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11
 DIREITO DAS OBRIGAÇÕES
 XXVIII
 O CONCEITO DE OBRIGAÇÃO E A SISTEMÁTICA SEGUIDANA EXPOSIÇÃO DO DIREITO DAS OBRIGAÇÕES
 Sumário: 190. Direitos pessoais. 191. Conceito de obrigação. 192. A evolução his-tórica da obligatio no direito romano. 193. Sistemática da exposição.
 190. Direitos pessoais - Conforme salientamos (vide n° 138), modemamente os di-reitos patrimoniais se distinguem em direitos reais e direitos pessoais; os juristas roma-nos, porém, não conheceram esses dois conceitos, porquanto a distinção que, atualmente,fazemos com base neles, os romanos a faziam no plano processual, com a dicotomia ac-tio in rem - actio inpersonam (ação real- ação pessoal).
 Estudados, nos capítulos anteriores, os direitos reais, passemos ao exame dos direi-tos pessoais, isto é, daqueles que, para os romanos, seriam os direitos que, violados, da-riam margem à utilização de actiones in personam.
 Nas relações jurídicas patrimoniais, ao direito pessoal corresponde a obrigação,matéria que - como acentua Saleillesl - constitui a obra-prima da legislação romana, efonte de que se serviram todos os legisladores que a ela se seguiram.
 191. Conceito de obrigação - Tanto no direito moderno quanto nas fontes roma-nas, a palavra obrigação (obligatio) é empregada, em geral, numa das três seguintesacepçõesr'
 Étude sur Ia Théorie Générale de l'Obligation d'aprês le premier projet de Code Civil pour /'EmpireAllemand, 3" ed. (noveau tirage), § 2°, p. 2, Paris, 1925.
 2 Na linguagem comum usa-se o termo obrigação para indicar qualquer dever jurídico, moral, religiosoou social.Nas fontes romanas - como salienta Demburg (Pandekten, Il, 6" 00., § 1, p. 1 e segs., nota-s, Berlin,1900) -, encontra-se a palavra obligatio empregada como:a) o-ato de obrigar-se (D. L, 16, 19);,b) o débito (I. IlI, 13, pr.);
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374 JOSÉ CARLOS MOREIRA ALVES
 a) relação jurídica obrigacional;b) dever jurídico de conteúdo eoonômicoj ' ec) direito subjetivo correspondente a esse dever jurídico de conteúdo econômico.Para traduzir cada uma dessas três idéias, podem ser usadas, respectivamente, as
 expressões relação jurídica obrigacional, obrigação (ou débito) e direito de crédito (ou,simplesmente, crédito).
 Considerada como relação jurídica obrigacional, a obrigação é a relação jurídicapela qual alguém (o devedor, o sujeito passivo) deve realizar uma prestação (isto é, .d~r,fazer ou não fazer algo), de conteúdo econômico, em favor de outrem (o credor, o sUJerto
 ativo).Encarada a relação jurídica obrigacional pelo seu aspecto dominante de poder (o di-
 reito subjetivo), temos o direito de crédito (algumas vezes, como acentuamos, tambémdenominado obrigação); já pelo seu aspecto de dever (o dever jurídico), temos o débitoou obrigação.
 Seguindo o uso comum dos autores, empregaremos, neste livro, a palavra obriga-ção para indicar ou a relação jurídica obrigacional ou o dever jurídico de conteúdo eco-nômico," e, para designar o direito subjetivo correlato a esse dever, usaremos asexpressões direito de crédito ou apenas crédito.
 c) o crédito (D. XLIV, 7, 33); eri) a relação jurídica obrigacional (referência a textos em Heumanns Handlexicon zu den Quellen desrômischen Rechts, 9" ed., (neu bearbeitet von E. Seckel, p. 380, Iena, 1907).Vide, também, Puchta, Pandekten, 83 ed., § 219, p. 332, nota a, Leipzig, 1856; e Cursus der Institutio-nen, Ill, 43 ed., § 258, p. 1 e segs., nota b, Leipzig, 1857.
 3 Se a obrigação, segundo o entendimento dominante, é um dever jurídico de conteúdo econômico, nemtodo dever jurídico se caracteriza como obrigação. Em geral, tem-se que o conteúdo econômico é oque distingue um do outro. Mas autores há - assim, por exemplo, Arangio-Ruiz (Istituzioni di DirittoRomano, 13" ed., p. 284) e Arias Ramos (Derecho Romano, Il, 8" ed., p. 531, nota 392) - que enten-dem que o caráter patrimonial não pode servir de elemento de distinção, porque todo dever jurídicoque é correlato a um direito patrimonial tem conteúdo econômico, mas nem sempre é obrigação,como, por exemplo, o dever jurídico de todos de se absterem de turbar o direito de propriedade de al-guém. Por isso, Arias Ramos (ob. cit., Il, pp. 531/532), embora considere que nada essencialmente di-ferencie a obrigação como dever jurídico dos demais deveres jurídicos, salienta que "se reserva adenominação técnica de obrigações para os deveres jurídicos que se desenvolvem fora do âmbito dafamilia e que não se apresentam tampouco como um conseqüência dos direitos reais".Em regra, quando empregamos impessoalmente a palavra obrigação, estaremos designando, com ela,a relação jurídica obrigacional; quando, porém, dela nos utilizarmos com referência a uma pessoa (odevedor), toma-la-emos na acepção de dever jurídico de conteúdo econômico.( débito).
 4
 DIREITO ROMANO 375
 192. A evolução histórica da obligatio no direito romano - Nas fontes, há doistextos que visam à conceituação da obligatio. Um deles - L Ill, 13, pr. - a define com re-lação à pessoa do devedor:
 Obligatio est iuris uinculum, quo necessitate adstrigimur alicuius soluendae rei se-cundum nostrae ciuitatis iura (A obrigação é um vínculo jurídico pelo qual estamos obri-gados a pagar alguma coisa, segundo o direito de nossa cidade). 5
 O outro - um fragmento atribuído a Paulo, e que se encontra no Digesto, XLIV, 7,3, pr. - a focaliza quanto ao seu objeto (isto é, como veremos adiante, quanto à presta-ção):
 Obligationum substantia non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum aut seruitu-tem nostram faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid uelfaciendum uelpraestandum (A essência da obrigação não consiste em nos tomar proprietários ou emnos fazer adquirir uma servidão, mas em obrigar alguém a nos dar, fazer ou prestar algu-ma coisa)."
 Até os fins do século passado, os romanistas julgavam que, durante toda a evoluçãodo direito romano - do período pré-clássico ao justinianeu -, o conceito de obligatio semantivera o mesmo que o resultante da interpretação (que vem dos autores medievais)desses textos do Corpus Iuris Ciuilis: o de a obrigação ser um vínculo jurídico em virtudedo qual o devedor é compelido a realizar uma prestação de conteúdo econômico em favorde outrem. Ao devedor, portanto, incumbiria um dever jurídico - a obligatio.
 Essa concepção, porém, foi abalada por duas teses que revolucionaram os estudossobre a obligatio romana: a de Brinz, que veio à luz em 1874/ e a de Perozzi, publicadaem 1903.8
 5 A maioria dos autores considera essa definição clássica, e pretende que seu autor tenha sido o jurís-consulto Florentino. Alguns romanistas, porém, criticam essa tese. Albertario (Le definizionedell 'obbligazione romana, in Studi di Diritto Romano, Ill, p. 16 e segs., Milano, 1936) entende que oscompiladores do Corpus Iuris Ciuilis definiram a obligatio adaptando um conceito clássico que diziarespeito a contrato verbal cuja obrigação do devedor tinha por objeto prestação de dar.São numerosas as interpolações que os romanistas vislumbram nesse texto. Vide, a propósito, o lndexInterpolationum quae in Iustiniani Digestis inesse dicuntur tomo Ill coluna 351 e segs Weimar1~~ " ~,
 Já em 1853, Brinz se ocupava com o conceito de obrigação, como o demonstra sua crítica à definiçãoproposta por Savigny, a qual se encontra nos Kritische Bliitter civilistischen Inhalts, n'' 3, pp. 3 a lI,Erlangen, 1853. Mas sua tese célebre só seria exposta no artigo Der Begriff obligatio, publicado novol. I do Zeitschrift for das Privat und Offentliche Recht der Gegenwart, pp. li a 40. Mais tarde, em1886, no Archiv for die Civilistiche Praxis, vol. 70, p. 371 e segs., Brinz publicou o artigo Obligationund Haftung. A propósito, vide, também, Comil, Debitum et Obligatio-Recherches sur Ia fonnationde Ia notion de l'obligation romaine, in Melanges P. F. Girard, I, p. 199 e segs., Paris, 1912; e Pac-chioni, Concetto e Origini dell 'Obligatio Romana, in Savigny, Le Obligazioni, vol. I, trad. Pacchioni,p. 489 e segs., Torino, 1912.O trabalho Le Obbligazioni Romane foi lido, como preleção, em 1902, mas publicado apenas no anoseguinte, acrescido de prefácio e notas. Foi ele republicado no vol. II dos Scritti Giutidici, p. 313 esegs., Milano, 1948. Vide, também, Instituzioni di Diritto Romano, Il, 23 ed., § 123, p. 1 e segs.
 6
 7
 8
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376 JOSÉ CARLOS MOREIRA ALVES
 Brinz negou à oblígatio o caráter de dever juridico, salientando que ela não consis-tia no dever de realizar uma prestação (dever esse que seria o debitum; Schuld, em ale-mão), mas, sim, na responsabilidade (obligatio; Haftung, em alemão) em que se incorriapelo inadimplemento desse dever; por isso, o objeto da obrigação, em vez de ser a presta-ção (isto é, um dar, um fazer ou não fazer algo), seria, primitivamente, o próprio corpo dedevedor, e, mais tarde, o devedor como sujeito de um patrimônio, ou seja, como pessoaeconômica.
 Perozzi não negou que a obligatio fosse um dever jurídico; o que ele negou foi queo dever jurídico obligatio se distinguia dos demais deveres jurídicos que, tradicional-mente, não se incluíam entre as obligationes; para Perozzi, essa distinção não se poderiafazer dogmaticamente, mas, apenas, historicamente - a obligatio seria um conceito me-ramente histórico, surgido (com o caráter de sujeição do devedor ao credor) e desapareci-do no direito romano, mas que se conservara até nossos dias pela força estática datradição: a obligatio dormiria o sono da morte, encerrada em seu sarcófago romano."
 Em virtude da importância dessas teses, examinemo-Ias mais de perto.Brinz, estudando a obrigação no direito romano, chegou à conclusão de que ela se
 decompunha em dois elementos - o debitum (débito; Schuld) e a obligatio (responsabili-dade; Haftung) - que, além de surgirem em momentos diversos (o debitum, desde a for-mação da obrigação; a obligatio só posteriormente, caso o devedor não realize a pres-tação devida), são substanciahnente diferentes: o debitum é um elemento não-coativo (odevedor é livre para realizar, ou não, a prestação); a obligatio é um elemento coativo (se odevedor não realiza a prestação, surge para ele a responsabilidade decorrente do inadim-plemento). Esses dois elementos podem referir-se a pessoas diferentes (assim, no antigodireito romano, havia o contrato depraediatura, em que o debitum cabia ao manceps, e aobligatio - que surgia se o manceps, que era o devedor, não efetuasse a prestação -, a umterceiro, opraes, que seria responsabilizado pelo inadimplemento por parte do manceps),ou a uma única pessoa (o que, gerahnente, ocorria nas obrigações, nos periodos clássico epós-clássico, nas quais devedor e responsável são uma pessoa só). Para Brinz, portanto,ao lado da obligatio rei (corno sucede no penhor, em que a coisa empenhada respondepelo débito), existia a obligatio personae (primitivamente, era o próprio corpo do deve-dor que respondia pelo débito; mais tarde, a responsabilidade se deslocou para o patrimô-nio do devedor), abrangidas ambas num conceito único: relação pela qual uma coisa ouuma pessoa é destinada a servir de satisfação ao credor por uma prestação. De onde severifica que, segundo Brinz, o elemento responsabilidade patrimonial ou pessoal não éeventual, nem é subordinado ao elemento dever de prestação (debitum) - corno afirma adoutrina tradicional-, mas exatamente o oposto. Essa tese teve grande aceitação, e váriosautores procuraram demonstrar que situação idêntica se verifica em outros direitos anti-
 9 Sobre a tese de Perozzi, vWe a lúcida análise de Albertario, Corso di Diritto Romano - Le Obbligazio-ni -Parte Generale, I, p. S9 e segs.,Milano, 1936.
 DIREITO ROMANO
 gos (assim, por exemplo, no germânico, no assírio-babilônico, no longobardor'" e nopróprio direito moderno. 11
 Perozzi partiu da observação de que, dogrnaticamente, o conceito de direito dasobrigações se confunde com o de direito subjetivo: ambos nada mais são do que a facul-dade concedida pelo direito objetivo a alguém de exigir de outrem certo comportamento.Assim sendo, como se explicaria que, tradicionalmente, o direito das obrigações, em vezde ser considerado o próprio direito subjetivo, fosse tido apenas como um dos ramos emque este se dividia? Ou, em outras palavras: por que, tradicionalmente, se distinguia aobrigação dos demais deveres juridicos? Segundo Perozzi, a resposta a essas indagaçõesse encontra na evolução histórica por que atravessou a obligatio no direito romano. Des-crevendo-a, procurou Perozzi demonstrar que o conceito de obrigação surgiu nas rela-ções entre as gentes, antes mesmo da constituição do Estado Romano. Decorria ela, aprincípio, de um delito (delictum), pelo qual ficava o ofensor sujeito (obligatus) à vin-gança da vítima; depois, sendo a vingança substituída, em geral, por um acordo (pactum)entre vítima e ofensor, no sentido de este indenizá-Ia pela ofensa, passou a admitir-se quea obrigação (obligatio) deriva de um contrato (o acordo entre vítima e ofensor). Nessestempos primitivos, ao se celebrar opactum, o ofensor oferecia à vítima um terceiro cornogarante de que o cumpriria. E se o ofensor não cumprisse o pactuado, o terceiro é que se-ria responsabilizado por isso: o debitum, portanto, era do ofensor; a obligatio (responsa-bilidade), do terceiro. A pouco e pouco, porém, esses dois. elementos se reuniram napessoa do ofensor, que passou, assim, a ser garante de si mesmo. Fundado o Estado Ro-mano, e sendo a obligatio encarada como situação anormal em que o ofensor ficava su-jeito à vingança da vítima ( se esta se negasse a celebrar o pactum), não mais se admitiuque se criassem outros delitos, que não os já existentes (o furtum, o damnum iniuria da-tum, a iniuria e os rei bona rapta) de que decorressem obligationes. O mesmo, porém,não sucedeu com os contratos, de que resultavam, também, obligationes; apenas no iní-cio do principado é que deixam de ser criados novos contratos, e a partir daí o direito ro-mano não conhece um conceito genérico de obligatio, mas, sim, várias obligationesespecíficas, decorrentes dos delitos e contratos que então existiam. O conceito genéricode obrigação (obligatio) só iria surgir mais tarde, nos direitos pós-clássico e justinianeu,persistindo a distinção entre obligatio e os demais deveres jurídicos unicamente por forçada tradição, pois já havia desaparecido a razão histórica da sua existência.F
 I1
 10 Vide, a propósito, Albertario, Corso di Diritto Romano - Le Obbligazioni - Parte Generale, I, p. 67 esegs., Milano, 1936; Pacchioni, Sul concetto delle Obbligazioni, in Studi giuridici dedicati e offerti aFrancesco Schupfer, I, p. 203 e segs., Torino, 1898; e, quanto ao antigo direito germâníco, Gierke,Schuld und Haftung in ãlteren deutschen Recht, Breslau, 1910.A respeito, vide Pacchioni, Diritto Civile Italiano, parte seconda (Dei Contratti in Generale), volumeI(Delle obbligazioni in generale), n"'9 e segs.;.p.14 e segs., Padova, 1939; e Serpa Lopes, Curso deDireito Civil, lI, 3' ed., p. 12 e segs., Rio de Janeiro-São Paulo, 1961.Dai, como salienta Perozzi (Istituzioni di Diriito Romano, lI, 2" ed., § 123, p. 14, nota 4), ter Justiniano(1, IV, 13, S) denominado obligatio o dever de alguém restituir uma coisa ao proprietário dela, em vir-tude do direito de propriedade.
 11
 12
 377
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 Não obstante ainda haja a respeito muita controvérsia," a maioria dos autores se-gue, atualmente, as seguintes tendências quanto ao conceito e à natureza da obligatio ro-mana:
 a) a tese de Brinz é correta com relação aos tempos primitivos do direito ron:~no,onde casos havia emque a uma pessoa cabia o débito (Schuld) e a outra, a responsabilida-de (Haftungy; mas não com referência aos períodos clássicos e pós-clássico, quando issonão mais ocorre;
 b) a teoria de Perozzi é aceitável no que diz respeito à circunstância de a obrigaçãoromana ter surgido do delito (e só posteriormente do contrato), e à de no direito clássiconão haver um conceito genérico de obligatio, mas várias obligationes específicas; mas éinaceitável no ponto em que pretende que não se possa distinguir o direito das obrigaçõesdo direito subjetivo em geral; e
 c) no tocante à evolução histórica da obrigação no direito romano, teria sido ela aseguinte:
 _ quanto ao direito pré-clássico, os romanistas divergem sobre se a obrigação nas-ceu do delito (essa, a opinião da maioria) ou do contrato," mas concordam em que ela es-tabelecia, a princípio, não um vínculo jurídico (isto é, imateriah, mas um vínculo ma-terial, em virtude do qual o devedor respondia pela dívida com o seu próprio corpo; 15so-mente depois da lei Poetelia Papiria (326 a.Ci) é que o patrimônio do devedor passou aresponder pelo débito, como sucede no direito moderno;
 _ com relação ao direito clássico, a maioria dos romanistas defende a tese de quenão havia um conceito genérico de obligatio, mas algumas relações jurídicas, reconheci-das pelo ius civile, decorrentes de certos atos lícitos (contractus) ou ilícitos (delicta), edenominadas obligationes; ao lado dessas, outras relações jurídicas havia (às quais os ju-ristas romanos, em geral,16não davam o nome de obligationes, mas, sim, de debita), re-sultantes de atos lícitos (que não eram reconhecidos pelo ius civile como contractus) ou
 13 É extraordinariamente abundante a bibliografia sobre a obligatio, Indicaremos, apenas, algumasobras, onde o leitor encontrará amplas indicações bibliográficas: Albertario (Corso di Diritto Romano_ Le Obbligazioni - parte generale, I, Milano, 1936), Betti (La Struttura dell 'Obbligazione Romana eilproblema della sua genesi, 2" ed., Milano, 1955), Luzzato (Sulle Origini e Ia Natura delle Obbliga-zioni Romane, Milano, 1934), Marchi (Storia e Concetto della Obbligazione Romana, I - Storiadell 'Obbligazione Romana, 1912), Pacchioni (Delle Obbligazioni in generale, vol, I da 2" parte - Di-ritto delle Obbligazioni - da obra Diritto Civile Italiano, Padova, 1941) e Pastori (Profilo dogmatico estorico dell'Obbligazione romana, Milano - Varese, 1951).
 14 Nesse' sentido, entre outros, Betti (La Struttura dell 'Obligazione Romana e il problema della sua ge-nesi, 2" ed., Milano, 1955), Biondi (Istituzioni di Diritto Romano, 3" ed., § 85, p. 326) e De Visscher(Les Origines de l'Obligaüon "ex delicto", in Études de Droit Romain, p. 257 e segs., Paris, 1?31).
 15 Alguns autores - assim, por exemplo, Huvelin (Les Tablettes Magiques et le Droit Romain, in Etudesd'Histoire duDroit Commercial Romain, p. 219 e segs., Paris, 1921; eMagie et Droit Individuel, inL 'Année Sociologique, X - 1905-1906 -, p. 1 e segs.) - procuram demonstrar que a obligatio, no cam-po do direito, surgiu de idéias mágico-religiosas sobre o dever.
