e venda infra § 41 VII), valem como
conteddo do contrato e sdo apreciados na ac¢do contratual sempre que
tenham sido celebrados ao mesmo tempo que o contrato principal (in
continenti, ndo ex intervallo) (Ulp. D. 2, 14, 7, 5, vd. também Pap. D. 18,
1, 72 pr.; a extensio a estipulagiio e a acordos posteriores ja & classica, vd.
Paul. D. 12, 1, 40); ¢) Se o devedor infringiu deveres acessérios que a
relagdo obrigacional lhe impde, em especial DEVERES DE PROTECCAO e
FIDELIDADE, pode o credor exigir-lhe uma indemnizacgio (cfr. infra § 37 1
3b); d) DOLO (dolus malus} e COACCAO ilicita (vis metusve), cometidos
pelo credor ou pelo devedor, tem o juiz de os incluir imperativamente na
apreciacio. O dolo em NEGOCIACOES CONTRATUAIS (*dolus — niio a mera
culpa — in contrahendo) origina o dever de indemnizar, incluindo no
préprio bonae fidei iudicium (Ulp. D. 19, 1, 1, 1; eod. 13, 14, enguanto
nos outros contratos tem de se exigir com a actio de dolo independente,
Paul. D. 4, 3, 18, 3). Em caso de dolo ou coacgdo do CREDOR ddo-se as
exceptiones doli e metus implicitas nos bonae fidei iudicia (‘inerentes’ a
estes} e néo sdo inseridas nas suas férmulas (Ulp. D. 24, 3, 21). O mesmo
vale para a exceptio pacti no acordo nio formal de remissdo ou prorroga-
¢do (Ulp. D. 2, 14, 7, 5 s.). Contracréditos da mesma relagiio obrigacio-
nal podem ser causa de COMPENSACAO (infra § 53 IIT 1), etc.

Na admiss8o e na delimitagZo ponderada do que, como hoje se diz, exige BOA

FE (§§ 157, 242 BGB, art. 2 ZGB), reside um dos contributos mais importantes e eficazes

para o desenvolvimento posterior dos juristas pré-cldssicos e cldssicos. Em contrapartida,
JUSTINIANO atribuju valor ilimitado 2 ideia de urma EQUIDADE (aequitas) geral e indeter-
minada, mas desvalorizou-o precisamente através dessa indeterminag3o.

4. Ampliacdo significativa do arbitrio do juiz deve-se ainda &
exceptio doli. Nos seus termos — si in ea re nihil dolo malo (do autor)
factum sit neque fiat (cfr. infra § 83 IT 11) — compreende duas figuras:
na primeira, com o dolus (factum sit) pré-processual, pensa-se no dolo

- efectivo, de que o devedor acusa o credor, em especial o dolo na conclu-
580 do contrato. Na segunda alternativa, presencial, pelo contrrio { ‘fiat),

entende-se o dolus cometido ao PROPOR A ACCAO no sentido amplo da MA
FE, dando assim ao juiz, nas acgdes de direito estrito, a mesma liberdade
discriciondria na apreciagio da conduta do autor que ele goza nos bonae
fidei iudicia quando aprecia o procedimento de ambas as partes.
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O autor, ac intentar a acgio, viola a fides, se, p. ex., exigir algo que (por outra
razdo) tinha de restituir: dolo facit, qui petit quod redditurus est (Paulus D. 44, 4, 8 pr. =
50, 17, 173, 3). Na primeira alternativa (pretérita) fala-se de *exceptio doli praeferiti {spe-
cialis), na segunda (presencial) da exceptio doli praesentis (generalis). Esta segunda foi
ampliada actualmente com a ‘excepgic do exercicio ilicito do direito’, que (em regra) ¢
de considerar oficiosamenie.