 16 Vide, a propósito, Arangio-Ruiz, Istituzioni di Diritto Romano, 13" ed., p. 288" nota 1.
 DIREITO ROMANO 379
 ilícitos (não capitulados pelos ius civile entre os delicta), as quais eram protegidas pelopretor com actiones infactum ou actiones ficticiae; e a razão de não serem essas relaçõesjurídicas consideradas obligationes era a seguinte: assim como o pretor não podia criar odominium (propriedade quiritária) ou a hereditas (sucessão hereditária), mas apenas si-tuações semelhantes como o in bonis habere (a chamada propriedade pretoriana) e a bo-norum possessio (vide n° 310), o mesmo ocorria com a obligatio - dominium, hereditas,obligatio eram institutos do ius civile; in bonis habere, bonorum possessio debitum ins-titutos do ius honorarium; 17 e ' ,
 - com referência aos direitos pós-clássico ejustinianeu, há a fusão das relações jurí-dicas obligatio e debitum (e isso em virtude do desaparecimento da distinção entre o iuscivile e o ius honorarium) numa só, denominada genericamente obligatio; em face disso,em vez de se conhecerem - como no direito clássico - apenas algumas obligationes, pas-sou-se a conceber, nos períodos pós-clássicos e justinianeu, um conceito genérico deobligatio: relação jurídica pela qual alguém deve realizar uma prestação, de conteúdoeconômico, em favor de outrem.
 193. Sistemática da exposição - Estudaremos as obrigações em duas seções dis-tintas.
 Na primeira, ocupar-nos-emos dos princípios que podem aplicar-se às diferentesrelações obrigacionais, e que formam o que se denomina teoria geral da obrigação. Nes-sa análise, focalizaremos:
 a) os elementos da obrigação;b) suas modalidades;c) suas causas geradoras (ou fontes);d) seu conteúdo e seus efeitos;e) os institutos jurídicos que lhe servem de reforço ou de garantia;j) os modos por que se transmite; eg) os fatos jurídicos que a extinguem.
 Na segunda, examinaremos as diferentes obrigações, estudando:a) os contratos;b) os pactos;c) a doação;d) os quase-contratos;e) os delitos;j) os quase-delitos; eg) as obrígações decorrentes da lei e da promessa unilateral.
 17 Nesse sentido, Arangio-Rniz, Istituzioni di Diritto Romano, 13" ed., p. 286 e segs.; e Albertario, 11Di-ritto Romano, p. 178, Milano-Messina, 1940. Contra, Segré, Obligatio, obligare, obligari nei testidella giurisprudenza classica e dei tempo di Diocleziano, in Scritti Vari di Diritto Romano, p. 249 esegs., Torino, 1952.
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 A) TEORIA GERAL DAS OBRIGAÇÕES
 XXIX
 ELEMENTOS ESSENCIAIS E MODALIDADES DASOBRIGAÇÕES .
 Sumário: 194. Os elementos essenciais da obrigação. 195. As diferentes modalida-des de obrigações. 196. Modalidades quanto ao objeto. 197. Modalidades quanto aos sujei-tos. 198. Modalidades quanto ao vinculo.
 194. Os elementos essenciais da obrigação - Na obrigação - cujo conceito, embo-ra fazendo parte obviamente da teoria geral da obligatio, já examinamos, para maior cla-reza de exposição, no capítulo anterior - distinguem-se três elementos essenciais(requisitos), a saber:
 a) os sujeitos ativo e passivo;b) o vínculo existente entre eles; ec) o objeto da relação jurídica.Quanto aos sujeitos, encontramos sempre coritrapostos, de um lado, o sujeito ativo
 (que é o titular do direito de crédito), e, do outro, o sujeito passivo (que é aquele a quemincumbe o dever jurídico de conteúdo patrimonial- o débito). Essas duas posições - su-jeito ativo e sujeito passivo - podem ser ocupadas, cada uma, por uma oumais pessoas fi-sicas ou jurídicas. Por isso, há obrigações em que figuram:
 a) um sujeito ativo e um sujeito passivo; oub) vários sujeitos ativos e um sujeito passivo; ouc) um sujeito ativo e vários sujeitos passivos; oud) vários sujeitos ativos e vários sujeitos passivos.Modemamente, ao sujeito ativo denominamos credor; ao passivo, devedor. No di-
 reito romano, as palavras creditor e debitar, a princípio, se limitavam a indicar os sujei-tos ativo e passivo na relação obrigacional decorrente do.mútuo (empréstimo de coisafungível- vide n° 229); depois, passaram a designar, respectivamente, qualquer credorou devedor.' Por outro lado, o termo reus se empregava, indiferentemente, para signifi-car credor ou devedor, mas, em virtude das fórmulas da stipulatio (contrato verbal solene
 Cf.D.L,16,11.
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 - vide n? 235), começou-se a usar, para a indicação do credor, a expressão reus stipulan-di, e, para a do devedor, reus promittendi.
 Com relação ao vínculo existente entre sujeito ativo e sujeito passivo, era ele, aprincípio - como já salientamos (vide n°92) -, puramente material (o devedor respondiapela dívida com seu próprio corpo); mais tarde, a partir da lei Poetelia Papiria (326 a.C.),passou a ser um vínculo jurídico (isto é, imaterial), respondendo, então, pelo débito, nãomais o corpo do devedor, mas seu patrimônio.
 Quanto ao objeto da obrigação, é ele - embora haja controvérsia a respeito - conside-rado tradicionalmente como sendo a prestação, cujo conteúdo se traduz num dar, ou numfazer, ou num não fazer algo." As fontes romanas, referindo-se ao conteúdo da prestação,empregam as três seguintes palavras: dare,Jacere epraestare. Dare, por via de regra, de-signa a obrigação do devedor de transferir ao credor a propriedade de uma coisa, ou um di-reito real limitado sobre uma coisa.' Facere, em geral, indica a obrigação do devedor derealizar um ato qualquer que não transfira direito ao credor (assim, por exemplo, a obriga-ção de construir um muro), ou de omitir-se (no facere, portanto, inclui-se o non facere).Com referência ao sentido de praestare, há grande divergência entre os autores;" segundoparece - e essa tese é defendida, entre outros, por Biondis - praestare serve para designar:
 a) a assunção de responsabilidade, e isso nos casos em que, tendo o dare ou ofacerese tomado impossíveis por dolo ou culpa do devedor, este, em lugar da prestação originá-ria, passa a dever o valor, em dinheiro, correspondente ao dano causado ao credor (assim,a prestação primitiva é substituída pelo praestare dolum ou culpam);6 ou
 b) em sentido genérico, qualquer objeto da obrigação, seja um dare, seja um facere.'Para que a prestação seja válida - do que depende, como é óbvio, a formação da
 obligatio -, é necessário que ela preencha os seguintes requisitos:
 2 Vários autores entendem que a prestação, em vez de ser objeto, é conteúdo da obrigação. Para Sa-vigny, o objeto da obrigação se encontra no ato que o devedor deve realizar; Brinz julga que, a princí-pio, era o próprio corpo do devedor, e, mais tarde, passou a ser seu patrimônio; segundo Hartmann,deve-se eliminar a idéia de prestação, e substituí-Ia pela de finalidade, escopo, porquanto o que distin-gne a obrigação dos direitos reais é que estes existem independentemente de qualquer escopo, ao pas-so que aquelas necessitam, para existir, de uma finalidade, subsistindo apenas enquanto ela não serealiza. Sobre o assunto, vide Albertario, Corso diDiriüo Romano - Le Obbligazioni - Parte Genera-le,I,p. 182 esegs.Milano, 1936; e Espínola,Sistema do Direito Civil Brasileiro, vol. lI, tomo I,2" edição, p, 51, nota 22, Rio de Janeiro-São Paulo, 1944.É de notar-se que a coisa devida nãoéo objeto da obrigação, mas, sim, o objeto da prestação. Dai di-zer-se, também, que a obrigação tem dois objetos:a) o imediato, que é a prestação; eb) o mediato, que é a coisa devida, ou seja, o objeto da prestação.A propósito, vide Mayr, Praestare, in Zeitschrift der Savigny-Stiftungjür Rechtsgeschichte, Romanis-tiche Abteilung, vol, 42, pp. 198/227.Istituzioni di Diritto Romano, 3" ed., § 87, p. 337.Segundo tudo indica, praestare deriva de praes estare (estar garante).Dai a origem do termo prestação, que, no direito moderno, designa qualquer objeto da obrigação.
 3
 4
 567
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 I - ser possível fisica ejuridicamente (há impossibilidade fisica quando a prestaçãodi~ r~speito a coisa que nunca existiu, ou que deixou de existir, ou que não mais podeexistir, ou, então, a ato que é impossível de ser praticado por qualquer homem; a impossi-bilidade jurídica decorre - como salienta Vod - da circunstância de a coisa a que se refe-re a prestação não poder ser objeto do direito de propriedade de ninguém, ou de jápertencer ao credor; demais, a impossibilidade física ou juridica da prestação" só impedeque surja a obrigação quando for originária - isto é, já existia no momento da constitui-ção da relação obrigacional=, objetiva ou absoluta - isto é, que o seja para toda e qual-quer pessoa, e não apenas para o devedor - e total);
 II - ser licita (não atentar, portanto, contra o direito objetivo, nem contra os bonscostumes);
 I1I- ser determinada ou determinável (no momento da formação da obrigação, de-ve-se saber qual será a prestação - nesse caso, é ela determinada - ou, pelo menos, de-ve-se estabelecer uma circunstância que irá, posteriormente, determiná-Ia - e então sediz que ela é deterrninável); e ' ,
 IV - representar interesse econômico para o credor (ser, portanto, avaliável em di-nheiro; s~bre esse requisito há muita controvérsia, existindo autores - como, por exem-plo, Ihenng e Kohler - que defendem a tese de que não é indispensável que a prestaçãorepresente interesse econômico para o credor; a maioria dos romanistas, porém, combateessa opinião ).10
 Note-se, finalmente, que, como demonstrou Albertario,'! no direito romano clássi-co esses elementos foram rigidamente observados: não surgia a obrigação se a prestaçãonão os contivesse todos. No direito justinianeu, entretanto, admitiram-se algumas exce-ções. Por isso, acentua Albertario que esses elementos, no direito clássico, eram requisi-tos da prestação, mas, no direito justinianeu, passaram a ser simplesmente regrassusceptíveis de exceção.
 195. As diferentes modalidades de obrigações - As obrigações podem apresen-tar-se sob várias modalidades.
 Os juristas romanos não nos deixaram nenhuma classificação dessas modalidades.Desde a Idade Média, porém, os autores, com base nas fontes romanas, têm procuradoclassificá-Ias segundo seus elementos essenciais (obj eto, sujeitos e vínculo).
 Enumeremos - para examiná-Ias mais adiante - as principais dessas modalidades.Quanto ao objeto (prestação), elas podem ser:
 89
 Istituzioni di Diritto Romano, 3" ed., § 82, p. 325.Sobre a origem da regra impossibilium nulla obligatio, vide Rabel, Origine de Ia rêgle: Impossibiliumnulla obligatio, in Mélanges Gerardin,p. 473 e segs., Paris, 1907.Vide, a respeito, a ampla refutação de Albertario (Corso di Diritto Romano - Le Obbligazioni - ParteGenerale, I, p. 278 e segs., Milano, 1936) com base não só nas fontes, mas em argumentos de ordemdogmática; e Giorgi, Teoria delle Obbligaaioni, I, 6" ed., §228, p. 253 e segs., nota 1, Firenze, 1903.Corso di Diritto Romano - Le Obbligazioni - Parte Generale, I, p. 315 e segs., MiJano, 1936.
 10
 11
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 a) obrigações genéricas;b) obrigações alternativas;c) obrigações facultativas; eá) obrigações divisíveis ou indivisíveis.Quanto aos sujeitos, classificam-se em:a) obrigações ambulatórias (também denominadas obrigações propter ou ob rem,
 ou obrigações com sujeito variável); eb) obrigações parciais (outra denominação: obrigações fracionárias), cumulativas
 ou solidárias.Quanto ao vínculo, dividem-se em:a) obrigações civis ou honorárias; eb) obrigações naturais.V
 196. Modalidades quanto ao objeto - Analisemos, separadamente, as principaismodalidades de obrigações quanto ao objeto (prestação).
 A) Obrigações genéricas
 As obrigações genéricas são aquelas que têm por obj eto coisa determinada pelo gê-nero'? (exemplo: alguém se obriga a entregar a outrem cinco sacos de trigo) .
 As obrigações genéricas se opõem às obrigações de species (estas têm por objeto umacoisa específica; por exemplo: alguém se obriga a entregar a outrem o escravo Pânfilo),
 Nas obrigações genéricas, como a coisa apenas está determinada pelo gênero, é ne-cessário que ocorra a escolha quanto à qualidade. Na hipótese do exemplo apresentadoacima, o trigo pode ser de qualidade melhor, pior ou média. No direito romano, a escolhada qualidade cabe ao devedor, salvo acordo em contrário. Por outro lado, no direito clás-sico, quem escolhe pode dar (ou exigir, se for o credor) coisa da melhor ou da pior quali-dade, a seu alvitre. Já no direito justinianeu, a coisa deve ser de qualidade média (mediaeaestimationis ).
 12 Além dessas, que são as principais, há outras, como, por exemplo, quanto ao objeto, obrigações positi-vas (de dar coisa certa ou incerta; de prestação em dinheiro, de fazer algo) e obrigações negativas (denão fazer). Demais, há ainda modalidades acessórias, em que as obrigações se apresentam, acidental-mente, com certas peculiaridades que influem sobre seus efeitos (assim, por exemplo, as obrigaçõescondicionais e as obrigações a termo, isto é, obrigações a que se apõe uma condição ou um termo).
 13 Sobre as obrigações genéricas, vide, entre outros, Albertario, Corso di Diritto Romano - Le Obbliga-zioni - Parte Geserale, I, p. 395 e segs., Milano, 1936; Scialoja, Tribonianismi in materia di obbliga-zioni altemative e generiche, in Studi Giuridici, 11, p. 110 e segs., Roma, 1934; Sciascia, Sullairretrattabilitã deIJa scelta nelle obbligazioni alternative e generiche, in Scritti in Onore di ContardoFerrini pubblicati in occasione della sua beatificazioni, 11, p. 255 e segs., Milano, 1947; e Vassalli,Nuove osservazioai sulle obbligazioni altemative e generiche, in Studi Giuridici, vol. li, tomo I, p.471 e segs., MiJaoo, 1960. Por outro lado, note-se a seguinte diferença de terminologia entre as ciên-cias naturais c o direito romano: para aquelas, genus (gênero) é um conjunto de diferentes espécies(species), e sp«ies (espécie), um Conjunto de indivíduos que apresentam caractetes comuns; para odireito roirumo, o gênero correspondeã espécie das ciências naturais, e a espécie, ao indivíduo.
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 Quanto à extinção das obrigações genéricas, existe o princípio genus non perit (ogênero não perece). Assim, em geral, o devedor não se exonera da obrigação pelo pereci-mento fortuito da coisa, porquanto pode substituí-Ia por outra do mesmo gênero. Esseprincípio, no entanto, não é absoluto, pois o gênero (genus) pode ser delimitado pelaspartes com maior ou menor flexibilidade (por exemplo: cinco sacos de trigo; ou, maisrestritamente, cinco sacos de trigo de certo armazém). Na última hipótese, se todo o trigoexistente no armazém perecer por caso fortuito, o devedor fica liberado da obrigação.
 B) Obrigações alternativas
 As obrigações alternativas são aquelas em que o devedor, para liberar-se, deve rea-lizar uma dentre duas ou mais prestações igualmente previstas no vínculo obrigacional(por exemplo: alguém se obriga a entregar a outrem o escravo Pânfilo ou dez moedas). 14
 A escolha da prestação a ser realizada cabe ao devedor, exceto se se estipular queela será feita pelo credor ou por terceiro. Pode aquele a quem cabe a escolha (devedor oucredor, conforme ocaso), em regra, 15mudar de opinião até o instante do efetivo cumpri-mento da obrigação. Se, porém, houver demanda judicial, há que distinguir:
 a) no direito clássico, se a escolha couber ao credor, pode ele alterá-Ia até a litis con-testatio (viden° 129,B); se ao devedor, durante a instância apud iudicem (vide n" 129, C),mas antes da sentença; e
 b) no direito justinianeu, se ela couber ao credor, ele pode mudá-Ia até a citação(viden° 135, A); se ao devedor, até o momento em que se exerça contra ele aactio iudica-ti (vide n° 135, B, infine).
 Quando a escolha cabe a terceiro, não há obrigação alternativa mas sim obrigação.. 16· ' , ,
 condicional, pois ela somente surge quando ocorre a condição (ou seja, a escolha peloterceiro).
 Salvo acordo em contrário, o cumprimento parcial da obrigação não extingue o iusuariandi (direito de mudar de escolha). Assim, se alguém estiver obrigado a entregar oescravo Pânfilo ou dez moedas, e já entregou duas moedas, pode arrepender-se da esco-lha, pedir a restituição delas, e entregar o escravo Pânfilo.
 Quanto à extinção da obrigação por impossibilidade absoluta. de uma das duas pres-tações a realizar.l" variaram as soluções no direito clássico e no direito justinianeu:
 a) no direito clássico, se uma das prestações se toma impossível, a.obrigação seconcentra na outra, ficando o devedor (se a escolha couber a ele, e independentemente de
 14 Consulte-se a mesma bibliografia da nota anterior (na obra de Albertario, citada ali, vide p. 318 esegs.).Muitas vezes, porém, as expressões empregadas, ao se constituir a obrigação, impedem essa mudançade escolha. Vide, a propósito, D. XLV, 1; 112,pr.Cf. D. XLV, 1, 141, 1.No texto, examinamos apenas a hipótese de a obrigação alternativa se referir a duas prestações. No-te-se, porémçque as mesmas regras. se aplicam quando há mais de. duas prestações, e todas, excetouma, se tornam impossiveis.
 15
 1617
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 ter tido, ou não, culpa) obrigado a efetuá-Ia; mas se a impossibilidade decorre de culpa docredor o devedor pode intentar contra ele a actio legis Aquiliae para ressarcir-se do danodecorrente da impossibilidade de escolher entre as duas prestações; se, porém, a escolhacouber ao credor, ocorrida a impossibilidade por culpa dele ou por caso fortuito, a obriga-ção se concentra na outra prestação, mas, se ocorrida por culpa do devedor, o credor podeoptar entre a prestação que restou e o valor da que não mais pode realizar-se; note-se, fi-nalmente, que, concentrando-se nesses casos a obrigação na outra prestação, se esta, porcaso fortuito ou mesmo por culpa do devedor, se tomar também impossível, extingue-sesimplesmente a obrigação; e
 b) no direito justinianeu, há algumas modificações nessas regras: se a opção cabe aodevedor, e, por caso fortuito ou por sua culpa, uma das duas prestações se torna impossí-vel, pode ele escolher entre efetuar a outra prestação ou pagar o valor da que se tomouimpossível; por outro lado, se uma das prestações se toma impossível por culpa do deve-dor e com a outra, posteriormente, por caso fortuito, ocorre o mesmo, pode o credor in-tentar contra o devedor uma actio doli para ressarcir-se do prejuízo.
 Demais, se, por erro, o devedor, em vez de realizar uma das duas prestações, as efe-tuasse ambas, discutiam os jurisconsultos romanos, no direito clássico, se a escolha dacoisa a ser restituída caberia ao devedor ou ao credor (que se tomara o devedor da resti-tuição). Justiníano" manifestou-se, segundo parece, pela primeira dessas opiniões.l"
 C) Obrigações facultativas20
 As obrigações facultativas são aquelas em que o devedor está obrigado a realizarapenas uma prestação, mas em que lhe é facultado liberar-se da obrigação efetuando ou-tra prestação.
 Nos textos, há vários exemplos de obrigações facultativas. Assim, o D. XXXVI, 2,19, pr., que alude à hipótese de um testador impor ao herdeiro designado no testamento aseguinte obrigação: uxori meae penum heres dato; si non dederit, centum dato (dê o her-deiro à minha mulher as provisões da dispensa; se não as der, dê-lhe cem moedas).
 A obrigação facultativa difere, substancialmente, da alternativa.Na facultativa, uma sóprestação é devida; a outra é simplesmente uma faculdade do devedor para exonerar-se daobrigação - daí dizer-se (regra que não se encontra, porém, nos textos romanos): una res inobligatione est; altera infacultate solutionis. Já na obrigação alternativa há duas ou maisprestações, mas o devedor se desobriga realizando aquela em que recair a escolha.
 18 C. IV, 5, 10,2.19 Vide, a propósito, Volterra, Istituzioni di Diritto Privato Romano, p. 632; e Schwind, Rõmisches
 Recht, I, p. 254.20 Grosso (Obbligazioni - contenuto e requisiti della prestazione, obbligationi alternative e generiche,
 3' ed, p. '127, Torino, 19(6) considera a expressão obrigação facultativa não muito feliz, preferindodenominá-Ia obrigações cum facultate alternativa.