§ 34. Conteudo das obrigacoes
(RPr. §8 43 114, 115-117, 256, 257; RZ § 46 II)

1. Conteido da prestacfio, requisitos gerais

1. Contendo da prestacdo, a que o devedor estd obrigado, pode
ser em aAmbito geral, qualquer ACCAO ou OMISSAO.

Em leis e formulas de acgdes mencionam-se como conteddos da prestagio
dare, facere, praestare. Dare, tecnicamente, € a transmissio da propriedade quiritéria
(etc., pormenores infra I 2); facere ¢ praestare podem ser qualquer prestagdo. Praestare
¢ originariamente praes siore = ‘constituir fiador’ e significa a aceitacio de umna garantia,
mas passa a utilizar-se em sentido derivado como o actual ‘garantic’.

2. Quanto aos contetidos legais da prestagio desenvolveram-se
certos REQUISITOS CGERAIS:

a) A prestagdo tem de ser possivel, impossibilium nulla obliga-
tio est (Cels. D. 50, 17, 1853). Um contrato é nulo se no momento da sua
celebraciio a prestacfio é FISICAMENTE impossivel (p. ex., a coisa pereceu)
ou JURIDICAMENTE impossivel (p. ex., se a coisa a transmitir € exira com-
mercium ou jd pertence ao credor); cfr. G. 3, 97-99.

Na venda de uma coisa extra commercium ou de um homem livre como escra-
vo, alguns cldssicos concediam ao comprador de boa fé uma actio in factum, outros tal-
vez jd a actio empti por dolo na conclusdo do contrato, como indemnizagio do dano que
sofreu ac confiar na validade do contrato; cfr. Ulp. D. 11,7, 8, 1; Iav,, Paul. D. 18, 4, 8 5;

Mod. D. 18, 1, 62, 1.
Se a prestagiio é objectivamente possivel e s6 impossivel (SUBJECTIVAMENTE)

para o devedor (ou de muito dificil cumprimento), € devida na mesma; Ven. D. 45, 1,
137, 4 s.

b} A prestagfio néo pode ser proibida por lei ou imoral (supra § 9 11).
¢) A prestagiio ndo pode ser completamente indeterminada, tem
de ser ao menos DETERMINAVEL.,
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A sua determinagic, segundo a opinifio predominante dos cldssicos, pode
conflar-se ao parecer equitativo (ndo ao capricho) de um tercsiro (arbitrium boni viri )y
¢ até & determinacgdo a efectuar segundo apreciagiio equitativa pelo credor ou devedor:
cfr. G. 3, 140/143; Proc. D. 17, 2, 76 ss.; Pomp. eod. 6.

d) Segundo o principio, vigente ainda no processo formuldrio
cldssico, de que a condenacgao na prestaciio tem de fixar uma DETERMINA-
DA QUANTIA DE DINHEIRO (condemnatio pecuniaria, infra § 351 2), a pres-
tagdo tem de ser avalidvel em dinheiro.

Outras prestagSes que ndo em dinheirc podem tornar-se forgosas aceitando,
para o caso do seu incumprimento, a promessa de uma quantia em dinheiro na forma de
estipulagio (pena contratual niio auténtica, infra § 40 [ 45, bb). A consideragZo de inte-
resses IDEATS ou de AFECTOS individuais (valor afectivo) foi admitida caso a caso na con-
demnatio pecuniaria,; Pap. D, 17, 1, 54 pr.

€) NAO sdo admitidos (‘auténticos’) contratos em favor de ter-
ceiro. A antiga obligatio gera um vinculo pessoal apenas em favor de um
determinado titular; ¢ uma vez que esta titularidade ndo é transmissivel
(infra § 55 I), ndo admite aquisi¢3o por outras pessoas (nio submetidas a
poder ou estranhas & casa) (vd. acerca da representacio supra § 11 IT 15).
O direito imperial cldssico tardio conhece EXCEPCOES, nas quais, POR

RAZOES DE EQUIDADE, € concedida uma ac¢do ao terceiro. Justiniano
ampliou o niimero destas excepgdes.