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 D) Obrigações divisíveis e indivisíveisAs obrigações são divisíveis quando a prestação pode ser fracionada sem se alterar
 sua função econômico-social; indivisíveis, em caso contrário."Nos textos romanos, não há critérios abstratos para que se determine quando uma
 prestação (e, conseqüentemente, a obrigação) é divisível ou indivisível. Dos diferentescasos práticos a que se referem as fontes, podem extrair-se, pelo menos, diretrizes geraisJ respeito, que são as seguintes:
 a) as prestações que consistem em dar são, em geral, divisíveis."b) as prestações que consistem emjàzer podem ser, em regra: .
 . - indivi~íveis, quando têm por objeto prestação de atividade unitária quevisa a atin-gir resul~a~~msusceptível ~e divisão (por exemplo: pintar uma tela a óleo); ou
 - divisíveis, quando dizem respeito a obras que se medem por tempo oupor quanti-dade de trabalho (por exemplo: a obrigação de construir dez metros de muro); e
 c) as prestações que consistem em não fazer são, geralmente, indivisíveis.A importância dessa classificação varia se há, na obrigação, unidade de credor e de
 devedor, ou se há pluralidade de um ou de outro.Na primeira hipótese, quando a obrigação é divisível, existe a possibilidade de a
 ob~gaç~o ser cumprida por parcelas: no direito clássico, o cumprimento parcelado da?b~l~a?aOse adrrnte se o credor concordar com ele; no direito justinianeu, se a obrigaçãoe divisível, o credor tem o dever de consentir no seu cumprimento parcelado."
 Na segunda hipótese (pluralidade de credores ou de devedores), somente surge oproblema de saber se a obrigação é divisível, ou não, quando ela se formou entre um cre-dor e um devedor, e, posteriormente, ocorreu a pluralidade de credores ou de devedores(e isso pOd: suceder no caso, por exemplo, de o credor falecer, deixando três herdeiros,q~e .pas~arao a se~, em seu lugar, os credores). Verificando-se essa pluralidade, é precisodistinguir as seguintes situações:
 21 A complexidade ?OS problemas relativos a.essa classi.ficação - reconhecida desde ()tempo dos glosa-do:es:- ~ev~u o celebre jurísconsulto frances Dumoulin a escrever a obra Extricatio labyrinthi diuiduiet indiuiduí, onde, com a ~ormulação de dez chaves e de três fios como os de Teseu (na linguagem doautor), tento~ vencer as di~culdades do ~sunto. Ao invés de consegui-lo, sua obra- cujos princípiosfundamentais fo:am resUIDl~s por Pothier (Traité des Obligations, in Oeuvres, ed. Bugnet, vol, lI, p.146.e segs ..' Pans, 1861) - ainda tornou mais intrincado o labirinto que pretendia desfazer.~ d!~!bllidade a q~e .aludimos no texto não é a divisibilidade física da coisa, mas ajurídica (isto é, a~v:slbilidade dos díre~tos que se constituem sobre a coisa); por isso, uma prestação de darpode ser di-V1s~vel,embo~a seu objeto - a coisa- seja fisicamente indivisível, como ocorre na obrigação de trans-ferir a propriedade sobre um escravo; o direito de propriedade pode idealmente dividir-seformando-se um condomínio pro indiuiso, embora a coisa materialmente seja indivisível.Note~s~, por o~tro Ia.do,que a prestação é indivisível quando o dare diz respeito à constituição de cer-tos direi tos reais llIruta~os. como a servidão predial, o direito de uso, o direito de habitação; e isso por.que a natureza desses direitos não se coaduna com a divisibilidade ideal.Cf D. Xll, 1, 21, a respeito de cujas interpo1ações vide o Index lnterpolationum quae in Iustiniani Di-gestis inesse dicun~, tomo I, col, 162, Weimar, 1929, e Supplementum 1, c9l179, Weimar, 1929.Essa norma se explica pelas condições econômicas existentes no tempo de Justiniano,
 22
 23
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 a) se a obrigação é divisível, cada credor (se a pluralidade for dele) terá direito auma parte do crédito; ou cada devedor (se a pluralidade ocorrer com relação aos devedo-res) estará obrigado a realizar parte da prestação; e
 b) se a obrigação é indivisível, no direito clássico aplicam-se as mes~as regras.dasobrigações solidárias (vide na 197, B);24 no direito justinianeu, porém, em VIrtude de mo-vações introduzidas por Justiniano, há princípios que se aplicam às obrigações indivisi-veis, mas que não se coadunam com a estrutura das obrigações solidárias - são eles:
 I - se há vários credores e um devedor, e um daqueles lhe exige o cumprimento detoda a prestação, o devedor, para realizá-Ia, pode exigir desse credor que lhe dê caução,com referência ao que excede sua parte, para garantir-se contra os demais credores;
 n- se são vários os devedores e um só o credor, e este exige de um daqueles a presta-ção, o devedor pode solicitar-lhe prazo para chamar os outros devedores a contribuírem comsua parte na prestação; e mesmo que o devedor, sem tomar essa precaução, realize a presta-ção inteira, tem ele o direito de haver dos demais o valor de suas parcelas na prestação; e
 m- quando, em virtude de inadimplemento, a obrigação originária se transformaem obrigação de ressarcir o dano, ela passa de indivisível a divisível."
 197.Modalidades quanto aos suj eitos - Passemos ao exame das principais moda-lidades de obrigações quanto aos sujeitos.
 A) Obrigações ambulatóriasAs obrigações ambulatórias, ou obrigações com sujeito variável, ou obrigações ob
 ou propter rem (denominação esta criada pelos autores medievais, pois não há nos textosromanos nome específico para essa modalidade de obrigação), são aquelas em que a po-sição do credor ou do devedor compete a quem, inicial ou sucessivamente, se acha em de-terminada relação com uma pessoa ou coisa, e compete enquanto perdura essa relação."
 24 A propósito, vide Bonfante, La solidarietâ classica delle obbligazioni indivisibili, in Archivio Giuri-dico, LXXXV, p. 144 e segs. republicado in Scritti GiuridiciVarii. 111(Obbligazioni, Comunione ePossesso). p. 368 e segs., Torino, 1926, e Albertario, Corso di Direitto Romano (Le Obbligazioni=Parte generale}, 1, p. 448 e segs.
 25 Autores mais modernos, porem - assim, Pugliese (Istituzioni di Diritto Romano com Ia collaborazio-ne di Francesco Sitzia e Letizia Vacca, Parte terza (li perlodo postclassico e giustinianeo J, n° 294.3,p. 979. Padova, 1988), Voei (lstttuzioni di Diritto Romano, 4' ed., p. 420, Milano, 1994) e Talamanca(lstiJuzioni di Diritto Romano, n" 108, p. 527. Milano, 1990) -, são mais cautelosos a esse respeito, ousalientando a dificuldade de se saber da extensão das mudanças feitas no direito justinianeu, por se en-tender que já os juristas clássicos admitiam, às vezes, que a obrigação do devedor ou o direito do cre-dor se limitasse a uma parte proporcional do débito ou do crédito, ou acentuando que não há soluçãoúnicano caso de indivisibilidade da obrigação, existindo, como resulta dos textos, diversidade de opi-niões entre os juristas clássicos.
 26 O direito romano, como salienta Demburg (Das Bürgerliche Rechi des Deutschen Reichs und Preussens,III,JAed., § 199,I,p. 579, Halle a, S., 1904 ),não conheceu os ônus reais (Reallasten), que existem nos di-reitos gennânicos, ecqios conteúdo e estrutura são, aindaatua1mente, muito controvertidos. Vide, a propó-sito dos ÔIIuS reais, Renaud, Beitrage Zur Theorie der Reallasten, Stuttgart, 1846: Endemann, LehrbuchtlesBiirgerlicheRechts,JI, 1, 8&e9aeds., § 108, p. 672 esegs., Berlin, 1905; Lent, Sachenrecht, 8aed.,§77,p. 238 e segs., München undBerIin 1960; e Barnssi,I Diritti Reali nel Nuovo Codice Civile, p. 77 esegs., Milano, 1943. ~;
 DIREITO ROMANO 389
 Por exempl~: Pânfilo, escravo de Ticio, comete um delito e causa prejuízo a Caio; comoo escravo nao pode ser devedor em seu nome próprio (ele é coisa, e não pessoa fisica), op~oprietário é que será o devedor da quantia correspondente ao dano; assim, enquanto T~-CIOfor dono de Pânfilo, ele será o devedor; se, porém, antes de ser ressarcido o prejuízo, oescravo passar à propriedade de outra pessoa, o débito se transmitirá a esta deixando Ti-cio de ser o devedor. '
 As obrigações ambulatórias, portanto, são uma exceção à regra de que a obrigação élimitada aos sujeitos entre os quais ela se constitui.
 No direito romano, mesmo no tempo de Justiniano, as obrigações ambulatóriaseram figuras excepcionais, e existiam em número limitado; eram apenas as reconhecidaspelo direito objetivo, pois não se admitia que a vontade individual criasse outras que nãoaquelas."
 B) Obrigações parciais, cumulativas e solidárias
 Quando na relação jurídica obrigacional, em vez de um credor e de um devedor hápluralidade de credores e/ou devedores, isto é, vários credores e um devedor, ou váriosdevedores e um credor, ou vários credores e vários devedores, as obrigações podem ser:
 a) parciais (ou fracionárias);b) cumulativas (ou solidárias cumulativas); ec) solidárias (ou solidárias eletivas).Por outro lado, a pluralidade de credores e/ou devedores pode ser originária (existir
 desde a formação da obrigação) ou sucessiva (a obrigação surge entre um credor e um deve-dor, mas, por fato superveniente, ocorre pluralidade de credores e/ou devedores: assim, porexemplo, quando o devedor originário falece, passando o débito para seus herdeiros).
 Das três espécies supracitadas de obrigações com pluralidade de sujeitos, as duasprimeiras (as obrigações parciais e as cumulativas) não apresentam singularidades queexijam sejam disciplinadas por princípios especiais; a última (as obrigações solidárias),SIm.
 ~ obrigações parciais são aquelas em que cada credor tem o direito (no caso depluralidade de credores), ou cada devedor está obrigado (se a pluralidade for de devedo-res), a parte da prestação, e não a toda ela. Por exemplo, Tício deve cem moedas a Caio'Tício morre, deixando dois herdeiros aos quais se transmite o débito; cada um destes pas-sará a dever cinqüenta moedas a Caio, que, por sua vez, somente poderá cobrar de cadaum cinqüenta moedas. Em geral (como se vê do exemplo), as obrigações parciais decor-rem da sucessão hereditária (já a Lei das xn Tábuas estabelecia que os débitos e créditosdo falecido se dividiam, ipso iure, entre os co-herdeiros), e somente se verificam quandose trata de obrigações divisíveis (vide na 196, D).
 27 En~ ~-além da hipótese objeto do exemplo dado no texto - eram obrigações ambulatórias: a) aobrigação derepararo muro, quando há uma seruitus onerisferendi (vide nO160); e b) a obrigação quecabe ao enfiteuta, ao superficiário ou ao proprietário de pagar os impostos vencidos.
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 'II
 As obrigações eumulativas'" são aquelas que em cada credor (no caso de pluralida-de de credores) tem direito, ou cada devedor (na hipótese de pluralidade de devedores)está obrigado a toda a prestação, tantos quantos sejam os credores ou os devedores. Porexemplo: numa obrigação cumulativa em que há um credor e três devedores, sendo aprestação a de pagar cem moedas, cada devedor está obrigado a pagar as cem moedas aocredor, que, portanto, receberá trezentas moedas. No direito romano clássico, a hipótesetípica de obrigação cumulativa era a obrigação ex delicto (isto é, a obrigação decorrentede ato ilícito): se duas pessoas, em virtude de ato ilícito, causavam prejuízo avaliável emcem moedas a uma terceira, tinha esta o direito de haver de cada um dos culpados cemmoedas, recebendo, em conseqüência, duzentas moedas. Isso ocorria no direito clássicoromano, porque esse pagamento tinha o caráter de punição (assim como, modemamente,se duas pessoas pIaticam um crime, cada uma é condenada a cumprir toda a pena, no di-reito romano clássico cada culpado pelo ato ilícito era condenado a pagar todo o valor doprejuízo). No direito justinianeu, as obrigações ex delicto deixam de ser cumulativas epassam a ser solidárias, às quais nos referiremos a seguir."
 As obrigações selidárias'? são aquelas em que cada credor tem direito (quando hápluralidade de credores), ou cada devedor está obrigado (no caso de pluralidade de deve-dores), à prestação inteira, não cumulativamente (como nas obrigações cumulativas),mas, sim, eletivameste." Por exemplo: Caio e Tício são credores solidários de Mévio;qualquer 11111 dos dois credores pode exigir o pagamento de Mévio, que, efetuando a pres-tação solicitada, faz extinguir a relação obrigacional com referência a ambos os credores;ou, então, Caio eTício são devedores solidários de Mévio, que pode escolher um dos doispara exigir do escolhido o pagamento de toda a dívida, e, feito o pagamento, se extingue arelação obrigacioael, ou, finalmente, Caio e Tício são credores solidários de Mévio eSeio, devedores solidários - qualquer um dos dois credores pode escolher um dos doisdevedores e exigir o pagamento de todo o débito, e, efetuado o pagamento pelo devedorescolhido ao credor que cobrou, a relação obrigacional entre os quatro (os dois credores eos dois devedores) se extingue.
 Quandoasotidariedade existe entre os credores, diz-se solidariedade ativa; quandoentre os devedores, solidariedade passiva. 32
 28 Os romanos se referiam a elas como obrigações in solidum.29 As obrigaçiiescmnulativas, no direito romano, também podiam resultar de testamento. Sobre o regi-
 me, a respeito,:oo direito clássico e no direito justinianeu, vide Albertario, Corso di Diritto Romano(Le Obbligazitmi soZidali), p. 21 e segs., Milano, 1948.
 30 Sobre all!ilpb.h"bliografia relativa às obrigações solidárias, vide Peterlongo, lntorno all 'Unitá o Plu-ralità di ~/fela Solidarietá Contrattuale, p. 1 e segs., nota 1, Milano, 1941.
 31 Sobres:,Jlliclmigação solidária romana, o vínculo é um só, ou se são tantos quantos os devedores oucredores, 'I1iIfeBranca, Unum debitum et plures obligationes, in Studi tn onore di Pietro de Francisci,voI. DI, p.141 e segs., Milano, 1956.
 32 Diz-se misl!i:rasolidariedade quando se conjugam as solidariedades ativa e passiva.
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 Com relação aos diferentes aspectos das obrigações solidárias, vamos estudá-losna seguinte ordem:
 a) as fontes da solidariedade;b) os requisitos da solidariedade;c) a disciplina das relações entre os devedores solidários e entre os credores solidá-
 rios; ed) a extinção da solidariedade.
 I-Fantes da solidariedade
 As obrigações solidárias podem nascer de um contrato, de um testamento ou da lei.Com relação aos contratos que podem gerar obrigações solidárias,33 o principal de-
 les, no direito clássico, é a stipulatio (vide n° 235); além desse, são também fontes deobrigações solidárias os contratos de boa-fé (ou seja, os contratos consensuais e os con-tratos reais com exceção do mútuo - vide n" 228 e segs., e 241 e segs.). Para que se tenhaidéia de como a solidariedade surgia de um contrato como a stipulatio (contrato verbalque se celebrava mediante interrogação e resposta, em termos solenes, entre o futuro cre-dor e o futuro devedor), damos, a seguir, estes exemplos:
 1.de solidariedade ativa (dois credores - como poderiam ser três, quatro, ou mais-e um devedor): um dos credores pergunta ao devedor: "Spondesne mihi centum dari?"(Prometes dar-me cem moedas?); em seguida, o outro credor pergunta ao devedor:"Spondesne mihi eosdem centum da ri? " (Prometes dar-me as mesmas cem moedas?); eo devedor responde a ambos: "Vtrique uestrum centum dari spondeo "(Prometo dar cemmoedas a um ou a outro de vós); e
 . 2. de solidariedade passiva (dois devedores - como poderiam ser três, quatro, oumal~ - e um credor): o credor pergunta ao devedor Caio: "Cai, centum dari spondes?"(Caio, prometes dar cem moedas?); e ao devedor Mévio: "Maeui, eosdem centum darispondes?" (Mévio, prometes dar as mesmas cem moedas?); e cada devedor separada-mente responde: Spondeo (prometo); ou, então, ambos respondem ao mesmo tempo:Spondemus (prometemos).
 Por outro lado, a solidariedade (ativa ou passiva) pode decorrer de um testamento,quando o testador inclui nele um legado per damnationem (vide n° 347, B). Eis 'um exem-plo de solidariedade ativa: o testador ordena, no testamento, ao seu herdeiro que dê, a tí-tulo de legado, cem moedas a Caio ou a Tício (os quais, com a morte do testador, setomarão credores solidários do herdeiro): Heres meus Caio aut Titio centum dato (Quemeu herdeiro dê cem moedas a Caio ou a Tício).
 Finalmente, a solidariedade (ativa ou passiva) pode surgir em virtude da lei. Assim,por exemplo, os delitos, quando cometidos por várias pessoas ou contra várias vítimas,
 !
 j
 I
 33 Vide,a propósito, Giuseppe Branca, Intomo alie Fonti delia Solidarietà Contrattuale, in Atti del Con-gresso InternazionaIe di Diritto Romano e di Storia dei Diritto (Verona, 27-28-29-IX-1948), fi,p. 325 e segs., Milano, 1951.
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 .......
 geram, em virtude de disposição do direito justinianeu, obrigações solidárias (se cometi-dos por várias pessoas, surge a solidariedade passiva; se contra várias vitimas, a solida-riedade ativa).
 II-Requisitos da solidariedade
 São os seguintes os requisitos da solidariedade:a) pluralidade de credores e/ou devedores;b) idem debitum, ou seja, a identidade de prestação (quanto aos devedores) ou de
 pretensão (quanto aos credores), embora, com referência a elementos acessórios, possahaver diferença deposição entre os sujeitos; assim, por exemplo, quanto aos devedores, odébito de um pode ser puro, e o de outro sob condição; e
 c) unitas actus (isto é, que, ao mesmo tempo, sem que haj a portanto intervalos, sur-ja a obrigação solidária para todos os co-devedores); esse requisito, porém, nem semprefoi exigido no direito clássico e no justinianeu."
 fi -Disciplina das relações entre os devedores solidários e entre os credores soli-dários
 Essas relações variaram no direito clássico e no direito justinianeu.1- No direito clássicoNas obrigações solidárias, como já vimos, quando um devedor paga todo o débito e
 um credor recebe esse pagamento, extingue-se a relação obrigacional entre os vários de-vedores e os vários credores. Surgem, então, os dois seguintes problemas:
 a) Quanto à solidariedade passiva, o devedor que pagou tem o direito de exigir (e aisso se dá a denominação de direito ou ação de regresso) dos demais co-devedores quecada um lhe indenize uma quota proporcional ao débito? Exemplo: se são cinco os deve-dores solidários de uma dívida de cem moedas, o devedor que paga a totalidade do débitopode cobrar de cada um dos outros quatro uma quota de vinte moedas?
 b) Quanto à solidariedade ativa, o credor que recebeu todo o pagamento poderá sercompelido pelos demais credores a entregar a cada um deles uma quota proporcional atodo o crédito? Exemplo: na hipótese de o devedor pagar as cem moedas a um dos cincocredores, os quatro restantes poderão exigir do que recebeu que lhes entregue, a cada um,vinte moedas?
 No direito clássico, a resposta a essas indagações é negativa se entre os devedoresou os credores, conforme o caso, não existe uma relação interna de que decorra a obriga-ção de se fazer o rateio (assim, por exemplo, se os co-devedores, ou os co-credores, estãovinculados porque existe, entre eles, um contrato de sociedade, o rateio deverá ser feito,sob pena de os prejudicados moverem, para a obtenção dele, a actio pro socio - que de-corre daquele contrato - contra os beneficiados com o pagamento do débito; situação se-melhànte se verificana hipótese de os co-credores ou co-devedores serem co-herdeiros ea solidariedade decorrer de testamento relativo a herança comum).