Cfr,, p. ex., Diocl. vat. 286 (supra § 10 ITII); C. 3, 42, 8; 4, 32, 19, 4 (talvez
auténtico). O contrato pelo qual nfo o préprio terceiro, mas sim uma das partes pode exi-

gir da outra a prestacio em favor do terceiro (chamado contrato NAO AGTENTICG em favor

de terceiro), € reconhecido se a parte legitimada para a acgfic tiver um interesse préprio,
avalidvel em dinheiro, na prestagio em favor do terceirc e se a acco visar um incertum
{infra IT 4}; cfr. Ulp. D. 45, 1, 38, 20 s. Pelo contrdrio, a prestagdo devida a um terceiro
nio pode ser exigida com uma acgfo visando um certum; é o que exprime a regra: alteri
(dari) stipulari nema potest, Ulp. D. 45, 1, 38, 17.

5 Também ¢ inadmissivel em direito classico a estipulacio de
uma prestacio em favor do HERDEIRO, ou em geral post mortem do cre-

- dor ou do devedor segundo a regra: ab heredis persona incipere obligati-

onem non posse, G. 3, 100; 158; vd. também para o mandato infra § 44 I

- 3. Justiniano suprime esta limitagdo, C. §, 37, 11; 4, 11, 1.
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. Obligatio de um certum, de um incertum

Segundo o tipo de actio correspondente & obligatio concede-se
ao juiz uma diversa liberdade de critério para determinar o ALCANCE da
prestacdo. Estes principios sdo ainda rigorosamente observados no pro-
cesso formuldrio, que vincula o juiz ao teor da formitla. Mas no decurso
da época cldssica e em especial na época pos-cldssica, depois de o pro-
cesso formuldrio ter desaparecido, estes principios perdem rigor ou sio
abandonados.

1. A obrigagdo ¢ rigorosamente determinada quando tem por
objecto o pagamento de uma certa pecunia. A férmula sé permite ao juiz
condenar na quantia de dinheiro fixada ou absolver.

Asgim na acgfo por estipulagiio de uma certa pecunia {acerca do tipo de acciio
vd. infra § 40 I 2), na actio (certae pecuniae} ex restamento © na condictio certae pecuni-
ae (férmulas infra § 83 I 1, 2). Se o demandado deve, mas menos do que se lhe reclama,
o juiz tem de absolver; uma segunda acgfo rectificada falha por consumpgio de acges
(infra § 82 TIT 2b). Esta conseguéncia do PEDIDO EXAGERADO (pluris petitio), uma severi-
dade da interpretagio rigorosa da férmula ¢ a0 mesmo tempe uma penalidade processual,
obriga o autor a limitar cuidadosamente o seu pedido. No processo POS-CLASSICO a pluris
petitio ndo impede o juiz de condenar o demandade na quantia realmente devida; a pluris
petitio € punida unicamente como delito processual; cfr. G. 4, 53 ss. com Inst. 4, 6, 33 ss.

2. Considera-se outro certum dari (diverso do dinheiro): a
transmissdo de uma COISA DETERMINADA ou (nas obrigacdes genéricas,
infra III 2) de uma QUANTIDADE DETERMINADA DE COISAS FUNGIVEIS; tal-
vez a concessdo de um wsus fructies. Também neste caso o juiz apenas tem
a opg¢do entre condenar no respectivo valor em dinheiro, se ¢ certum pedi-
do for devido, ou, em caso contririo, absolver. A impossibilidade de con-
denar na propria coisa deriva, de novo, do jd referido principio da
condemnatio pecuniaria.

Figuram neste dmbito a acgdo por estipulacio de uma ceria res, a actio (certae
rei) ex testamento, a condictio certae rei ¢ ainda a actio operarwm (supra § 16 II 2b4), por
as obras {operae) se considerarem certum. Se o que se deve € menos do que se demanda
também aqui hd o risco da piuris petitio, supra n.® 1.