 34 Cf.Albertario. Cor.so di Diritto Romano - Le Obbligazioni Solidali, p. 36 e segs., Milano, 1948.
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 Mas, no próprio direito clássico, certas disposições legais protegeram osco-credores ou co-devedores prejudicados, quando não existia entre eles a relação inter-na a que aludimos, concedendo-lhes os três seguintes beneficia:
 a) beneficium cedendarum actionum, pelo qual, em certas obrigações solidárias, oco-devedor que paga todo o débito ao credor tem direito de pedir a este que lhe ceda aação que protege o crédito, para movê-Ia contra os co-devedores que não quiserem ratearo pagamento;
 b) beneficium diuisionis (que foi criado pelo imperador Adriano), pelo qual, emcertos casos - como, por exemplo, quando a dívida é garantida por vários sponsores, fi-depromissores oufideiussores (vide n° 214) -, um dos co-devedores tem a faculdade deexigir do credor que, em vez da totalidade da dívida, somente lhe cobre uma quota pro-porcional ao débito, cobrando as quotas restantes dos demais co-devedores; e
 c) beneficium excussionis ou ordinis, segundo o qual o devedor solidário, em certashipóteses, tem a faculdade de exigir do credor que cobre primeiro de outro co-devedor,ficando, portanto, sua responsabilidade em segundo plano, e limitada, apenas, ao que nãofor pago pelo co-devedor; esse beneficium só era concedido em casos especiais em que seafigurava injusta a posição de paridade entre os co-devedores (por exemplo, o tutor ge-rente e o tutor não-gerente eram tidos como devedores solidários, mas aquele gozava,com relação a este, do beneficium excussionis ou ordinis).35
 2 - No direito justinianeu
 No direito justinianeu, além de essesbeneficia terem sua esfera de aplicação alarga-da (o diuisionis, por exemplo, foi estendido aos co-tutores), foi admitida a ação de re-gresso (ou direito de regresso) com caráter geral, passando, assim, a ser umaconseqüência da solidariedade. E isso ocorreu porque a solidariedade romana, no tempode Justiniano, se transformou na mutua fideiussio do direito grego, por obra da NovelaXCIX. Ora, na mutua fideiussio quem pagava o débito por inteiro pagava, em parte,como garante dos demais devedores, razão por que tinha direito de regresso contra eles.Já na solidariedade romana, que vigorava no direito clássico, isso não ocorria: cada deve-dor o era pelo débito inteiro, e, se o pagasse, pagava o que devia, não tendo direito de re-gresso, como vimos, contra os demais co-devedores."
 IV - Extinção da solidariedade
 O problema a esse respeito se resume em saber se o modo de extinção da obrigaçãode um dos coobrigados se estende aos demais. Para sua solução é preciso distinguir:
 a) quando O modo de extinção diz respeito à prestação, a obrigação solidária se ex-tingue para todos os coobrigados (assim, o pagamento, a novação, a compensação, a ac-
 35 Sobre tutor gerente e tutor não-gerente, viden° 299, F.36 Vide,a propósito, Bonfante, Solidarietã omutuafideiussione, in Scritti Giuridici varii,N, p. 568 e
 segs., Roma, 1925.
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 ceptilatio, a impossibilidade de efetuar a prestação em decorrência do caso fortuito - videcapítulo XXXIV); e
 b) quando o modo de extinção diz respeito a situações ou a circunstâncias especiaiscom relação a um dos coobrigados, a obrigação solidária só se extingue para este, e nãopara os demais (assim, a capitis deminutio, a confusão, a transação, a restituição in inte-grum - vide capítulo XXXIV).
 Finalmente, é de salientar-se que, no século XIX, fez-se, com base em estudos dedois romanistas alemães (Ribbentrop e Keller), uma distinção que teve grande acolhida:distinguiu-se a obrigação correal da obrigação solidária. Essa distinção nasceu do fatode qU~ em face de textos do Corpus Iuris Ciuilis, certas obrigações se extinguiam comrelaçã a todos os eo-devedores quan.do ocorria_a litis co~testatio na a~ão ~ovid~ f~locredor contra um dosdevedores, em virtude do nao-cumpnmento da obngaçao sohdana;ao passo que, com referência a outras obrigações solidárias, a litis contestatio não produ-zia tal efeito, extinguindo-se elas somente quando se realizava o pagamento efetivo dodébito. Às primeiras deu-se a denominação de obrigações correais; às segundas, obriga-ções solidárias. Modemamente, no entanto, demonstrou-se que essa distinção é falsa, eque aquela diferença de tratamento decorre do fato de que, no direito clássico, a litis con-testatio extinguia qualquer obrigação solidária para todos os co-devedores; no direitojustinianeu, porém, a extinção só se verifica com o pagamento efetivo, razão por que oscompiladores do Corpus luris Ciuilis interpolaram os textos clássicos, mas esse trabalho,por negligência ou indiferença deles, não foi perfeito, permanecendo no Corpus Iuris Ci-uilis textos com a doutrina clássica, ao lado dos ínterpolados."
 198. Modalidades quanto ao vínculo - Examinemos finalmente as modalidadesdas obrigações quanto ao vínculo.
 A) Obrigações civis e honoráriasAs obrigações civis são as sancionadas por uma actio (ação) criada pelo ius ciuile;
 as honorárias (também denominadas pretorianas), aquelas cuja actio, que as tutela, foi in-troduzida pelo pretor.
 Nas lnstitutas de Justiniano," salienta-se que essa é a mais importante das classifi-cações da obrigação (summa diuisiot. Isso é curioso, porquanto no tempo de Justinianonão mais existia a distinção entre o ius ciuile e o ius honorarium. Por outro lado, as Insti-tutas de Gaio (escritas no período clássico, quando o ius ciuile se distinguia do ius hono-rarium) não fazem referência alguma a essa classificação.
 37 Sobre esse distinção, vide, entre outros, Ribbentrop, Zur Lehre von den Correal-Obligationen, Gõttin-gen, 1831: Fiuing; Die Natur der Correalobligationen, Erlangen, 1859; Binder, Die Korrealobligati-onen in rõmischen und in heutigen Recht, Leipzig, 1899; Bonfante, li concetto unitario dellasolidarietà, in Scritti Giuridici Varii, lll, p. 209 e segs.,Torino, 1926; e Albertario, Corso di DirittoRomano - Le Ob1Jligazioni Solidali, p. 75 e segs., Milano, 1948.
 38 lll, 13, J.
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 Segundo tudo indica, a omissão das lnstitutas de Gaio se explica pela circunstânciade que os jurisconsultos clássicos evitavam denominar obligationes as relações obriga-cionais reconhecidas apenas pelo ius honorarium (às quais aludiam, em geral, com as ex- .pressões debitum, teneri actione), não tendo cabimento, portanto, que dissessem que asobligationes se classificavam em civis e honorárias. No tempo de Justiniano, porém, essadiferença de nomenclatura deixou de existir, perdurando, no entanto, com caráter mera-mente histórico, a idéia da distinção entre o ius ciuile e o ius honorarium, donde resultoua classificação das obrigações em civis e honorárias.
 B) Obrigações naturais39
 Tradicionalmente, conceituam-se as obrigações naturais como aquelas que, embo-ra desprovidas de actio (ação), produzem certos efeitos jurídicos, cujos principais são osseguintes:
 a) a soluti retentio (retenção do pagamento): se o devedor, que não pode ser compe-lido a cumpri-Ia por meio de uma actio, a cumpre espontaneamente, não poderá, depois,pretender a restituição do que pagou, pois tem o credor a faculdade de reter o pagamento;
 b) em certos casos, a obrigação natural pode ser oposta a uma obrigação civil (ex-pressão aqui usada genericamente para indicar obrigação protegida por actio), para efeitode compensação (vide n° 222, I);
 c) admite a novação (vide n" 221, VI), sendo, nessa hipótese, substituída por umaobrigação civil (em sentido genérico); e
 d) pode ser garantida por garantias pessoais (vide n'" 213 e 215) ou reais (vide nOs182 a 189).
 Essa modalidade de obrigação, porém, tem dado margem a imensa controvérsiadesde os glosadores até os nossos dias. Duas são as principais causas dessa discussão:
 1 - a existência de textos romanos que dão a denominação obligatio naturalis aobrigações que são tuteladas por actiones (ações); e
 2 - a dificuldade em se distinguir quais as obrigações naturais existentes no direitoclássico e quais as incluídas nessa categoria no período justinianeu.
 39 A propósito, vide, entre outros, Vazny, Naturalis Obligatio, in Studi in onore di Pietro Bonfante, N,p. 131 e segs., Roma, 1925; Burdese, La Nozione Classica di Naturalis Obligatio, Torino, 1955, eDubbi in Tema di "Naturalis Obligatio", in Studi in Onore di Gaetano Scherillo, 11, pp. 485 a 513,Milano, sem data; Pacchioni,Diritto Civile Italiano, parte seconda, vol. I (Delle obbligazioni in gene-rale), 3" ed., p. 165 e segs. Padova, 1941, onde se encontra ampla bibliografia; Perozzí, Istituzioni diDirittoRomano, 11, 2' ed. (reintegrazione), § 127, p. 33 e segs.; Bonfante, li concetto dell'obbligazio-ne naturale, in Scritti Giuridici Varii, Il,p. 30 e segs., Torino, 1926; Albertario, Corso di Diritto Ro-mano - Le Obbligazioni (parte generale - obligationes civiles e honorariae - obligationes civiles eobligationes naturales - fonti deJle obbligazioni), p. 45 e segs., Milano, 1947; Maschi, La concezioniNaturalistica dei Diritto e degli Istituti Giuridici Romani, pp. 121 e 142, Milano, 1937; e Giovaní E.Longo, Ricerche sull 'Obligatio, Milano, 1962.
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 Os romanistas modernos têm procurado solucionar esse problema por meio do es-tudo das interpelações nos textos que aludem às obligationes naturales, a fim de determi-nar a disciplina dessa modalidade de obrigação nos direitos clássico ejustinianeu. Mas osresultados a que têm chegado dessa análise ainda não apresentam uniformidade. Expore-mos, a seguir, a tese que, em suas linhas gerais, vem conseguindo, a pouco e pouco, im-por-se aos mais categorizados autores.
 No direito clássico, só se denominavam obligationes naturales as relações obriga-cionais entre o escravo e seu dono, ou entre aquele e um estranho; bem como as entre filiifamílias, ou entre umfilius [amilias e seupater familias. 40 Ora, como ao lado dessas obri-gações (que eram desprovidas de aetio, mas que produziam, pelo menos, alguns dos efei-tos jurídicos a que aludimos atrás)?' havia outras em que o mesmo ocorria, mas às quaisnão se dava a denominação de obligationes naturales, é licito deduzir que os juristasclássicos não elaboraram um conceito abstrato de obrigação natural, mas conheceramapenas algumas obligationes naturales concretas .
 .No direito justinianeu, reconhecendo-se que a obligatio naturalis tinha fundamentoem princípios inerentes à própria natureza humana (ou seja, em preceitos do ius natura-te), estendeu-se a denominação obligatio naturalis não só a todas as relações obrigacio-nais que, embora desprovidas de actio, podiam produzir certos efeitos jurídicos, mastambém a relações obrigacionais que tinham sua fonte no ius naturale e que, desde o di-reito clássico, eram tuteladas por actiones concedidas quer pelo ius.ciuile, quer pelo iushonorarium.42. . .
 Por outro lado, Justiniano foi além, e atribuiu a alguns deveres morais e religiosos,decorrentes dos bons costumes ou de considerações de ordem ética, o efeito da soluti re-tentio (retenção do pagamento). Assim, por exemplo, o liberto que prestava operae aoseu patrono, por julgar, erroneamente, que a elas estava obrigado, não podia, ao tomar co-nhecimento de seu erro, pedir a restituição delas. A esses deveres (que não têm propria-mente natureza obrigacional, mas aos quais se atribuía o efeito da soluti retentio) dá-se adenominação de obrigações naturais impróprias.
 40 A propósito, viJe Gradenwitz, Natur und Sklave bei dêr naturalis obligatio, in Festgabe der Juristis-chen Fakultãt zu Kõnigsberg fiir ihrem Senior Johann Theodor Schirmer, p. 139 e segs., e Mantello,"Beneficium" Servile - "Debitum" naturale, I,Milano, 1979.
 41 Não se sabe, exatamente, quais desses efeitos já existiam no direito clássico e quais surgiram no perío-do pôs-clássica, Vide, a propósito, Burdese, La Nozione Classica di Naturalis Obligatio, p. 149, Tori-no, 1955.
 42 Siber e AlbeItu:io (vide, a propósito; deste último, IlDiritto Romano, p. 180 e segs., Milano-Messina,1940) julgam que a diferença da concepção da obligatio naturalis, nó direito clássico e no direito jus-tinianeu, decoue da circunstância de que a obligatio naturalis variou em função da mudança, naque-les dois periodos de evolução, sofrida pelo ius naturale. No' direito clássico, o ius naturale seidentifica com o ius gentium; dai a obligatio naturalis ser a obligatio que decorre de negócios jurídi-cos que podem ser realizados por romanos e estrangeiros (assim, por exemplo, o mútuo, a compra evenda), sendo, como a obligatio ciuilis, munida de actio. No direito justinianeu, a obligatio naturalisdeixa.de serumaobligatio iuris gentium provida de ação, passando a ser a que decorre do ius naturale,
 . . .distiuIo do·. gmtium e do ius ciuile; por outro lado, nesse período, às vezes, a obligatio naturalis élDDIIida de ação. mas, em geral, não o é.
 xxxAS FONTES DAS OBRIGAÇÕES
 Sumário: 199. Noções gerais. 200. As fontes das obrigações no direito romano. 201.A evolução, no direito romano, das fontes das obrigações. 202. Sistemática de exposição.
 199. Noções gerais - A expressão fonte da obrigação pode ser empregada, comoacentua Stolfi,l em dois sentidos:
 a) como norma jurídica que dá eficácia ao uinculum iuris, requisito da obrigação; eb) como fato jurídico de que resulta o nascimento da obrigação.No primeiro sentido, fonte da obrigação é unicamente a norma jurídica (lei em sen-
 tido amplo);2 no segundo, qualquer fato que, sancionado pela ordem jurídica, dê nasci-mento a uma relação obrigacional.
 Em outras palavras, todas as obrigações decorrem mediatamente de urna norma ju-ridica (lei em sentido amplo), e, imediatamente, de um fato jurídico (isto é, de um fatovoluntário, ou não, a que a normajuridica atribui o poder de fazer surgir uma obrigação).Um exemplo: do contrato de depósito - que é um acordo de vontades pelo qual alguém (odepositante) entrega uma coisa móvel a outrem (o depositário), obrigando-se este a de-volvê-Ia àquele quando solicitado - nasce para o depositário a obrigação de restituir a co-isa ao depositante; a fonte imediata dessa obrigação é um fato jurídico voluntário (ocontrato), e afonte mediata é a norma jurídica que estabelece que do contrato de depósitonasce um uinculumiuris entre depositário e depositante, pelo qual aquele está obrigado adevolver, quando solicitado, a coisa a este.
 . Ao estudar-se a teoria das fontes das obrigações, toma-se essa expressão no sentidode fato jurídico que dá nascimento à obrigação ..OS juristas romanos,para traduzir talidéia, se utilizavam da expressão causa obligationum.
 200. As fontes das obrigações no direito romano - Três são as classificações defonte~ da obrigação que se encontram nos textos romanos: duas atribuídas ao jurisconsul-to Gato; uma, das Institutas de Justiniano. Ei-las:
 12
 Diritto Civile, voL m (Le Obbligazioni in generaIe), § 226, p. 111 e segs., Torino, 1932 .A"ei em sentido amplo abrange todas as fontes de produção em sentido amplo do direito objetivo(vide ri' 67), como, por exemplo, no direito romano, os senatusconsultos e as constituições imperiais.
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 a) Gaio (Institums, UI, 88):Nunc transeamus ad obligationes. Quarum summa diuisio in duas species diduci-
 tur: omnis enim obligatio uel ex contraetu nascitur uel e.:"de/ieto (Agora, passemos àsobrigações, cuja principal classificação é em duas espécies: toda obrigação ou nasce decontrato ou de delito);
 b) Gaio (Lioro secundo aureorumi (D. XLIV, 7.1. pr.):Obligationum aia ex contractu nascuruur uut ex maíeficio aut proprio quodam iurc
 ex uariis causarum figuris (As obrigações ou nascem de contrato ou de delito ou. porcerto direito próprio, de várias figuras de causas); e
 e) Justiniano (Institutas, Ill, 13,2):Sequens duásioin quattuor species diducitur: aut enim ex contractu sunt aut quasi
 ex contraetu aut exmaleficio aut quasi ex maleficio (A divisão seguinte as classifica emquatro espécies: ou nascem de um contrato ou como de um contrato ou de um delito oucomo de um delito).
 Verifica-se, portanto, que as três classificações dos textos jurídicos romanos diver-gem entre si, emboraas duas primeiras sejam atribuídas ao mesmo autor - Gaio. Ass~m,segundo Gaio, nas hvstitutas, são duas as fontes das obrigações: o contrato e o dehto;para o mesmo Gaio,porém, no Liber seeundus aureorum, passam a três: o contrato, o de-lito, e um terceiro elemento genérico - as várias figuras de causas; e, para Justiniano, sãoquatro: o contrato, o quase-contrato, o delito e o quase-delito.
 Por outro lado, Gaio, nas Institutas, capitula entre os contratos as obrigações con-traídas re, uerbis, litteris e consensu (o que os autores modernos denominam, respectiva-mente, contratos reais, verbais, literais e consensuais); e, entre os delitos, os quatroseguintes: furtum; rapina, damnum iniuria datum e iniuria. Além disso, nas obrigaçõesnascidas de contrato"enquadram-se algumas que não decorrem de acordo de vontades,como, por exemple, as obrigações resultantes da tutela e as do herdeiro com relação aolegatário. Aliás, o proprio Gaio demonstra sentir a imperfeição da classificação que se-gue (a qual, possivelmente, já existia antes dele), pois, referindo-se à repetição do paga-mento indevido, t;1lIIJl() obrigação decorrente de contrato, salienta: Sed haec speciesobligationis non uidetur ex contractu consistere, quia ts qui soluendi animo dat, magisdistrahere uult negotium quam contrahere (Mas esta espécie de obrigação não parece de-correr de um contrato, porque aquele que dá a coisa com a intenção de pagar antes querextinguir o negóciDoo que contraí-loj.' Finahnente, observa-se que Gaio somente en-quadra entre as obligationes (quer ex eontractu, quer ex delicto) as relações obrigacionaisreconhecidas pelo iJIs ciuile, e não aquelas admitidas pelo ius honorarium, às quais os ju-ristas clássicos denominavam, em geral, actione teneri ou debita.
 JánosAureonBl'l Libri (que, conjeturahnente, os romanistas identificam com os Re-rum CottidianarumLibn),4 atribuídos ao mesmo Gaio, o enquadramento das obrigações,
 3 Institutas; m,91.mfine.4 Cf Voltena,.lnsIli'iUzioni di Diritto Privato Romano, p. 451.
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 nas fontes de que emanam, é diverso, pois, quanto aos contratos, só se colocam entre elesos acordos de vontade; com relação aos delitos, persistem os quatro aludidos nas Institu-tas; e, nas várias figuras de causas, enquadram-se todos os atos lícitos, geradores de obli-gationes, que não são bilaterais (assim, por exemplo, a tutela, a gestão de negócios), bemcomo atos ilícitos que o ius ciuile não qualifica de delieta, mas contra os quais o pretorconcede ação à vítima.
 Enfim, outro é o panorama nas Institutas de Justiniano.i Aí, não há mais distinçãoentre obligatio (obrigação tutelada pelo ius ciuíle) e actione teneri ou debitum (obrigaçãotutelada pelo ius honorarium), pois elas se fundiram sob a denominação genérica de obli-gationes. Por outro lado, nos contratos, estão os acordos de vontade que geram obriga-ções; nos quase-contratos, os atos lícitos unilaterais de que resultam obrigações; nosdelitos - e, nesse particular, conserva-se, por espírito de tradição, o que vinha do direitoclássico -, as quatro figuras delituosas a que se referia Gaio em suas Institutas; e, nosquase-delitos, os atos ilícitos contra os quais, no período clássico, o pretor concedia ação,na ausência de remédio jurídico dessa natureza fornecido pelo ius ciuile.
 201. A evolução, no direito romano, das fontes das obrigações - Modemamente,os romanistas, embora sejam acordes em explicar a existência dessas três classificaçõescomo decorrente de um processo de evolução, divergem na interpretação dele,"
 Segundo a opinião dominante," a classificação de Gaio, nas Institutas, era incom-pleta, porque abrangia apenas os contratos (acordos de vontade) e os delitos (somente osquatro a que já nos referimos). Mais tarde, Gaio, numa obra, não de ensino, mas destina-da à prática (os Rerum Cottidianarum Libri ouAureorum Libri), tentou corrigir essa defi-ciência, criando um terceiro termo - as várias figuras de causas (uariae eausarumfigurae) -, onde agrupou os demais fatos jurídicos geradores de obrigações que não seenquadravam nos contratos nem nos delitos. Finalmente, Justíniano, julgando falha tam-bém a segunda classificação de Gaio, porquanto nas uariae causarum figurae se reuniamfatos jurídicos heterogêneos, adotou a quadripartição (contrato, quase-contrato, delito,quase-delito), colocando entre os quase-contratos os atos lícitos que não se traduziam emacordos de vontade, e, entre os quase-delitos, os atos ilícitos sancionados, no períodoclássico, pelo pretor, Essa classificação, no entanto, também era imperfeita, uma vez que,
 5 A quadripartição das fontes das obrigações que se encontra nas lnstitutas de Justiniano se acha tam-bém num texto do Digesto (XLN, 7, 5), atribuído a Gaio, o qual, porém, os romanistas, por via de re-gra, consideram interpolado.
 6 Até Savigny, os autores não se preocupavam com esse problema. Savigny (Le Obbligazioni, trad. Pac-chioni.Il, § 51,p.l, Torino, 1915), porém, supôs-sem atentar para o fato de que a contradição envol-via textos de um mesmo jurista (Gaio) - que a diversidade de classificação decorria de divergência deopiniões entre os jurisconsultos romanos.
 7 Nesse sentido, entre outros, Pacehioni (Diritto Civile Italiano, pane seconda, volume primo - Delleobbligazioni in generale -p. 259 e segs., Padova, 1941) e Voei (Istitusioni di Diritto Romano, 3"00., §78, p. 313 e segs.). Note-se que Voei, embora considerando os Rerum Cottidianarum Libri ouAureo-rumLibri como reelaboração pós-clássicadeuma obra de Gaio, entende que a fonte uariae causarumfigurae é clássica.
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 entre os quase-contratos, havia atos que não tinham qualquer analogia com os contratos(assim, a obrigação do herdeiro quanto ao legatário), e não sejustificava a distinção entredelitos e quase-delitosnurna época em que não mais havia atos ilícitos punidos por açõescriadas pelo ius ciuile, e outros por ações concedidas pelo pretor.
 Essa interpretação dominante é criticada por Albertario.8 Entende o romanista ita-liano que a classificação de Gaio, nas Institutas, abrangia todas as obligationes, pois, noperíodo clássico, apenas duas eram as fontes das obrigações: os contratos tcontractus se-ria a contração de negotium contractum, e significaria negócio jurídico produtor de obli-gatio; daí a negotiorum gestio, onde não há acordo de vontades, ser capitulada entre oscontratos) e os delitos (atos ilícitos geradores de abligationes). Assim, durante o períodoclássico, o contrato independia do acordo de vontades; e o delito, do dolo. Já a classifica-ção tripartida, que se encontra nos Rerum. Cottidianarum Libri, não era de autoria deGaio, porque essa obra, em verdade, era uma paráfrase das Institutas daquele jurisconsul-to elaborada no período pós-clássico,e na qual às categorias contrato e delito se acres-centou uma terceira: as uariae causarum figurae. Finalmente, no direito justinianeu -quando, com a fusão do ius ciuile com o ius honorarium, o termo obligatio passa a desig-nar qualquer espécie de obrigação -, surge a classificação quadripartida, e, então, entreos contratos se enqeadram.apenas os acordos de vontade (por isso, a negotiorum gestio,que, nas Institutas deGaio, era um contrato, não se apresenta mais como tal); entre os de-litos, somente os atos ilícitos em que há dolo (donde, o damnum iniuria datum, que, nasInstitutas de Gaio, em um delito, deixa de sê-Io, por ausência de dólo); entre os qua-se-contratos, os atos licitos, que não dependem de acordo de vontades (assim, por exem-plo, a negotiorum gestio); e, entre os quase-delitos, os atos ilícitos praticados sem dolo(por exemplo, o damnum iniuria datum).9 Mas observa ainda Albertario'" que a classifi-cação das Institutasde Justiniano continua a ser incompleta, não abrangendo todas asfontes das obrigações reconhecidas pelo direito romano: além das quatro aludidas porJustiniano, havia1ambém a lei e a declaração unilateral de vontade. Aliás, no Corpus Iu-ris Ciuilis, encontram-se textos - tidos como interpelados" - que se referem eXfressa-mente à lex (tomado esse termo em sentido amplo) 12 como fonte de obrigações.'
 8 V-uie,especialmenle, Corso di Diritto Romano, Le Obbligazioni. parte generale (obligationes ciuilese honorariae -lIIiIigationes ciuiles e obligationes naturales - Fonti delle Obbligazionh, p. 139 esegs., Milano, 1947.
 9 Volterra, Inslillt:zioaidi Diritto Privato Romano, p. 452, entende que a diferença entre os-delitos e osquase-delitos IqlOIIS3 em fundamento puramente histórico: entre os delitos se enquadram os atos ilíci-.tos de que, no paíocIo clássico, resultavam, por força do ..ius ciuileobligationes, e, entre .os qua-se-delitos, osalmilícitos com relação aos quais o pretor concedia àvítima, contra o ofensor, ação quetinha como oIjdo a condenação deste ao pagamento de urna quantia a título depena.
 10 Ob. cit., p. 176.11 Asslln,por~D.XLN, 7,52.12 V-uienota 2 deill:apítulo.13 Note-se que, •••• apalavra lex (lei) não se aplica (vide n° 199) na acepção de norma jurídica que dá
 eficácia ao ,,---. iuris,requisito. da obrigação, mas, sim, como fonte de obrigação no sentido defato juridicOtpeilíll'llscimento arelações obrigacionais. Como explicar esse duplo emprego do ter-
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 202. Sistemática de exposição - O estudo das diferentes fontes das obligationesserá feito adiante, na parte especial das obrigações, quando, então, seguiremos a classi-ficação de Justiniano, acrescida da lei e da declaração unilateral de vontade.
 mo lex, ora como fonte mediata, ora como fonte imediata de obrigações? Coma palavra lex, como fon-te imediata de obrigações, os textos romanos e os autores modernos designam, em realidade, fatos ju-rídicos que não se enquadram em nenhuma das fontes típicas das obrigações, e dos quais, ainda quenão intervenha ato de quem ficará obrigado, mas por força exclusivamente da lei, resultam obriga-ções. A designação, sem dúvida, é imprópria, pois, como já vimos, a lei é fonte mediata de qualquerobrigação, quer resulte ela imediatamente de um contrato, quer de um desses fatos jurídicos atípicos.Por que, então, na primeira hipótese, se diz que a fonte da obrigação (no sentido de causa obligatio-num, fonte imediata) é um contrato, e, na segunda, em vez de se dizer que é ela o fato jurídico, salien-ta-se que é a lei? A explicação, que serve tanto para o direito romano quanto para o direito moderno, éesta: não tendo o legislador encontrado uma denominação específica para esses fatos jurídicos atípi-cos, de que decorrem obrigações, enquadrou essas hipóteses numa categoria genérica sob a denomina-ção de obrigações decorrentes da lei (ex lege), como se - o que é inexato nesses casos - a lei fosse, aomesmo tempo, fonte imediata e mediata da obrigação. Um exemplo, para esclarecer melhor: das rela-ções de vizinhança decorrem certas obrigações para os proprietários dos imóveis vizinhos, como a dereparar, em comum, o muro divisório; ora, ocorrido o simples fato da destruição parcial do muro, sema intervenção da vontade dos vizinhos, surge para ambos, por força da lei, a obrigação de consertá-lo;e essa obrigação se enquadra entre as decorrentes da lei, quando, em verdade, a lei é apenas sua fontemediata, sendo o fato atípico (destruição parcial do muro) a fonte imediata.
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XXXI
 CONTEÚDO E EFEITOS DA OBRIGAÇÃO
 Sumário: 203. O conteúdo da obrigação. 204. Os efeitos das obrigações. 205. Onão-cumprimento da obrigação. 206. O inadimplemento da obrigação resultante de cnlpaem sentido amplo. 207. Caso fortnito, força maior e custódia. 208. Efeitos do inadimple-mento imputável ao devedor. 209. Mora 210. Direito de retenção.
 203. O conteúdo da obrigação - Encarada a relação obrigacional pelo seu aspectodominante de poder (o direito de crédito), seu conteúdo, para o credor, consiste no poderde exigir do devedor a prestação. Se a focalizamios, porém, quanto ao dever jurídico(obrigação, débito), seu conteúdo, para o devedor, é satisfazer a prestação.'
 204. Os efeitos das obrigações - Do exame do conteúdo da obrigação decorre queo efeito imediato de toda e qualquer relação obrigacional é a rigorosa satisfação do seuobjeto - a prestação. Saleilles2 chega mesmo a acentuar que todos os efeitos da obrigaçãose resumem numa só palavra: execução.
 Se o exato cumprimento da obrigação é o seu efeito imediato, daí resulta que:a) o devedor, salvo consentimento em contrário do credor, somente se desonera da
 obrigação se efetuar, com todas as modalidades convencionais, a prestação devida;b) o devedor deve realizar a prestação ao credor, ou a quem o represente; ec) o credor pode recusar-se a receber, parceladamente, o que lhe é devido por inteiro.O direito romano, porém, nem sempre se manteve fiel a essas conseqüências.No período justinianeu," admite-se o beneficium dationis in solutum.' que era uma
 dação em pagamento (datio in solutum) coativa, pela qual o devedor, independentementedo consentimento do credor, se eximia da obrigaçãoresse beneficium se concedia a deve-dor de quantia certa que, possuindo apenas imóveis, não encontrasse comprador que lheoferecesse preço justo com que pagasse o débito, motivo por que podia, então, desobri-
 Cf. Espinola, Sistema de Direito Civil Brasileiro, voL Il, tomo I, p. 227, Rio de Janeiro-São Paulo:1944. Vide, também, nossa nota 2 do capítulo XXIX.
 2 Étude sur Ia Théorie Générale de I 'Obligation. d 'aprês le premier projet de Code Civil pour I 'EmpireAllemand, 33 00. (nouveau tirage), n" 14, p. 13 e segs., Paris, 1925.
 3 Nov. IV, c. 3; e Nov. cxx, c. 6, 2.4 A expressão não é romana, mas advém dos intérpretes do direito romano.
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 gar-se com a entrega ao credor de um ou de alguns dos imóveis, pelo valor da avaliaçãopor autoridade competente.
 Por outro lado, alguns devedores somente podiam ser condenados in id quodfacerepossunt (naquilo que podem fazer), em virtude do benejicium competenüae.' cuja funçãovariou no direito clássico e no direito justinianeu. No periodo clássico, o beneficium com-petentiae visava a evitar a execução pessoal do devedor: assim, se Tício - cujo patrimô-nio era de quatrocentas moedas - devesse cem moedas a Caio (com relação a qUemgozava do beneficium competentiae) e trezentas e oitenta moedas a Mévio (com referên-cia ao qual não se estendia o mesmo benejicium), pagaria as trezentas e oitenta moedas aMévio, e Caio teria de contentar-se em receber as vinte moedas restantes, porque, gozan-do Tício do beneficium competentiae em relação a Caio, não poderia ser condenado.judi-cialmente, a pagar mais do que. seu patrimônio permitia. No direito justinianeu,modifica-se a função do beneficium competentiae: o devedor que dispõe dele contra ocredor não pode ser privado, para o cumprimento integral da obrigação, dos meios indis-pensáveis à sua subsistência. Entre outros, gozavam do benejicium competenüae''
 a) os soldados, com relação a todos os credores;b) os ascendentes, os patronos e os maridos, com referência, respectivamente, aos
 descendentes, aos libertos e às mulheres;c) o sócio, quanto a outro sócio, em se tratando de débitos decorrentes da sociedade;d) o doador, com relação ao donatário, pelo cumprimento da doação.Um rescrito de Marco Aurélio" - o qual introduziu, no direito romano, instituto que
 apresenta semelhança com a moderna concordata, em direito comercial- determinou que,quando o herdeiro, cuja herança fosse muito onerada de débitos, celebrasse, com os credo-res que representavam a maioria dos créditos (em valor, e não em número), pacto pelo qualeles consentissem em reduzir as quantias a que faziam jus, tal pacto, por decreto do pretor,se estendería'' aos credores ausentes e aos que com ele não tivessem concordado.
 205. O não-cumprimento da obrigação - Pode suceder que não se verifique o efei-to imediato de uma obrigação, isto é, que não haja a rigorosa satisfação de seu objeto.Nessa hipótese, ocorre o inadimplemento da obrigação:
 a) ou porque o devedor, embora possa realizar a prestação, não quer fazê-lo;b) ou porque o devedor não pode efetuar a prestação, por se ter tornado, objetiva e
 totalmente, impossível. 9
 56
 Vide, a propósito, Voei, Institusioni di Diritto Romano, 3" ed., p. 360 e segs.Vide, an:speito,InsL, IV, 6, 38. Note-se, ainda, que o beneficium competentiae apenas reduz a conde-nação; por isso, seo devedor, posteriormente, aumentar seu patrimônio, estará obrigado a solver a par-te do débito que não foi paga.D. lI, 14,8 aIO.Essa extensão éatnl>uída por Guarino a Justíniano (vide, a respeito, Biondo Biondí, Instituzioni di Di-rittoRmrumo.~ 00., p. 406, nota 16, onde este autor salienta que, anteriormente.já havia duvidado doclassicismo dela).Enão quando ocorre, apenas, dificuldade ou impossibilidade relativa à pessoa do devedor.
 78
 9
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 No primeiro caso, o devedor é sempre responsável pelos danos causados ao credor;no segundo, somente o será se a impossibilidade decorrer de ato ou omissão imputável aele (culpa em sentido amplo, que abrange o dolo e a culpa em sentido restrito). O mesmonão ocorre, por via de regra, se a impossibilidade resultar de ato ou fato que não lhe sejaimputável (casus, casus fortuitus, uis maior), quando, então, a relação obrigacional seextingue, desobrigando-se dela o devedor.
 Por outro lado, pode suceder que o devedor não realize a prestação no tempo devi-do. Esse retardamento, em geral, se verifica ou porque o devedor não tenha satisfeito aprestação no tempo devido, ou porque o credor se tenha recusado a receber a prestação.Na primeira hipótese, ocorre a mora debitoris; na segunda, a mora creditoris. Em ambosos casos, a parte em mora (seja o devedor, seja o credor) é responsável pelos danos causa-dos, com sua atitude, à outra parte. Por vezes, no entanto, a lei admite que o devedor, nadefesa de seus direitos, retenha, sem incorrer em mora, a prestação a ser feita - é o que su-cede quando há direito de retenção.
 Examinaremos, a seguir, no direito romano.i" as situações descritas:a) o inadimplemento da obrigação resultante de ato ou omissão voluntária do deve-
 dor (culpa em sentido amplo, que abrange o dolo e a culpa em sentido restrito);b) o inadimplemento da obrigação ocasionado por ato ou fato não imputável ao de-
 vedor (caso fortuito ou força maior);c) a mora debitoris;d) a mora creditoris; ee) o direito de retenção.Antes, porém, de estudá-Ias, é preciso fazer uma observação. O inadimplemento
 culposo (culpa em sentido amplo) não se enquadra na categoria dos delitos ou na dos qua-se-delitos civis - isto é, aquelas que abrangem atos ilícitos que, em virtude da lei, geram aobrigação, para quem os praticou, de pagar uma pena privada (pena de conteúdo patrimo-nial) à vítima. Quando há o inadimplemento de uma obrigação, o que ocorre não é o nas-cimento de outra relação obrigacional, mas, apenas, a transformação da existente. Osatos ilícitos (e, note-se, a respeito deles os romanos não formularam uma noção abstrata),que são aqueles de que decorre para o autor a obrigação de indenizar, extracontratual-mente, a vítima, serão estudados mais adiante, quando, nos capítulos XLIV eXLV, ana-lisarmos os delitos e os quase-delitos, que apresentam elementos de natureza objetiva esubjetiva:
 I- de natureza objetiva
 a) contrariedade ao direito (isto é, ato contrário às determinações do direito obj etivo);b) prejuízo da vítima; ec) relação de casualidade entre o ato e o prejuízo;
 10 Como se verá nos números seguintes, toda essa matéria é objeto de grande controvérsia entre os roma-nistas,
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 II- de natureza subjetivaa) imputabilidade; e, em geral,b) culpabilidade (em sentido amplo).
 206. O inadimplemento da obrigação resnltante de culpa em sentido amplo - Aculpa em sentido amplo - isto é, a violação, imputável a alguém, de um dever jurídico,em decorrência de fato intencional, ou de falta de diligência - abrange:
 a) o dolo - quando essa violação é intencional, deliberada; ocorre, na relação obri-zacional, toda vez que o devedor assume, voluntariamente, atitude que impede o exato~umprimento da obrigação, ou que torna impossível a prestação; os romanos, em geral,designavam o dolo com a expressão dolus malus; e
 b) a culpa em sentido restrito - quando tal violação decorre de negligência; é a falta vo-luntária do cuidado necessário para que se evite o inadimplemento de uma obrigação preexis-tente (e, nesse caso, se diz culpa contratuals" ou a lesão de direto real ou pessoal (hipóteseem que se diz culpa extracontratual, também denominada culpa aquiliana, porque a lei ro-mana que reprimiu a culpa extracontratual foi a Lex Aquilia - vide número 267).12
 Com relação à culpa (em sentido restrito) contraiual+" ela pode apresentar graus,conforme seja de maior ou de menor intensidade:
 a) culpa lata: quando há negligência extrema do devedor, que ou não usa da maiselementar cautela, ou não prevê o que é previsível por todos; e .
 b) culpa leuis: que pode ser in abstracto (quando o devedor não se utiliza da dili-gência do bonus pater familias - tipo médio de pater famílias), 011 in concreto (quando,para se apurar se o devedor agiu com culpa em sentido restrito, se confronta sua atuação,não com um tipo abstrato como o bonus pater familias, mas, sim, com a atitude que o pró-prio devedor toma com relação às suas coisas ou aos seus interesses).
 Os autores medievais ainda distinguiam outro grau de culpa: a culpa leuissima (nessecaso, o devedor, para não incorrer nela, necessita de agir com cuidado meticuloso, ou de pre-ver: fatos somente previsíveis por indivíduos muito atilados). Esse grau de culpa, porém, nãoé referido nos textos romanos, que aludem, apenas, à culpa lata e à culpa leuis.
 Por outro lado, e conforme a culpa se manifeste no fazer ou no omitir-se, no esco-lher ou' no vigiar, distingue-se a culpa em culpa infaciendo e culpa in non faciendo (tam-bém denominada odpa in omittendo), culpa in eligendo e culpa in uigilando."
 ***
 11 Observam os autores que essa expressão, embora tradicional, é imprópria, pois nem sempre a obriga-ção preexistestedecorre de contrato (ela pode resultar, por exemplo, de um quase-contrato ou de de-claração unilatOOllde vontade - vide n'" 256 e segs., e 274).
 12 Essa distinção écombatida modemamente (vide, a propósito, Serpa Lopes, Curso de Direito Civil, li,38 ed., n? 315, p. 421 e segs., Rio de Janeiro-São Paulo, 1961).
 13 O mesmo não eeerre com a culpa extracontratual.14 Em direito ICiIIlIIOO, por via de regra, o devedor, quando se utiliza de outra pessoa para cumprir a obri-
 gação, que, j'IOt.cWpadesta, não pode ser executada por se ter tomado impossível a prestação, só é res-ponsável se inccm:u, quanto ao auxiliar, em culpa in eligendo ou in uigilando.
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 Estudando-se a culpa em sentido amplo, no direito romano, 15verifica-se que os IO-
 manistas são acordes em acentuar que, do direito clássico ao justinianeu, o devedor que,por dolo, não cumpre a obrigação, ou toma impossível a realização da prestação, respon-de sempre pelo dano que causa ao credor, ainda que entre eles se celebre opactum de nonpetendo dolo (pacto para excluir a responsabilidade por dolo), pois esse pacto é nulo.
 Se há a unanimidade de opiniões quanto à responsabilidade por dolo, o mesmo nãosucede com referência à responsabilidade por culpa em sentido restrito.
 Com efeito, vários autores modernos'" defendem a tese de que, nos períodospré-clássico e clássico, o devedor somente respondia por dolo ou por custódia (viden° 207, infine), ocorrendo, nesta última hipótese, o que modemamente se denominares-ponsabilidade objetiva (isto é, a em que o devedor responde pela simples ocorrência dedano para o credor, independentemente de ter ele resultado de dolo ou de culpa em senti-do restrito de sua parte). Apenas no direito justinianeu é que surgiu a noção de culpa emsentido restrito, com suas gradações.