3. Admite-se uma determinagio MalS LIVRE do alcance da pres-
tacdo se a acglio tem por objectivo uma (certam) rem reddere (como no
depdsito, comodato, penhor): esta acgfio inclui, além da propria coisa a
restituir, os frutos percebidos, etc. (cfr. Paul. D. 22, 1, 38, 10).
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Se se impde um restituere ao obrigado, o credor — pelo menos
em principio — deve ser posto na situagdo em que estaria se a prestagio
tivesse sido realizada num determinado momento anterior {cfr. acerca
da rei vindicatio supra § 27 1 7) ou de o delite nunca ter sido cometido
(p.ex., Ulp. D. 4, 2, 12 pr.). O principio nunca foi rigorosamente observa-
do, limitando-se a deduzir o arbitrio judicial ao restituere e ao reddere no
determinar o d&mbito da prestacfo.

Tendo estas acgdes uma formula arbitraria, que deve facultar ac autor nio
apenas a condenagio do demandado em dinheiro, mas também uma satisfagio v NATURA,
pode o juiz, antes da sentenga final, propor ao demandado a ‘restimicfio natural’. Se este
a cfectuar é absolvido, caso contrdrio € s vezes, apds 0 juramento estimatdric do autor
(iusiurandum in litem), condenadoe em dinheiro (supra § 27 I 6). Além das actiones in rem
pertencern a este gémero as actiones ad exhibendum, redhibitoria, de dolo, quod metus
causa, 0s procedimentos posteriores, derivados dos interditos, ete.

Certas acgdes (penais ou nfio-penais) que ndo t&m em vista a restituigdo apre-
sentam um amplo poder discriciondrio na determinacio do objecto da prestagio: a fér-
mula delas ordena ao juiz que condene em guanti ea res erit (futuro) ou expressamente
em quanti (actoris) interest (infra § 351 35).

4. a) Designa-se tecnicamente por formula incerta aquela em
que se propde ao juiz que condene em «tudo o que o demandado & obri-
gado a prestar ao autors (quicdquid ... dare facere oportet). Neste caso o
objecto do pedido ndo estd claramente delimitado, mas é deixado A ave-
riguagdo do juiz; exclui-se uma pluris petitio (G. 4, 54).

Os factos que servem de fundamento & acgfo sdo descritos no inicio da férmu-
la (na demonsiratio, infra § 83 T 3¢). Se o autor reclama nela mais ou coisa diferente do
que ¢ devido, esta acgiio € rejeitada, mas pode intentar novo pedido, melhor delimitado ou
determinado (G. 4, 58).

b) Se a fornuila incerta, quando se deve um mncertum por uma
obrigagio de direito ESTRITO, p. ex. por estipulagdo ou legado obrigacio-
nal, disser simplesmente «o que o demandado deve ao autors, a extensio
do critério do juiz refere-se apenas ao OBIECTO da prestagfio e 4 sua ava-
liagdo, mas nfo a causa da obrigacdo, que deve ser apreciada com crité-
rios estritos. Pelo contrdrio, quando também a CAUSA DA OBRIGACAO e
com ela toda a relagio obrigacional deve ser livremente apreciada pelo
Juiz, € necessario o aditamento ex fide bona (supra § 33 IV 3).

O juiz tem uma liberdade de apreciacio semelhante a que tem
nas férmulas com este aditamento, nas ac¢des cuja férmula lhe pro-
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pde que condene no que lhe parecer bonum et aequum {melius
aequius), p. ex., a actio rei uxoriage (n4o penal) e a actio iniuriarum
(penal).

II1. Obrigacdes alternativas, obrigacdes genéricas

1. Na obrigac¢do alternativa (*obligatio alternativa) devem-se
duas ou VARIAS prestages, mas o credor s6 deve receber UMA; cfr. Ven,
D. 45, 1, 138, 1; Paul. D. 18, 1, 34, 6.

Se ndo se combinou outra ¢oisa, a escolha compete ac devedor. Os pormenores
e a duragio do direito de escolher sio aplicados casuisticamente,

Se uma das prestagdes ¢ inicialmente IMPOSSIVEL ou se se torna
posteriormente impossivel sem culpa do devedor (infra § 36 1II), a sua
obrigagiio reduz-se em regra as restantes prestacdes que continuam pos-
siveis (Paul. loc. cit.; 45, 1, 128).