 A opinião dominante." no entanto, entende que, do direito clássico ao direito justi-nianeu, o devedor respondia por dolo ou culpa em sentido restrito. Quanto a esta, porém,era preciso distinguir entre o direito clássico e o direito justinianeu.
 A) No direito clássico
 No direito clássico, quanto à culpa em sentido restrito, há que separar as obrigaçõesque eram tuteladas pelos iudicia stricti iuris das que o eram pelos iudicia bonae fidei(vide n° 131, C).
 Quanto às primeiras, o devedor somente era responsabilizado quando a execuçãoda obrigação se tomava impossível por ato positivo seu (factum debitoris), apreciado ob-jetivamente. Por isso, se, por exemplo, Caio, por meio de uma stipulatio (vide n° 235), seobriga a entregar a Tício o escravo Stico, e, antes de cumprir a prestação, mata o escravo,é ele responsável pelo dano causado a Tício, que tem contra Caio ação (a condictio certaerei) para haver dele o valor do escravo morto. Se, porém, Caio, em vez de matar Stico, ve-rifica que este se encontra doente, e, por não lhe medicar, determina sua morte, não res-ponde Caio perante Tício, porque, sendo a obrigação sancionada por um iudicium stricti
 15 Entre outros autores, vide Hasse, Die culpa des rõmischen Rechts (Neudruck der 2. Auflage von A.Bethmann-Hollweg. Aalen, 1963); Arangio-Ruiz, Responsabilità contrattuale in Diritto Romano(ristampa della II edizione), Napoli, 1958); Pastori,1I commodato nel Dirltto Romano, Milano, 1954(onde se encontra, na p. 151 e segs., bem lançada síntese sobre a teoria da culpa no direito romano); eBetti,Instituzioni di Diritto Romano, I (ristampa inalterata della seconda edisione, Padova, 1947),§ 80, p. 241 e segs. (com ampla referência bibliográfica).
 16 Assim, por exemplo, Arangio-Ruíz, Responsabilità Contrattuale in Diritto Romano (ristampa della IIedizione), p. 61 e segs., Napoli, 1958; e Luzzatto, Caso fortuito eforza maggiore come limite alla res- .ponsabilità contrattuale. I (La responsabilità per custodia), p. 70 e segs., Milano, 1938.
 17 Ampla índicação de autores, que seguem essa corrente, em Pastori, 11Commodato nel Diriuo Roma-no, p. 159 e segs., nota 1, Milano, 1954.
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 i,
 iuris, estava ele obrigado estritamente a fazer o que prometera: entregar o escravo, e nãocuidar dele. Para obviar a isso, é provável que o credor geralmente estipulasse com o de-vedor que este se comportaria como um bonus pater famílias.
 Com referência às obrigações sancionadas por iudicia bonae fidei, como o juiz po-pular, neles, podia apreciar amplamente o comportamento do devedor, levando em contanão só atos contra ajides (portanto, atos de má-fé, dolosos), mas também a conduta emque não houvesse diligência (por conseguinte, comportamento culposo em sentido restri-to), o devedor era responsabilizado sempre que, por ação ou omissão, sua conduta fossedolosa ou culposa (em sentido restrito). Mas surgia aí um problema: quando é que o de-vedor seria responsabilizado somente por dolo, e quando por dolo e por culpa em sentidorestrito? Não é fácil responder a essa indagação, pois, além de os textos clássicos seremcasuístas, foram eles objeto de várias interpolações pelos compiladores do Corpus IurisCiuilis. Nas fontes, há dois critérios para se saber se o devedor só responde por dolo, oupor dolo e culpa. Um - referido por maior número de textos - é aquele que estabelece querespondiam:
 a) apenas por dolo, os devedores de obrigações sancionadas por ações que acarreta-vam para o réu, se condenado, a infamia (vide n" 86, D); e
 b) por dolo e culpa, quando a condenação não implicava a infamia.Pelo outro critério - que é provável fosse mais recente do que o primeiro -, eram
 responsáveis:a) somente por dolo, os devedores para quem a relação obrigacional não trouxesse
 beneficio (por exemplo, no contrato de depósito - vide n° 232); eb) por dolo e culpa, quando da relação obrigacional resultasse vantagem para o de-
 vedor (assim, por exemplo, no contrato de comodato =vide n" 231).
 B)No direito justinianeu
 No direitojustinianeu - embora várias das reformas que nele se encontram tenhamsurgido no período pós-clássico -, persiste a responsabilidade por dolo, mas o regime daculpa em sentido restrito apresenta modificações, a saber:
 a) ao contrário do que ocorria no direito clássico (em que havia apenas a culpa emsentido restrito), no direito justinianeu existe a gradação culpa lata e culpa leuis;
 b) equipara-se a culpa lata ao dolo (e, como sucedia com o dolo, o devedor é res-ponsável por culpa lata em qualquer espécie de obrigação), embora, segundo parece, nãose tenha reputado nulo o pactum de non petenda culpa lata (pacto pelo qual o credor exi-mia o devedor de responsabilidade por culpa lata);
 c) por necessidade de ordem prática, alguns devedores, que, no direito clássico,apenas eram responsáveis por dolo, passaram a sê-lo, no direito justinianeu, também porculpa leuis - por exemplo, o mandatário;
 d) estendeu-se às obrigações sancionadas por iudicia stricti iuris a responsabilidadepor culpa leuis (exceção feita às decorrentes de stipulatio, cujo objeto fosse adatio de coisacerta, caso em que persistiu a responsabilidade apenas por factum debito ris); e
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 e) embora, pela regra geral, a culpa leuis deva ser apreciada in abstracto, estabele-ce-se que, nas hipóteses em que o devedor, ao cuidar dos interesses do credor, defendetambém interesse próprio (assim, por exemplo, o sócio na gestão dos negócios sociais), a'culpa leuis deve ser apurada in concreto.
 Mas, salvo quanto ao dolo, o devedor, por meio de convenção com o credor, podiaser eximido de responsabilidade, 18 tendo em vista que as regras acima, relativas à culpaem sentido restrito, eram meramente dispositivas (isto é, normas cuja aplicação pode serafastada pela vontade das partes). Em contrapartida, e pelo mesmo motivo, °devedor po-dia, por pacto, obrigar-se a responder por todos os graus de culpa.
 207. Caso fortuito, força maior e custódia - São várias, nos textos, as expressões(entre outras: casus, casus fortuitus, uis, uis maior, uis eui resisti non potest, uis diuina,fatale damnum) utilizadas para indicar que a impossibilidade objetiva do cumprimentoda obrigação não decorre de ato ou de fato imputável ao devedor, razão por que a obriga-ção se extingue e o devedor se exime de responder por ela.19
 Desde a glosa até hoje os autores discutem se, com base nos textos, é possível dife-rençar o casofortuito (casus, casus fortuitus) daforça maior (uis, uis maior). Muitas dis-tinções têm sido propostasr"
 a) alguns autores pretendem que o caso fortuito é fato do homem (como, por exem-plo, a guerra, a rapina, a invasão) e a força maior é conseqüência de forças naturais (as-sim, um raio que destrua a coisa objeto da prestação devida);
 b) outros entendem que o caso fortuito é o evento natural imprevisível, e a forçamaior é o fato humano a que não se pode resistir; e
 c) ainda há os que defendem a tese de que caso fortuito e força maior abarcam even-tos decorrentes do homem ou da natureza, mas se distinguem, porque:
 1 - segundo alguns adeptos dessa corrente, no caso fortuito, é possível resistir a eleusando-se de grande diligência, ao passo que, na força maior, o acontecimento é irresisti-vel (assim, um incêndio, uma guerra); e
 2 - segundo outros, no caso fortuito, os acontecimentos não podem prever-se, nemevitar-se; já na força maior, eles são previsíveis, mas suas conseqüências inevitáveis.
 Apesar da controvérsia que persiste entre os romanistas atuais, tudo indica21 que ostermos casusfortuitus, uis maior e similares fossem empregados nas fontes para designardiversas hipóteses (por exemplo: terremotos, incêndios, naufrágios, guerra), em que aobrigação se extinguia por impossibilidade objetiva da prestação, e o devedor, a quem o
 18 Note-se, porém, que o pacto que eximia o devedor de responsabilidade por dolo já cometido era váli-do, pois aí não há mais interesse do Estado em manter, preventivamente, a repressão ao ato doloso.
 19 Entre outros, vide Luzzatto, Caso fortuito e'forza maggiore come limite aI/a responsabilità contrattuale,I (La responsabilità per eustodia), MiJano, 1938 (com ampla referência bibliográfica).
 20 V'uie, a respeito, Sargenti, Problemi della responsabilità contrattuale, inStudia et Documenta Histo-riae et Iuris, vol. XX (1954), p. 127 e segs.
 21 Assim, Sargenti, ob. cit., p. 130.
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 fato danoso não podia ser imputado, se eximia, em conseqüência, de responsabilidade.Nem mesmo no direito justinianeu os jurisconsultos formularam um conceito abstratoque abrangesse todas as hipóteses, em que isso ocorria, referidas nos textos. É certo quedo casuísmo das fontes pode-se inferir, de modo geral, que o caso fortuito (ou força maior)era o acontecimento decorrente da natureza ou de fato do homem, por via de regra impre-visível, a que o devedor não podia resistir. e que acarretava a impossibilidade objetiva daprestação. Note-se, no entanto. que o devedor não se eximia de responsabilidade se, porculpa sua, expusesse a coisa devida a perigo de ser destruída por caso fortuito (assim, porexemplo, se o vendedor colocasse o escravo vendido, e que deveria ser entregue pos-teriormente ao comprador, em trabalho perigoso )?2
 ***
 Por vezes, porém, o devedor tem sua responsabilidade agravada: ele responde(como, por exemplo, no comodato, na locatio operis, no receptum nautarum, cauponum,stabúlariorum i3pelo furto da coisa que recebeu do credor e que a este deve restituir. Emse tratando de receptum nautarum, o capitão do navio responde, também, pelo pereci-mento ou avaria da coisa alheia que transporta, ainda que tenha ocoirido sem culpa sua,mas desde que não decorra de certos acontecimentos excepcionais (como naufrágio ouataque de piratas) que as fontes enquadram na categoria do damnum fatale. Nesses casos,ocorre o que os autores denominam responsabilidade por custódia, matéria a respeito daqual- como se verá em seguida - quase tudo é controvertido.i"
 Com efeito, os romanistas dão diferentes interpretações ao significado desses casosem que o devedor tem sua responsabilidade agravada. Para uns - como Biondi" -, em to-das essas hipóteses não há responsabilidade por caso fortuito ou por alguns casos fortui-tos (o furto, por exemplo, é abrangido, normalmente, no caso fortuito), mas somente porfurto, e - no caso do receptum nautarum - também por perecimento ou avaria: o queocorre, aí, é apenas agravamento da responsabilidade do devedor: ele, pela natureza des-sas relações obrigacionais, deve ter, com a coisa a restituir, diligentia exactissima (dili-gência excepcional). Outros autores - assim, Arias Ramos26 - entendem que os romanosse utilizaram, em geral, para estabelecer a responsabilidade do devedor, de critério subje-tivo, baseado na existência, ou não, de dolo, de culpa sem sentido restrito, e de caso for-
 22 Vide, a propósito, Monier, Manuel Élémentaire de Droít Romain, li, 4" ed., n° 168, p. 227.23 Vide, respectivamente, os nOs 231, 245 e 252, A.24 Sobre o assunto, vide, entre outros, Paris, La responsabilité de Ia custo dia en Droit Romain, Paris,
 1926; e Krückmann, Custodia, in Zeitschrift der Savigny-Stifung fiir Rechtsgeschichte, Romanistis-che Abteilung; vol, LXIV (1944), p. 1 e segs.
 25 InstituzionidiDiriuo Romano, 3" ed., § 90, p. 352.26 Derecho Romano, li, 8" ed., § 193, p. 563 e segs.
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 tuito; em certas hipóteses, porém, o devedor respondia com base em critério objetivo: aocorrência - independentemente de se levar em consideração o comportamento do deve-dor (saber se ele agira dolosa ou culposamente, ou se se verificara caso fortuito) - de cer-tos acontecimentos (furto ou dano produzido por terceiro) que, quando o devedor nãorespondia por custódia, se enquadravam no caso fortuito. Outros, ainda, como Voci,27distinguindo, no caso fortuito, o casus maior (que ocorria, entre outras hipóteses, na deinundação, de furto ou de dano praticado com violência) e o casus minor (assim, nos ca-sos de dano e de furto, sem violência), defendem a tese de que, quando o devedor é res-ponsável pela custódia, algumas hipóteses de casus minor (dano e furto sem violência)não o eximem de responsabilidade, havendo, aí, responsabilidade objetiva, isto é, semculpa (em sentido lato). Há também vários autores (nesse sentido, Schulz)28que preten-dem que a custódia, no direito clássico, designava critérios de responsabilidade objetiva,mas, no direito justinianeu, passou a indicar critério de responsabilidade subjetiva.29
 Por outro lado, não é pacífica a doutrina na determinação das relações obrigacio-nais em que o devedor respondia por custódia" Como salienta Volterra, 31 são hipótesesseguras as doJulio (tintureiro), do sarcinator (alfaiate), do horrearius (guarda de celei-ro), do comodatário, do inspeaor'" no seu próprio interesse, do precarista e de depositá-rio que se ofereceu espontaneamente; menos seguras as da locatio conductio operis e dalocatio conductio rei; e incertas, a do credor pignoraticio e a do vendedor. Demais, os au-tores modernos incluem no conceito de custódia a responsabilidade que o Edito do pretorestabelecia para o capitão de navio, o albergueiro e o dono de estábulo, no receptum nau-tarum, cauponum, stabulariorum.
 E ainda se discutem as hipóteses em que o devedor, responsável pela custódia, res-pondia sem ter culpa em sentido lato; segundo parece, eram elas o furto, o damnum iniu-ria datum (vide n° 267) praticado por terceiro, e, possivelmente, a fuga de escravo.
 208. Efeitos do inadimplemento imputável ao devedor" - Quando o devedornão cumpre a obrigação, o credor pode intentar contra ele a ação pessoal (aetio inperso-nam) que a sanciona.
 27 Istituzioni di Diritto Romano, 3" ed., § 86, p. 335 e segs.28 Classical Roman Law, n° 885, p. 515 e segs.29 Ampla análise dessas e de outras teses em Paris, ob. cit., p. Ie segs.30 A propósito, vide Antonino Metro, L 'Obbligazione di custodire nel Diritto Romano, p. 93 e segs., Mi-
 lano, 1966.31 Istituzioni di Diritto Privato Romano, p. 624 e segs.32 Pessoa a quem outra entregava uma coisa para que a avaliasse iinspiciendum ou experiendum dare-
 viden° 248).33 A propósito, vide, entre outros, Voci,L 'estensione dell 'obbligo di risarcire il danno fiel diritto roma-
 no classico, in Scritti in onore di Contardo Ferrini, pubblicati in occasionedella sua beatlficazione;li, p. 361 e segs., Milano, 1947; e Condanari-Michler, Ueber Schuld und Schaden in der antike, ibi-dem,m.P.2&,_.Mi lan ~I948. @
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 No processo formulário, qualquer que fosse o objeto da prestação, a condenação aque estava sujeito o réu era, por via de regra," pecuniéria." Já na extraordinaria cognitio(em que o juiz, ao condenar o réu, devia procurar satisfazer, o mais possível, à pretensãodo autor, inclusive ordenando ao réu que restituísse a coisa pleiteada pelo autor), a conde-nação pecuniária ocorria quando essa possibilidade não existisse: assim, em caso de pe-recimento da coisa devida; ou quando se tratasse de prestação de fato pessoal do devedor(pois este nào podia ser constrangido, pela força, a fazê-lo),
 Para a condenação pecuniária do devedor, era necessário que se avaliasse o danosofrido pelo credor (e o dano - como salienta Scialoja - consiste, em última análise, nafalta de um elemento no patrimônio do credor, o qual ali estaria se o inadimplemento daobrigação não tivesse ocorrido ).36
 Essa avaliação podia ser feita:a) pelo credor, por meio de juramento (iusiurandum in /item) (vide n° 131, C);b)pelo juiz; ou ,c) de antemão, pelas partes (assim, mediante umastipulatio poenaei (vide n° 212, C).Em geral, a avaliação do dano era feita pelo juiz..Por outro lado, para estimar-se O dano, é preciso ter em consideração que ele se
 compõe de dois elementos:, a) odamnum emergens - que consiste na diminuição do patrimônio atual do credor,
 em decorrência imediata do inadimplemento da obrigação (por exemplo: Caio estavaobrigado a dar um animal a Tício, mas deixa de fazê-lo porque, por culpa sua, o animalpereceu - o damnum emergens é o valor objetivo do animal);
 b) o lucrum cessans - que consiste nas vantagens futuras que adviriam para o patri-mônio do credor se a obrigação tivesse sido cumprida.
 Para avaliar-se somente o damnum emergens, usa-se de critério objetivo: a aesti-matio rei (isto é, avalia-se - sem levar em conta o interesse que o credor tem na prestação- o 'valor objetivo dela: quanti ea res est ou erit). Para estimar-se o dano global (o dam-numemergens mais o lucrum cessansy; utiliza-se de critério subjetivo: o id quod credito-ris (ou actoris) inferes! (ou seja, determina-se o valor da prestação considerando ointeresse que o credor tinha nela).
 No direito romano, o devedor, a quem era imputado o dano pelo inadimplemento daobrigação, estava, a princípio, obrigado a ressarcir ao credor apenas o damnum emer-
 34 Mas haviaateouações a esse princípio. Assim, nas ações arbitrárias (yide n" 131, C).35 E- como acentua Monier (Manuel Élementaire de Droit Romain, Il, 4" ed., p. 237, nota I) - ao mes-
 mo resultado se clJegava no processo das ações da lei, tendo em vista que a ação executória (a manusiniectio) pressupõe execução por quantia certa, e, portanto, avaliação do objeto da prestação (viden~125, B, 1). ,
 36 Scialoja,Negmi Giuridici, 5" ristampa, p. 368, Roma, 1950. Note-se, ademais, que - como observa. Perozzi (lfÚlVrifai di Diritto Romano, lI, 2~ed., § 143, p. 156) - os romanos não compreenderam noconceito de dano os denominados danos morais.
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 gens. No direito clássico, porém, em razão dos termos em que eram redigidas as diferen-tes fórmulas (e o juiz - como sabemos -, ao condenar o réu, tinha de ater-se a eles), acondenação do devedor às vezes abrange apenas o damnum emergens, e, em outras, 9dano global (o damnum emergens mais o /ucrum cessans) - assim, por exemplo, quandose tratava de uma condictio certae rei, o juiz se limitava a avaliar o damnum emergem nomomento da litis contestaria (quanti ea res est); se de uma actio in factum, ou de uma ac-tio 11/ exhibendum, também o réu só era condenado ao damnum emergens, apurando-se,porém, o valor da coisa, não no dia da litis contestatio, mas no julgamento (quanti ea reserit);já se se tratasse da ação de boa-fé ou de actio ex stipulatu que sancionava umastipu-latio incerti (vide n° 235), o juiz popular condenava o réu ao quanti interest (isto é, aodamnum emergens mais o lucrum cessans). Por conseguinte, em geral- como salientaVOci37 -, pode dizer-se que, no processo formulário:
 a) quando a intentio da fórmula fosse certa, havendo, portanto, menção expressa dacoisa a ser prestada pelo devedor, o juiz, por via de regra, somente podia condenar o réu(devedor) a pagar o damnum emergens (quanti ea res est ou erit - condenação no quantoa coisa vale ou valer); e
 b) quando a intentio da fórmula fosse incerta, não mencionando, portanto, expres-samente, uma coisa determinada, o campo de atuação do juiz era mais largo, podendocondenar o réu a pagar o id quod actoris (o credor) interest (o damnum emergens mais olucrum cessans).
 Essa diversidade de tratamento decorria, como salientamos, das fórmulas das dife-rentes ações. Substituído o processo formulário pelo extraordinário, ela não mais deveriapersistir. Por isso, embora no Corpus Iuris Ciuilis não haja princípio geral neste sentido(é ele de criação medieval), observa-se, no direito justinianeu, tendência decisiva paraque, nas diversas hipóteses, o ressarcimento abranja o damnum emergens e o lucrum ces-sans. É certo, também, que Justiniano38 estabeleceu limite máximo para esse ressarci-mento: o dobro do valor do objeto da obrigação, se este tivesse valor certo.