Diferente & a OBRIGACAC EACULTATIVA (¥FACULTAS ALTERNATIVA), na qual se
deve apenas UMA prestacio, mas ao devedor € permitido libertar-se realizando outra pres-
tagio determinada. Aqui o devedor fica livre se a prestagio devida se tornar impossivel
(caso nio seja responsdvel dessa impossibilidade, infra § 36 11D, cfr., p. ex., Ulp. D. 33,
9, 1; lul. D. 36, 2, 19 pr.

2. Na obrigaciio genérica o objecto devido ndo estd determina-
do pela individualidade especifica (species) mas pelo género (genus), de
modo que pode ser entregue qualquer unidade pertencente ao género,
ficando liberto o devedor. Isto vale, em regra, quando se devem coisas
FUNGIVEIS como azeite, trigo, telhas (supra § 18 T 3¢, aa). Na obrigagio
genérica ndo héd impossibilidade de prestagdo enquanto o género se nao
esgotar; se perecerem as unidades que o devedor escolheu para a presta-
¢io — mesmo sem culpa sua — tem de entregar outras unidades do
mesmo género. O RISCO de perecimento fortuito (para o conceito de risco
vd. infra § 41 IV) corre pelo CREDOR na DIivVIDA ESPECIFICA e pelo DEVE-
DOR Na GENERICA.

Inicialmente 0 devedor pedia libertar-se pela prestacfio da PIOR unidade do
género isenta de defeitos. Justiniano (com precedentes no direito cldssico imperial) subs-
titui esta regra pela de que devem entregar-se unidades de qualidade mEDIA; cfr. Iav. D.
17, 1, 52, diferente Ulp. D. 30, 37 pr; itp. eod. 110.
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As vezes a prestacio € genericamente determinada mas devendo efectuar-se
apenas de um LOTE LIMITADO (chamada divida genérica limitada). Se algumas unidades do
lote perecerem, o devedor tem de entregar outras; mas & libertado se perecer Tono o lote
sem culpa sua; cfr. Scaev. D, 33, 5, 22; 34, 2, 38; vd. também infra § 41 II 2.

DiviDas DE DINHEIRO s80 dividas genéricas qualificadas, porque a quantia devi-
da pode ser prestada em pegas de vdrias unidades do valor devido,

IV. Juros

L. JURGS (fenus, usurae) sio como hoje a remuneragfo pela utili-
za¢do de wm capital alheio (sors, capuz), que consiste na maioria das vezes
em dinheiro e excepcionalmente em outras coisas fungiveis. Os juros sio
devidos juntamente com o capital e o seu montante, como fracgio do capi-
tal, ¢ calculado segundo a quantia deste, a duragio da privagio dele e a
taxa respectiva. Promessas de juros jd aparecem na época antiga no midtuo
(infra 2a; § 391 1, 2a). As XTI Tédbuas (8, 18) determinam como taxa mixi-
ma o fenus unciarium e ameagam o excesso deste limite com uma multa
no quidruplo da quantia ilicitamente recebida.

Fenus unciarium significa uma onga por cada asse, 1. e., 0 DUODECIMO do capi-
tal, o que quer dizer uma taxa de 8 's% como taxa anual. Se esta (como j4 foi sugerido)
f.ossc a taxa MENSAL, o que redundaria na duplicagiio do capital num ano, essa taxa, hoje
tida como usurdria, apenas seria explicdvel pela primitiva economia natural e a desconfi-
anca de tempos arcaicos. No géc. 1v a. C., a taxa foi reduzida a METADE (fenus semiunci-
arium). Mais tarde (342) uma lex Genucia terd introduzido uma PROIBIGAO geral DE JUROS
o que (se a lei fol realmente aprovada) caiu em desuso na Reptiblica tardia. ,

2. Desde os comegos da Repuiblica, quando se desenvolvem os

" movimentos de capitais, introduz-se a taxa méaxima da centesimae wsi-

: o . - .
rae, 1. e., 1% ao més = 12% ao ano. Esta taxa aplica-se também aos juros
ndo fixados por negdcio juridico, desde que o uso local ndo estabeleca
outra diferente.

Como uma espécie de prémio de risco sdo permitidos no EMPRESTIMO MARITIMO
{fenus nauricum, infra § 39 13) juros de montante ilimitado. No podem ser exigidos TURDS
DE TUROS (usurae usurarum, anqtocismus) nem juros EM ATRASO quando superem o mon-

¥, tante do capitallg Ulp. B. 12, 6, 26, 1. Na época POS-CLASSICA cessa o curso dos juros guan-
. (_io a soma dos juros PAGOs alcangar © montante do capital — o que faz pouco sentido.

A obrigagdo de pagar juros pode basear-se: a) num NEGOCIO JURI-
Dqu, em especial num contrato. Nos contratos que ddo lugar a um bonae
fidei iudicium basta um acordo de juros nao formal. Nos outros contratos,



208 Capitulo Quarto. Direito das obrigacdes

em especial no empréstimo (muiuwm), a promessa de juros necessitzli da
forma da estipulagdo (Afr. D. 19, 5, 24). Também podem ser devidos
juros por legado damnatério e fideicomisso.

O direito imperial cldssico tardic parece ter conhecido alguma:is {?Xcepgées, que
admitiam a exigibilidade auténoma de juros por pacto NAG FORMAL; Justinlano aumentoy
o seu nimero, embora mantenha as regras cléssicas. Jures nio devides e voluntariamen-
te pagos ndo podem ser repetidos (supra § 33 [IL cfr. Sev. C. 4, 32, 3).

b) Em alguns casos a divida de capital é acrescida directamente
por forca da NORMA JURIDICA, i. €., sem acordo, dos juros (no montante
- . = 3 S
acabado de referir) (os impropriamente chamados juros ‘legais’).

Isto vale: ga) em virtude da bona fides, para o direito ao PRECO DA COMPgA a
partir da entrega da coisa vendida (Pap. vat. 2), bem como para cs_dire.itos de determina-
dos GESTORES DE NEGOCIO ao reembolso das despesas comm a gestdo e iversamente para
os direitos & restituigio do capital alheio que o ttor ou o mandatério util?zou em provei-
to préprio (Ulp. D. 26, 7,7, 10; 17, 1, 10, 3); &) para os JUROS DE MORA (mf_ra § 37 H 256)
em todos os créditos reclaméveis com formula incerra (supra IL4) (¢ 0s do fideicormisso);
cc) e casos excepcionais, para as dividas a partir da liris contestatio @ NO Processo cog-

nitério a partir da sentenga.

3. Na época POS-CLASSICA introduzem-se vdrias taxas especiais.
JTUSTINIANO, influenciado pela doutrina cristd que rejeita a percepgio de
juros, ndo os suprimiu, mas diminuiu as suas taxas (C.4,32,26,2): ataxa
miéxima &, em regra, de 6%, para os membros das classes elevados de 4%,

para comerciantes ¢ bangqueiros de 8%, para o emprestimo maritimo de

12%. Além destas existem taxas especiais.

§ 35. Indemnizacio e pena
(RPr. §§ 117, 257)

I. Indemnizac¢io de prejuizos

1. Os direitos MODERNOS admitem como objecto de uma presta-

¢do a indemnizagdo pelos danos causados. O prejuizo que al'guém
sofreu pode ser reparado por uma prestagdo in natura, que elimina as
suas consequéncias; quando isto ndo € possivel ou oportuno, um paga-
mento em dinheiro poderd colocar o lesado na situagdo em que estarid

§ 35. Indemnizacdo e pena 209

se 0 acontecimento lesivo ndo tivesse ocorrido. Pensa-se principalmen-
te em danos patrimoniais, porque o dano em bens ideais nfio pode, ou
so pode excepcionalmente, ser reparado com dinheiro. Mesmo as legis-
lagBes civis modernas estabelecem com certas limitagdes 0 DEVER geral
de indemnizar, p. ex., como consequéncia de danos causados ilicita e
culposamente.