 209. Mora39 - O inadimplemento da obrigação não ocorre apenas quando, sendoela exigível, o devedor não pode cumpri-Ia porque a prestação se tornou objetivamenteimpossível, mas também quando exigíve1 a obrigação, e sendo possível a prestação, o de-vedor não a efetua. Nesta última hipótese, é preciso, ainda, distinguir se, não cumpridaoportunamente a obrigação, o credor: .
 a) continua a ter interesse na prestação; oub) deixa de interessar-se por ela.No segundo caso, os efeitos do retardamento são os mesmos que os do inadimple-
 mento da obrigação por impossibilidade objetiva da prestação. No primeiro, porém, seusefeitos são mais limitados - dai o estudo da mora.
 37 Instituzioni di Diritto Romano, 3aed., § 119, p. 413.38 C. VII, 47,1.39 Sobre o significado desse termo no direito romano, vide Pemice, Labeo, lI, 2, 1, 2".ed, p.·18 e segs.,
 Halle,19oo.
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 A mora é, por parte do devedor, o retardamento culposo (culpa em sentido lato) nocumprimento da obrigação; e, por parte do credor, o em aceitar" a prestação." Portanto,como já salientamos anteriormente (vide n" 205), ela pode ser do devedor (mora debendiou mora debitoris) ou do credor (mora accipiendi ou mora creditoris).
 Estudemo-Ias separadamente.
 A) "Mora debendi" ou "mora debitoris"
 Três são as questões a serem estudadas com relação à mora do devedor:a) o momento em que ela se inicia;b) os efeitos que dela decorrem; ec) o instante emque ela cessa.Quanto à primeira questão, é ela muito controvertida, tendo em vista que não é pa-
 cífica a extensão das interpolações nos textos que se referem ao momento em que a morado devedor se inicia. Segundo parece - e esta é a tese que, a pouco e pouco, se vem im-pondo'" -, nos direitos pré-clássico e clássico, o devedor incidia em mora se não cum-prisse a obrigação no momento em que ela se tomava exigível: se obrigação a termo ousob condição, quando um ou outra - conforme o caso - ocorresse; se obrigação pura, noinstante em que e credor solicitasse ao devedor seu cumprimento. No direitopós-clássico, embora se atingisse quase o mesmo resultado, estabeleceu-se o princípiogeral de que a mora se inicia com a interpelação (interpellatio) judicial ou extrajudicial(quando se faz por ato oral ou escrito, sem que seja imprescindível a presença de testemu-nhas) do credor ao devedor para que este cumpra a obrigação; a essa regra só se admitiamexceções expressas, como a de que, se a obrigação fosse a termo, a ocorrência deste equi-valia à interpelação (o que os autores medievais traduziram com a frase dies interpellatpro homine)43- emvirtude disso, os intérpretes do direito romano distinguem a mora ex
 40 Écontrovertido se a mora do credor exige a culpa dele (sobre essa questão, vide F. Mommsen, Bei-trâge zum Obligotionenrecht, llI- Die Lehre von der mora, p. 162 e segs., Braunschweig, 1855).Pela afrrmativa,manifesta-se Perozzi, lnstituzioni di Dtritto Romano, II (2" ed. - reintegrazione),§ 194, p. 439.
 41 Sobre essa matéria,. vide, entre outros, Niedermeyer, Studie zu den wissenschaftlichen Grundlagen derLehre von der MiNa seit Sabinus, in Festchrift, Fritz Schulz, Erster Band, p. 399 e segs., Weimar,1951.
 42 Assim, Monier,Mimuel Élémentaire de Droit Romain, lI, 4" ed., n° 164, p. 222; os autores citados POIBiondi, IstituziGlfi di Diriuo Romano, 3" ed., § 91, p. 356, nota 74; Schwind, Rõmisches Recht, I, p,275 e segs.; Guarlno, Diritto Privato Romano, n" 188, p. 602 e segs.; e Perozzi, Instituzumi di DirittoRomano, II (2' eê, - reintegrazione, § 194, p. 435). Contra, Agostino Elefante, La "mora ex re" e"l'interpellatio'çin Mnemeion Siro Solazzi, p. 397 e segs., Napoli, 1964.
 43 Como os autoreséivergem a respeito, exporemos abaixo, entre outrasopiniões, as seguintes:a) segundo Hmdin (Cours Élémentaire de Droit Romain, lI, p. 232 e segs.), para que O devedor inci-disse em mora, esa preciso que houvesse interpellatio, exceto se a obrigação decorresse de delito(COIllO no casodefortum); portanto, o princípio dies interpeIlat pro homine nunca foi admitido no di-reito romano;eb)deacordo com Biondi(IstituZÚJni diDiritto Romano, 3"ed., §91, p . .356 e segs.) sempre
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 re (que independe de interpelação) damora expersona (que, para surgir, necessita da in-terpellatio ).44
 Os efeitos da mora debendi variam conforme ela ocorra com relação a obrigaçõessancionadas por iudicia stricti iuris ou por iudicia bonae fidei (vide n" 131, C).
 Se se trata de obrigação sancionada por iudicium stricti iuris, é preciso distinguir seela é relativa a dinheiro ou a coisa certa.
 Se diz respeito a dinheiro, o devedor está obrigado apagar apenas a quantia a que seobrigou - assim, por exemplo, se, mediante stipulatio, Caio deve a Tício 10.000 sestér-cios, e não os paga, incidindo em mora, ainda que seja acionado por Tício, será Caio con-denado a pagar apenas os 10.000 sestércios, não tendo Tício direito a juros moratórios."Justiniano, porém, estendendo o princípio defendido por Sálvio Juliano quanto ao legadosinendi modo (que gerava obrigações sancionadas por iudicia stricti iuris), admitiu jurosmoratórios com relação a todas as espécies de legado (vide n° 347).
 Se a obrigação sancionada por iudicium stricti iuris se refere a coisa certa, duasquestões devem ser consideradas:
 a) o credor tem direito aos frutos produzidos pela coisa, durante amora?b) se a coisa perecer ou se avariar, depois da constituição da mora, o credor respon-
 de pelo dano, ainda que ele tenha sido causado por caso fortuito?Quanto à primeira, o credor não tem, a princípio, direito aos frutos produzidos pela
 coisa, durante a mora; no Império," porém, esse direito lhe é concedido quando ele acio-na o devedor, mas a partir da litis contestatio. Quanto à segunda, vários autores moder-nos'" distinguem o direito clássico do direito justinianeu: no direito clássico, o devedorestá obrigado a ressarcir o dano sofrido pelo credor, em qualquer hipótese (com a moradebitoris, dá-se a perpetuatio obligationis - perpetuação da obrigação);" já no direito
 se exigiu, no direito romano, a interpellatio para que o devedor incidisse em mora, mas as exceções aesse princípio eram mais numerosas do que pretende Huvelin, pois independiade interpeIlatio amora,entre outros casos, quando a obrigação resultasse de delito, ou fosse a termo (daí oprincípio dies inter-pellat pro homine, perfeitamente aplicável ao direito romano).
 44 Note-se que, segundo Perozzi (Istituzioni di Diritto Romano, lI, 2" ed. ~ reintegrazione, 1949, § 193,p. 436), que cita, a propósito, Siber, os romanos usavam as expressões mora a re e mora ex personaem sentido diverso do dado pelos intérpretes: mora ex persona (subentendendo-se debitoris - do de-vedor; isto é, mora decorrente da pessoa do devedor) traduz o retardamento culposo no cumprimentoda obrigação; e mora ex re significa mora sem culpa (e, portanto, mora em sentido não-técnico).
 45 Cf. Gaio, Institutas, Il, 280, quanto às obrigações decorrentes de legado per damnationem (viden° 347, B).
 46 D. XXII, 1, 7.47 Vide, a propósito, Volterra, Istituzioni di Diritto Privato Romano, p. 627; eMoDier,Manuel Élémen-
 taire de Droit Romain, 4" ed., n" 165, B, p. 224.48 Essa expressão - perpetuatio obligationis - decorre de uma frase atribuída a Paulo (D. XLV, 1,91,3:
 "... ueteres constituerunt; quotiens culpa intervenit debitoris, perpetuari oIJligationem ., - "os antigosestabeleceram que sempre que intervém culpa do devedor a obrigação se perpetaa"),
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 justinianeu, ele poderá exonerar-se se conseguir provar que, ainda quando a obrigaçãohouvesse sido cumprida normalmente, a coisa teria perecido ou se danificado, igualmen-te, em poder do credor.
 Se se tratar de obrigação sancionada por iudicium bonae jidei, o devedor, desde omomento em que foi constituído em mora, responde - se o débito é de dinheiro - pelos ju-ros moratórios, e - se o débito é de coisa certa - pelos riscos que a coisa sofre e pelos fru-tos que ela produz.
 Finalmente, há cessação da mora quando o devedor oferece ao credor toda a presta-ção devida ipurgatio morae - purgação da mora), ainda que este, sem justa causa, nãoqueira aceitá-Ia (nessa hipótese, ocorre a mora accipiendi, e se extingue a mora deben-dl);49ou - esse é o caso de quasi purgado - quando o débito originário se extingue (porexemplo, se ocorrer novação - vide n° 221, VI).50
 B) "Mora accipiendi" ou "mora creditoris "
 A mora accipiendi ou mora creditoris ocorre quando o credor, sem justa causa, serecusa a aceitar a prestação que lhe é oferecida integralmente pelo devedor, no lugar etempo devidos. .
 A mora do credor produz os efeitos seguintes:a) exime o devedor, exceto na hipótese de dolo, dos riscos pelo perecimento ou pela
 avaria do objeto da prestação;b) dá ao devedor direito de ser ressarcido das despesas com a conservação da coisa
 devida; ec) faz cessar a mora debendi, como salientamos acima.Como a mora creditoris não exonera o devedor do cumprimento da obrigação, este,
 para libertar-se - e isso, segundo parece, ocorria apenas no direito justinianeu -, podiaconsignar o pagamento (vide, a propósito, o que escrevemos sobre opagamento por con-signação.no n° 221, I, e). .
 A mora accipiendi era purgada quando o' credor declarava ao devedor que estavapronto a receber a prestação devida e a lhe ressarcir os danos provenientes da mora.
 210. Direito de retenção" - No direito justinianeu, pelo que é possível inferir dassoluções casuístas das fontes, o direito de retenção (ius retentionis) é a faculdade - desdeque não seja afastada por convenção ou proibida por dispositivo legal- que tem alguémde reter coisa alheia, que detinha ou possuía por titulo legítimo, até que seu dono satisfa-ça, em favor daquele, obrigação relati~a a essa coisa.
 49 A propósito, vide Magdelain, Note sur Ia "Purgatio Morae", in Mélanges Henry Levy Bruhl, p. 199 esegs., Paris, 1959.
 50 Cf Perozzi; Istituzloni di Diritto Romano, 2&ed. ~ retntegrazione, 1949, § 193, p. 438.51 . A pi'opósito, vide, entre ouiros, Nardi, Studi sullaruenzione in Diritto Romano, vol. I (Mi1ano, 1947),
 vol, 11(Milano, 1957) e vol. m (Milano, 1957).
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 Esse conceito decorre da circunstância de que, apesar da controvérsia que há entreos autores, a maioria deles entende que, no tempo de Justiniano, quatro eram os requisi-tos do direito de retenção:
 a) que o retentor já detenha ou possua legitimamente coisa (móvel ou imóvel) alheia;b) que tenha direito de crédito contra o dono dela;c) que entre o crédito e a coisa haja conexidade; ed) que inexista convenção que afaste o direito de retenção, ou dispositivo legeí que
 o proíba,Assim, por exemplo, o possuidor de boa-fé tem direito de retenção sobre a coisa
 possuída, enquanto seu proprietário não lhe ressarcir as despesas necessárias que fez comela.
 O direito de retenção - a respeito de cuja natureza (se direito real, ou se direito pes-soal) os autores divergem - não atribuía ao seu titular a faculdade de pagar-se preferen-cialmente com o preço da coisa retida; o retentor podia apenas retê-Ia, não tendo a facul-dade de seqüela (vide n° 138, injine, letra d), mas sendo certo que ele dispunha da actiofurti, e, se fosse injustamente desapossado, dos interditos possessórios.
 Extinguia-se o direito de retenção por via acessória (quando se extinguisse o crédi-to de retentor), ou por via principal (por exemplo, quando houvesse o perecimento totalda coisa; ou a perda da detenção pelo retentor; ou se este renunciasse o direito de reten-ção; ou se nele se confundissem as qualidades de retentor e de dono da coisa).
 Segundo a opinião dominante, o direito de retenção - cuja primeira menção nasfontes é dos fins da república (D. XIV, 2, 2, pr.) - não existia no tempo das ações da lei,tendo surgido, graças ao pretor, na época do processo formulário: com vistas à eqüidade,quando se configuravam situações quejustificassem a retentio (retenção), o pretor admi-tia que o retentor opusesse à rei uindicatio, destinada à recuperação da coisa retida, urnaexceptio dali generalis. 52 No direito pós-clássico, vigorando a extraordinaria cognitio, oius retentionis adquire feição própria - meio de defesa indireta - distinta da exceptio doli.
 52 Vide Sobm, Institutionen, 14' 00., §53, p. 338, nota 12.
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XXXII
 REFORÇO E GARANTIA DAS OBRIGAÇÕES
 Sumário: 211. Conceito de reforço e de garantia das obrigações. 212. Meios de re-forço da obrigação. 213. Garantia das obrigações. 214. Fiança. 215. Outras modalidades degarantia pessoal.
 211. Conceito de reforço e de garantia das obrigações - O credor, para melhorassegurar-se de que a obrigação será cumprida, pode valer-se de dois meios:
 a) de reforço da obrigação; oub) de garantia da obrigação.Há reforço da obrigação quando entre o credor e o devedor se celebra uma obriga-
 ção acessória, com a finalidade de constranger o devedor a cumprir a obrigação principal.Quanto às garantias das obrigações, já acentuamos anteriormente (vide n° 182) que
 são elas relações jurídicas que se ajuntam a uma obrigação, para assegurar-lhe o cumpri-mento. Essas garantias - que são sempre voluntárias e eventuais, e que, em geral, têm ca-ráter acessório 1_ se dividem (e tal divisão é obra dos intérpretes do direito romano, e nãodos jurisconsultos romanos) em duas categorias:
 a) garantias reais, que são as que garantem o cumprimento de uma obrigação me-diante a constituição, em favor do credor, de direito real sobre coisa do devedor; e
 b) garantias pessoais, que surgem com a constituição, para garantia do cumprimen-to de uma obrigação, de outra relação jurídica obrigacional entre o credor e um terceiro,pela qual o credor, se o devedor não cumprir a obrigação principal, pode exigir, do tercei-ro, o cumprimento dela.
 No capítulo XXVllI desta obra, tratamos das garantias reais; neste, ocupar-nos-emos-depois da análise dos meios de reforço da obrigação - das garantias pessoais.
 212. Meios de reforço da obrigação - Há quatro meios de o credor obter o reforçoda obrigação:
 a) as arras;b) o constitutum debiti proprii;c) a cláusula penal; ed) o iusiurandum promissorium.Estudemo-Ios separadamente.
 Vide, a propósito, a nota 1 do capítulo XXXVII.
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 A) Arras2 • . .Até o perlodo justinianeu, as arras,3 no direito romano, consistiam numa quantia em
 dinheiro ou numa coisa que uma das partes contratantes entregava à outra para a compro-vação de que o contrato consensual" - em geral, o de compra e venda - est~va ~oncluído.
 5
 Sua função, portanto, era meramente confirmatória (daí os autores medievais ~ moder-nos dizerem arrha confirmatoria), devendo a quantia ou coisa ser, em virtude diSSO. res-tituída ao contratante que a entregara, independentemente da execução do ~ontrato:
 É certo, porém, que, na parte oriental do Império Romano - como, aliás, ocoma nodireito grego" -, as arras eram usadas com função penal;' o contratante 9-ue não cumpre ocontrato, se as deu, perde-as; se as recebeu, deve restituí-Ias em dobr~. A~ a:ras com fun-ção penal dá-se, desde a Idade Média, a denominação de arrhapaemtenttalis. Essas arras,sob certo aspecto, constituem reforço da obrigação, porquanto as partes contratant~s, p~anão perdê-las ou para não restituí-Ias em dobro, são compelidas à execução da ?b~~açao;mas, sob outro aspecto, permitem às partes contratantes, com sua perda ou .restitUlçao ~mdobro, rescindir unilateralmente o contrato, o que representa um enfraquectmento do vm-
 culo obrigacional.t . . , ~Justiniano, em constituição de 528 d.e. (C. IV, 21,17), atribuiu as a;rns função ge-
 ral, estabelecendo que, nos contratos de compra e venda eum seriptura, o contratante
 2
 ,,li'~ 3
 4567
 89
 Selecionada indicação bibliográfica sobre as arras do direito romano se encontra em Comi I,Die Arrhaim justinianischen Recht, in Zeitschrifi der Savigny-Stiftung for Rechtsgeschichte, RomanistischeAbteilung, vol. 48 (1928), pp. 52 a 54; vide, também, Talarnanca, L 'Arra della Compravendita in Di-ritto Greco e in Diritto Romano, Milano, 1953; Collinet, Études Historiques sur le Droit de Justinien,I,p.85 e segs., Paris, 1912; Boyer, Isidore de Sérville et Ia définition des ar:h~, in Mélanl!es He~ryLevy-Bruhl, p. 49 e segs., Paris, 1959; e, principalmente sobre as arras no direito grego, Pringsheim,The Greekl-aw of Sale.t»: 833 e segs., Weimar, 1950.Em latim, além de arrha ouarra, encontramos arrabo, palavra de origem semita e introduzida no la-tim por via do grego, conforme já acentuava Varrão, De Língua Latina, V, 175.Sobre OS contratos consensuais, vide capítulo XXXIX. .Cf. Gaio, Inst., Ill, 139.Vide, a propósito, Zulueta, The Roman Law of Sale, p. 22 e segs., Oxford, sem data.Cf. Livro Siro-romano, § 51. Sobre essa passagem, vide as considerações de Esmein, Mélanged 'lr1Sloire du.Droit et de Critique, p. 413 e segs., Paris, 1886.Cf. Wmdscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 9' 00., Il, § 325, p. 323, Frankfurt am Main, 1906.No direito clássico, o contrato de compra e venda era consensual: reputava-se perfeito com o s~plescoosentimento das partes (viden° 242). Mas, mesmo no direito clássico, usava-se, com freqÜ~~Cla, daxedação de documento para fazer prova da existência do Contrato de compra e venda, admitindo-seque. se as partes o quisessem, o contrato somente se formaria definitivamente com a redação desse es-aito. No direito pós-clássi~ os práticos passam a considerar que, se as partes contratantes conven-ciooarem redigir o documento, o contrato só se reputará perfeito com a elaboração do escrito, poden-do, portanto, os contratantes, antes disso, se arrependerem. Justiniano acolheu esse prin~í~io (Inst.,DI. 23, pr.). A partir de então, houve duas espécies de contrato de compra e venda: as uendltiones cumscripIura (em que as partes podiam arrepender-se antes da redação do documento) e as uenditionessilte scripbIrtl (que Continuavam a ser contratos consensuais perfeitos e acabados com o simples con-smlimOdb dos contratantes, que, assim, depois de consentirem, não podiam arrepender-se).
 DIRErroROMANO 421
 que tivesse dado as arras, se se arrependesse e não quisesse executar o contrato, as perde-ria em favor do outro; se, porém, fosse este quem se arrependesse, teria de restituí-iasàquele, em dobro.
 O alcance da inovação introduzida no direito romano por Justiniano é muito discu-tido, em face do teor das Institutas (1II, 23, pr.) quando a ela aludem.i'' Alguns autores"entendem que, na compra e venda sine scriptura, as arras permaneceram, no direito justi-nianeu, com função confinnatória.já, na compra e venda cum scriptura, passaram a terfunção penal iarrha poenitentialisi. A maioria dos romanistas, porém, generaliza a apli-cação das arras penitenciais aos contratos de compra e venda cum seriptura e sine scrip-tura.?
 B) "Constitutum debiti proprii,,13
 O eonstitutum é um pacto pretoriano (foi o pretor quem concedeu ação para tute-lá-lo; vide n° 252, B) pelo qual alguém promete ao credor o pagamento, em data determi-nada ou em certo lugar, de débito já existente.