A0S ROMANOS € ESTRANHO tanto o conceito GERAL da indemniza-
¢do de prejuizos como o dever geral de indemnizar. Conhecem apenas
casos PARTICULARES de danos, diversamente apreciados, cujas consequén-
cias juridicas, em regra, visam a compensaciio do prejuizo, mas nem sem-
pre de modo que a prestagiio a realizar se limite ao dano individual
sofrido pelo lesado. Mais uma vez a determinacio do contetido da pres-
tagio depende sobretudo do tipo da actio pertinente.

2. Forma diferente da de hoje tem a relacio entre PRESTACAO
NATURAL e PRESTACAC EM DINHEIRO. J4 vimos que em Roma, em todo o
dmbito de aplicagdo do processo formuldrio, rege o principio da con-
demnatio pecuniaria, segundo o qual toda a condenagio na prestacio
tem de ser expressa numa certa quantia em dinheiro (G. 4, 48). Este
preceito explicar-se-4 historicamente por a prestacio, originariamente,
ser desvinculagfo da responsabilidade (supra § 32 II 25), querendo
preservar o devedor dos rigores da execugfo pessoal. Pela fixagdo da
guantia de desvinculagio, quem satisfazer essa quantia pode libertar o
responsavel.

Com a condenacio em dinheiro — s6 com esta, nio antes — a obri-
gagdo que primariamente visava uma qualquer prestacdo transforma-se
numa divida em dinheiro. Esta prestagio secunddria em dinheiro ndio ocupa,
como hoje, o lugar da prestacio primdria sé quando esta se tornou impossi-
vel, mas mesmo quando ela continua possivel e desejada pelo credor. Neste
sentido as prestacOes secunddrias em dinheiro diferermn de uma verdadeira
indemnizacio do dano.

No PROCESSO COGNITORIO jd ndo vigora o principic da condemnatio pecunia-
rig, a sentenga pode condenar noutras prestagdes que nio em dinheiro e obtidas imedia-
famente por via executiva. A desvalorizagiio monetdria nos séeculos POS-CLASSICOS
determina que se estabelegam prestagBes em alternativa com certas prestactes em
dinheiro ou cm lugar destas (p. ex., nas indemnizagBes ou multas, devendo entregar em
vez de wm escrave que ja ndo existe um outro equivalente — ou dois, come multa por
delito). Em contrapartida, JUSTINIANO atém-se geralmente & regra (ainda hoje vigente) de
que se condere e execule a prestaciio natural ainda possivel apenas quando ela for pri-
mariamente devida.
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Capitlo Quarto. Direito das obrigagdes

3. Os critérios pelos quais no processo formuldrio se deve
averiguar por avaliagio do juiz (litis aestimatio) a quantia em dinheiro a
indicar na sentenca, orientam-se principalmente pela férmula.

a) Se a acgiio tem por objecto um certum, deve fixar-se o valor
OBJECTIVO dos objectos a prestar, i.e., o valor que as coisas t&m para cada
proprietdrio. Quando, pelo contrédrio, o objecto da avaliagdo designado
por guanti ea res erit nao puder ser entendido como um cerzum, j4 nos
classicos aparece a tend@ncia de contabilizar 0 DANO que 0 beneficidrio
concreto sofreu.

Depende da acgio se apenas se deve avaliar a coisa principal ou também
as obrigagdes acessdrias, come frutos, etc., ciT. supra § 34 II 2 e 3 (reddere, restituere),
Se se trata de avaliar um escravo que o testador instituiu herdeiro, o valor de heranga faz
parte da avaliagdo do escravo, porque quem for done deste escravo pode adquirir através
dele esta doagdo (Paul. D. 13, 1, 3). Nas férmulas com a cldusula quaniia ea res EST deve,
en1 regra, tomar-se por base da avaliagio o valor da coisa no momento da litis contesta-
tio, nas que 8m a cldusula guanti eq res ERIT o valor no momento da sentenga.

») Se a acgdo tem por objecto um incertum (com ou sem o adi-
tamento ex fide bona; cfr. supra § 34 11 4b), dd-se ao credor o quod (ou
quanti) interest (a utilitas). Consideram-se neste caso, para além do
valor da coisa, outras circunstincias determinantes do prejuizo do credor,
mas sem se desligar completamente dos objectos sujeitos a avaliagao.

Este ‘INTERESSE’ n&o corresponde exactamente ao cdlculo de prejuizos, p. ex,,
no sentido do § 249 BGB. Mas em Roma pode ter-s2 em conta 0 GANHO NAG PERCEBIDO
(*lucrum cessans) (§ 252 BGB, §§ 1293, 1323 ABGB).

¢) JUSTINIANG suprime os limites estabelecidos pelas férmulas. Favorece a valo-
racio do interesse mas fixa-lhe um limite, dispondo que o nieresse ndo pode ser superi-
or ao DOBRO do valor comum da prestagdo; C. 7, 47, 1.

I1. Acgdes reipersecutérias e penais

1. Os principios apresentados em I s6 se aplicam as acgbes que
visam a compensacio de um prejuizo patrimonial; quer o devedor, que o
& por contrato ou por relagdo semelhante & contratual, tenha violado os
seus deveres com culpa, quer deva ser reparado o mero prejuizo patrimo-
nial por um delito. Diferente é quando se pde uma acgio para ser imposta
uma MULTA pecunidria (poena) por um DELITO, i. €., a quantia em dinhei-
ro que originariamente servia para remissio do correspondente direito de
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apreensdo da vitima (supra § 32 II 2b) e, no direito cldssico, visa reparar
como sangio penal a injustiga que o agente causou ao lesado.
. Consoante estas finalidades, Gaio (4, 6-9) distingue accdes com
as quais se persegue rern fantum (chamadas acgdes reipersecutérias) ou
poenam tantum (acgdes puramente penais) ou rem et poenam (chama-
. das acc¢Oes penais mistas). Se, p. ex., for cometido um furto, & possivel
a condictio (ex causa furtiva) como acgdo reipersecutéria ou a rei vindi-
catio € ainda a actio furti como acgdo penal. Uma vez que os objectivos
das ac¢bes puramente ‘reipersecutdrias’ e puramente ‘penais’ nfo se
entrecruzem, ambas as accdes podem ser intentadas SIMULTANEAMENTE.
As acgOes mistas visam também impor a pena mas, considerando-se
nelas coberto o prejuizo patrimonial com o pagamento da multa, fica
excluida a uma accio reipersecutéria (infra § 50 11 3).

o As acgdes puramente penais (como a actie furtl) terdo tido, nos seus principios
histéricos, também uma fungdo reipersecutéria.

No direito pOs-CLASSICO, com a difusiio do direito penal publico (dos criming
supra § 32 II 1) desaparecem as acges puramente penais, enquanto as mistas se conver:
temdem a?cgﬁes de i_t.ldemnizagﬁo (infra § 50 I 2). JUSTINIANO restabelece a distinciio entre
a(.:goe-'s re{persecutérlas € penais mas. nas actiones mixtae, decompde a pretensio  indem-
nizagio (in natura ou em dinheiro) e a parte cxcedente, que visa unicamente a pena; cfr.
Inst. 4, 6, 16-19. Para principios cldssicos vd. Paul. D. 44, 7, 34, 2 (infra § 51 O 1). T

2. Os CrRITERIOS de cdleulo da pena correspondem & finalidade
penal e sdo diferentes dos das acgSes de indemnizagio. A pena pode ser
- fixa (como repetidamente nas XII Tdbuas) ou deixada ao critério equita-
.[iV(? do juiz (bonum et aequum, como na actio iniuriarium); porém, na
maioria das vezes, sobretudo em delitos patrimoniais, toma-se como base
o valor dos bens em causa e calcula-se a pena no simples, duplo, triplo ou
quadruplo do valor estimado.

8] quanrx. ea res est (fuit, erit) determina-se inicialmente nas acgdes penais
segundo o valor objective da coisa, mais tarde, em especial nas ac¢des penais mistas, no
. : =

sentido do quod interes: (supra 1 3a, &).