 A pessoa que faz essa promessa pode ser o próprio devedor a quem incumbia pagaro débito preexistente (e, nesse caso, ocorre o constitutum debiti proprii) ou um terceiro(e, aí, o eonstitutum se denomina eonstitutum debiti alieni).
 O eonstitutum debiti alieni é uma das modalidades de garantia pessoal, e será pornós examinado mais adiante.
 Já com referência ao constitutum debiti proprii, discutem os romanistas se ele era,ou não, meio de reforço da obrigação. A controvérsia decorre da circunstância de que se-gundo a.lguns autores, 14 o constitutum debiti proprii tinha efeito novatório (vide n° :22 1,VI), extinguindo, assim, a obrigação anterior; outros romanistas, 15 porém. entendem quedele nascia uma obrigação nova, que não anulava nem absorvia a obrigação precedente,mas que com ela. coexistia, podendo o credor escolher - se o devedor não efetuasse o pa-gamento prometido - entre a ação que protegia o crédito primitivo e a ação decorrente doconstitutum debiti proprii, que era a actio de peeunia constituta, concedida pelo pretor,
 10 A controvérsia sobre o exato alcance da inovação de Justiniano se explica em virtude da circunstânciade que há, pelo menos aparentemente, uma contradição entre a constituição em que ele efetuou essainovação (C. IV, 21, 17) -e que atribui às arras caráterpenitencial apenas nos casos dearrependimen-to nas uenditiones sine scriptura - e as Institutas (IlI, 23, pr. 3), onde Justiniano, depois de salientatque nada inovou quanto às uenditiones sine scriptura, dá, em seguida, a entender que, quer nas uendi-tiones cum scriptura, quer nas uenditiones sine scriptura, as arras passaram a ter caráter penitencial.Huvelin, Cours tlémentaire de Droit Romain, Il, p. 93; Monier, Manuel Élémentaire de Droit Ro-main, n, 4" 00., § 111, p. 142.Entre vários outros, vide Arangio-Ruiz,La compravendita in Diritto Romano,!, p. 105 (ristampa del-Ia seconda edizione), Napoli, 1956; e Jõrs-Kunkel, Rõmisches Recht, 2" 00., § 117, p. 191, nota 18.Sobre o constitutum, vide Roussier, Le Constitut, in Varia - Études de Droit Romain, III, p. 1 e segs.,Paris, 1958; e Schulz, Classical Roman Law, § 963 e segs., p. 560 e. segs.Vide, a propósito, Arias Ramos, Derecho Romano, !I, 8&ed., § 248;.p. 644.Nesse sentido, Schulz, Classical Roman Law, § 965, p. 561 e segs ..
 11
 12
 13
 1415
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 Segundo parece, o constitutum debiti proprii só produzia efeito novatório quandofosse essa a vontade expressa dos pactuantes. Por isso, incluímo-lo entre os meios de re-fi d bri - 16orço a o ngaçao.
 Demais, a princípio, o constitutum debiti proprii apenas podia ser convencionadoquando o débito preexistente fosse de quantia certa, dando margem à utilização da actiocertac creditae posteriormente, ainda no direito clássico, graças à jurisprudên-cia, alargou-se a esfera deaplicação do constitutum debiti proprii: admitiu-se esse constitu-tum com referência à prestação de qualquer coisa fungível; Justiniano17 foi além, per-mitindo que fosse objeto de constitutum qualquer espécie de coisa, mesmo a infungível.
 C) Cláusula penllZl8
 É a cláusula aposta a contrato ou a disposição testamentária pela qual o contratanteou o onerado que deixa de cumprir uma prestação se obriga a efetuar outra prestação -em geral, a pagar determinada quantia em dinheiro'" -, a título de pena.
 Essa pena - cujovalor podia ser superior ou inferior ao da obrigação principal- seestabelecia, por via de regra, por meio de uma stipulatio (stipulatio poenae), ou de umsimples pacto quando o contrato principal fosse de boa-fé (e isso porque - como veremosmais adiante - os pactos que se apõem aos contratos de boa-fé são tutelados pela açãoque decorre do contrato principal).
 Entre as várias funções da cláusula penal, destacam-se duas:a) reforço da obrigação, pois compele o devedor a cumprir a obrigação principal,
 para evitar a aplicação da pena; eb) fixação prévia da responsabilidade do devedor no caso de não-cumprimento da
 obrigação.j" possibililando que o credor acione o devedor pelo valor atribuído na cláusu-la, e não por quantia incerta a ser apurada judicialmente. 2\
 No caso de inadimplemento da obrigação principal, o credor pode intentar contra odevedor a ação decorrente do contrato principal, ou a resultante da cláusula penal (actio
 16
 \'
 t
 I 17
 18II 19
 20
 J21
 .!l:..
 Ao contrário do cp1I;, àprimeira vista, pode parecer, o constitutum debiti proprii tinha importância prá-tica, pois, além &serusado para dar eficácia a uma obrigação natural, era utilizado para que se estabe-lecesse prazo oo.local de pagamento diversos dos convencionados na obrigação preexistente. Poroutro lado, sobreasvantagens da utilização, pelo credor, da actio de pecunia constituta, decorrente doconstitutum delJiSiproprii, vide Schulz, Classical Roman Law, § 966, p. 562 e segs,Cf, C. IV, 18,2,.1. Vide, a propósito, Schwind, Rômisches Recht, I (Geschichte, Rechtsgang, Systemdes Privatrecbm),p. 283.A propósito, viie" entre outros, Perozzi, Istituzioni di Diritto Romano, Il, 2" ed. (reintegrazione,1949), § 145,Idilesegs.; eFerrini,ManualediPandette,4"ed., § 481,p. 476 e segs., Milano, 1953.Mas pode ela tcrootro conteúdo, como se verifica no D. XLV, 1, 126,3.Cf. Inst., III., ts,1.Nesse segunda Gi!SO, a cláusula penal pode exercer a função de reforço da obrigação, quando a penaestabelecida édcvalor superior ao do objeto da obrigação principal. ~
 I~ 6\
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 ex stipulatu). No direito clássico, quando o contrato principal não era de boa-fé, o credor,conforme o convencionado com o devedor, ou tinha o direito de intentar contra este asduas ações cumulativamente (recebendo, em conseqüência, o valor das perdas e danospelo inadimplemento da obrigação principal, e mais o valor da pena), ou tinha, apenas, deoptar por uma das duas ações. Se, porém, o contrato principal fosse de boa-fé, não se ad-mitia essa acumulação, devendo, pois, o credor escolher uma das ações. No direito justi-nianeu, surgiu a seguinte inovação: quando se tratava de cláusula penal aposta a contratode boa-fé, admitia-se que o credor, depois de ter movido uma das duas ações de que dis-punha, pudesse intentar a outra ação para haver a diferença a mais que teria obtido se, emvez da ação que escolhera, tivesse movido esta outra.22
 D) "Iusiurandum promissorium "
 O iusiurandum promissorium é - segundo a maioria dos autores - reforço de obri-gação numa única hipótese: constituição imperial atribuída a Alexandre Severo (C. Il,27, 1), mas que parece interpolada.P estabeleceu que, se um menor de 25 anos contraísseobrigação sem a assistência de seu curador, perderia ele o direito de obter a restitutio inintegrum se a confirmasse mediante juramento (iusiurandum promissorium).
 Mas, em rigor, como salienta Biondi,24esse juramento é antes um meio de validarnegócio jurídico impugnável do que modo de reforço de obrigação.
 213. Garantia das obrigações - Tendo em vista que já estudamos as garantias reais,no direito das coisas (vide capítulo XXVill), examinaremos, agora, apenas as garantiaspessoais, que, no direito romano, eram as seguintes:
 a) a princípio, obrigações acessórias que se constituíam uerbis (isto é, por palavrassolenes) e a que denominamos modemamente fiança, da qual havia, em Roma, três espé-cies que surgiram sucessivamente: sponsio, fidepromissio e fideiussio;25 e
 22 Vide, a respeito, Ferrini, Manuale di Pandetie, 4" ed., § 483 e segs., p. 478 e segs., Milano, 1953.23 Cf. Volterra, Istituzioni di Dtritto Romano, p. 600.24 Istituzioni di Diritto Romano, 3" ed., § 119,p. 435.25 Numa obra como a presente, que se ocupa do direito privado romano, não se devem incluir no texto,
 como espécie de garantia pessoal, a praediatura e a uadiatura. Não há dúvida de que ospraedes (plu-ral de praes) foram dos mais antigos garantes que se conheceram em Roma. Sua atuação, porém, seexerceu no terreno do direito público (o Estado exigia dos cidadãos, que com ele contratavam, a apre-sentação de um ou mais garantes - os praedes) e do processo judicial (como já salientamos ao tratar datutela dos direitos subjetivos, o pretor exigia dos litigantes garantia de que cumpririam certas obriga-ções, como a restituição, na ação de reivindicação, da coisa e de seus frutos - daí os praedes litis etuindiciarum -, e o comparecimento ajuízo - donde o uadimonium). Não se sabe como esses garantesse obrigavam com o credor; o que se sabe apenas é que os uades, para isso, deviam pronunciar pala-vras solenes. Por outro lado, os praedes, no inicio do principado, começam a ser substituídos pelos fi-deiussores; e, no direito justínianeu, não há mais traço daqueles garantes. Os uades desaparecerammuito mais cedo, provavelmente pouco após a Lei Aebutia (146-129 a.C.).
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 b) no direito clássico, o pretor e ajurisprudência introduziram novos tipos de garan-tia pessoal- os quais não estavam sujeitos aformas solenes -, a saber: omandatum pecu-niae credendae, o constitutum debiti alieni e o receptum argentarii,
 Note-se, porém, que os jurisconsultos romanos não conheceram o conceito nem aprópria categoria das garantias pessoais." A noção, que eles elaboraram no período clás-sico e que mais se aproxima do conceito moderno de garantia, é a de intercessio.
 ***
 o conceito de intercessio é mais amplo do que o de garantia. Com efeito, sendo aintercessio o ato pelo qual alguém responde, voluntariamente, por dívida alheia, ela podeocorrer nas seguintes situações:
 a) quando se constitui garantia real ou pessoal, ou quando existe a figura do deve-dor solidário - nesses casos, diz-se que há intercessio cumulatiua, pois estão obrigadostanto o devedor principal quanto aquele que se obrigou por ele;27
 b) quando ocorre a extinção de uma obrigação em virtude de novação subjetiva(pela qual, com a substituição do devedor antigo pelo que intercede, a obrigação primiti-va se extingue com o nascimento da obrigação de quem realizou a intercessio) - diz-seque, aí, se verifica a intercessio priuativa, pois o obrigado é apenas aquele que se obrigoupor outrem; e
 c) quando alguém assume uma obrigação, em nome próprio, a fim de que outrem,em cujo beneficio a obrigação é contraída, não seja responsável por ela (assim, por exem-plo, quando alguém, em seu nome, por meio de contrato de mútuo, toma uma quantia em-prestada, destinando-a a terceiro, mas contraindo, para si, a obrigação de restituir aquelaimportância) - nessa hipótese, diz-se que há intercessio tacita.28
 Os juristas romanos pouco se ocuparam com a intercessio em geral; deram-lheatenção, apenas, no que dízia respeito ao senatusconsulto Veleiano, de, talvez, 46 a.C.29
 Em decorrência desse senatusconsulto, proibiram-se para as mulheres as diferentesmodalidades de intercessio em favor de quem quer que fosse." Nessa proibição, porém,
 26 Cf. Martino, Le Garanzie Personali dell'Obbligasione, 1,p. I, Roma, 1940; e Biondi, Istituzioni di Di-ritto Romano, 3" ed., § 107,p.417.
 27 Intercedere significa obrigar-se por alguém, não podendo, portanto, ser traduzido por interceder,cujo sentido é diverso.
 28 Há autores, como Perozzi (Istituzíoni di Diritto Romano, 2" ed., - reintegrazione, 1949 -, § 146, p, 180,nota 1),que não distinguem a intercessio priuatiua da intercessio tacita. Outros porém, e nesse sentido nosorientamos, o fuzem(cf, Knhlenbeck, Die Entwicldungsgeschichte des Rõmisches Rechts, R § 77, p. 302;e Schwind, Rõmisches Recht, 1,Geschichte; Rechtesgang, System des Privatrechtes, p. 284).
 29 Essa data é controvertida. Há autores, como Girard (Manuel Élémentaire de Droit Romain, 8"ed.,p. 835, nO 3), quejulgam qne esse senaiusconsulto surgiu entre o tempo de Cláudio e os primeiros anosdo governo de Vespasiano.
 30 Um edito de Augusto= confirmado por outro de Cláudio -já havia proibido que as mulheres realizas-semaintercessio em favor de seus maridos (cf. D, XVI, 1,2, pr.).
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 não incidiam, por exemplo, doações feitas por uma mulher a alguém para que este pagas-se dívidas, mas, sim, e apenas, atos constitutivos de obrigação, e isso porque, segundo pa-rece," o senatusconsulto Veleiano visava proteger a mulher contra a facilidade ,deobrigar-se por outrem, crendo -já que nada despendia no momento em que se obrigava-que seu patrimônio não correria risco com a prática da intercessio.
 Para tomar efetiva a proibição, concedeu o senatusconsulto Veleiano à mulher-bem como a todos que se obrigaram com ela - uma exceptio (a exceptio senatusconsultiVeleianii, com que se defendia da ação que lhe movesse o credor para cobrar o débito de-corrente da ~lterces~i? 32 Se a mulher, poré~, por ignorar a existência dessa exceptio emseu fa,v0r, n:o se utIlu:asse dela para paralisar o direito do credor na ação de cobrança,podena fazê-lo postenormente, quando da execução da sentença, na adio iudicati. Emesmo que tivesse pago a quantia a que se obrigara pela intercessio poderia repeti-Ia sedesconhecesse que dispunha daquela defesa."
 O .senatusconsulto Veleíano, no entanto, protegia apenas a mulher, e não o terceirobeneficiado com a intercessio, Por isso, se se tratasse de intercessio cumulativa o benefi-ciário respon~ia, perante o credor, como devedor principal; se de intercessio p;iuatiua, opretor concedia ao credor,para cobrar do beneficiário, uma actio utilis (a actio restituto-ria), como se a obrigação deste não se tivesse extinguido; e, se de intercessio tacita, opretor dava ao credor a actio institutoria para acionar o beneficiário da intercessio comose a obrigação tivesse sido contraída por este. '
 No direito justinianeu, introduziram-se, a propósito, algumas inovações:a) declarou-se nula, ipso iure, a intercessio da mulher em favor de seu marido."b~esta~eleceu-se a n~li~ade ipso iure para asAintercessiones que não fossem f~itas
 P?r,m~lOde m~trumento p;,blIco~na presença de tres testemunhas, o que se aplicava nãoso as intercesstones que ja antenormente eram excepcionalmente válidas mas tambémàs que podiam ser impugnadas mediante a exceptio senatusconsulti Velei~ni·35
 c) determinou-se que a mulher não podia invocar a proteção do sena~consultoVeleiano se:36
 _ - em instrumento público declarasse que fazia a intercessio em troca de contrapres-taçao; e . .
 31 A finaIidade do senatusconsulto Veleiano é controvertida. Sobre o assunto, vide, entre outros, Gide,ÉIude sur Ia condition privée de Iafemme, 2" ed., p. 154 e segs.; Girard, Manuel Élémentaire de DroitRomain, 88 ed.,p. 836, nota 2; e SchuJz, Classical Roman Law, § 975, p. 569. No sentido do texto,Jõrs-Kunkel, Rõmisches Recht, 2" ed.,.§ 113, p. 217.~ alguns casos, não se concedia àmulher essa exceptio; assim, por exemplo, quando ela tivesse rea-lizado eintercessio dolosamente, ou quando o credor fosse menor de 25 anos eo beneficiário da inter-cessio (o devedor) não pudesse pagar-lhe a divida.Se não o ignorasse, não havia o direito de repetição, pois a mulher, sem incidir na.proibição do sena-tusconsulto Veleiano, podia pagar, efetivamente, o débito de terceiro.Nov. CXXXIV, c, 8.C.N,29,23,2e3.Cf. C.N,29, 23, 1; e C. IV, 29, 22, 1.
 32
 33
 343536
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 . . " d is anos_ sendo maior, ratificasse a obrigação depois de decorndos, no rnimmo, ode a ter contraído."
 ***Por outro lado. a qualidade de obrigação acessória das garantias pes~oais foi f~to
 de evolução, no direito romano. A princípio, o garante era o ún~corespo~savel pela dívi-da: ele assumia a posição do devedor, de modo que, se este nao ?~lmpnSse espontanea-mente a obrigação, o credor somente podia acionar o garante." No dlfeIto, classlco:devedor e garante são considerados co-devedores solidários, embora nesse. p~no~o ~e :raacentuando o caráter acessório da obrigação do garante. Finalmente, no ,ru:etto JUStl~Ia-neu reconhece-se plenamente que a obrigação do garante tem a caracteristtca de obriga-ção'acessória com relação à do devedor, que é a principal. .
 Estudemos, a seguir, as diferentes espécies de garantia pessoal, a começar pela
 fiança.214. Fíança'" - É a garantia pela qual alguém se obriga a responder por dívida
 alheia, caso o devedor não realize a presta.ção devid~. .' .A fiança - que das espécies de garantia pessoal e a mais lillport~te - s~ c~ractenza
 Por ser uma obrigação acessória à contraída anterionnente pelo de:vedor .pnnclpal. N~-
 d 40 t ndiam que a obri-te-se no entanto que os jurisconsultos romanos, segun o parece, en e . h .gaça-~do garant~ com relação à do devedor, era acessória, não no sentido de ~ue _avIa
 , 41 . d bngaçao dorigorosa dependência daquela com referência a esta, mas, SIm,no e que a o .garante se anexava à do devedor. Por isso, as obrigações do devedor e do garante nasciamsucessiVanIente e não simultaneamente.
 37 Discute-se se, no direito justinianeu, subsistia o princípio de que a mul?er não ~dia invocar a p~te-ção do senatusconsulto Veleiano se tivesse renunciado expressamente a excep.tl~ ~enatusconsultl Ve-leiani, ou se essa renúncia era válida apenas para possibilitar à mulher a aqu~s:çao da tutela ,de. seusdescendentes, a qual não lhe seria conferida sem a renúncia. Vide ampla exposiçao da ~on?,oversla emVangerow, Lehrbuch der Pandekten, n,7" ed., § 581, p. 152 e segs., Marbug und L~::Z1g, 1~;~ tIsso, segundo parece, ocorria com as figuras primitivas de garante: o praes e o uas (VI e nota es e
 capítulo). . . .. R 5' d P 405)-V' 'os autores - como por exemplo, Arangio-Ruiz (Istituzioni di Diritto omano,. e _., .an, 'tid de garantIa, nao se encon-dão à fiança a denominação adpromissio. Esse termo, porem, com o sen o . '
 tra nas fontes jurídicas romanas, onde se acham, apenas, os vocábulos ~CCesslO(com ~ue, as vezes, sedesigna a fiança) e accessiones (para indicar os garantes). Vide, a prOpOSlto, De Martmo, Le garanzlepersonalidell'obbligazione, I, p. 11, Roma, 1940.Cf De Martino Legaranziepersonali deIl'obbligazione, I, p. 109, Roma, 1940. .'. ,,",U, b bri - principal fosseE tanto isso é certo que, em alguns casos (vide Gaio,Inst., IlI, 119), em .ora a o ngaçao .nula, a do garante era válida, o que não ocorreria se esta dependesse ng.or~s~ente daquela, ~~s, seassim fosse, a obrigação do garante também seria nula, em virtude do prmclplo de que o acessono se-
 gue a condição do principal.
 38
 39
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 No direito clássico encontramos três espécies de fiança, que surgiram, uma apósoutra, na seguinte ordem:
 a) a sponsio (em que o credor pergunta ao garante: Idem mihi dari spondes? - "Pro-metes dar-me o mesmo que o devedor prometeu?" -, ao que responde o garante: Spondeo- "Prometo");
 b) a fidepromissio (em que ocorriam as mesmas pergunta e resposta, mas em que,em lugar do verbo spondere, se empregavafidepromittere); e
 c) n fidciussio (à pergunta do devedor ao garante: "Id fide tua esse iubes?" - "Ga-rantes, sob palavra, essa prestação?" -, seguia a resposta do garante: Fideiubeo - "Garan-to, sob palavra,,).42
 No direito justinianeu subsiste apenas efideiussio.Qual a razão da existência, no direito clássico, dessas três espécies de fiança, e por
 que, delas, apenas efideiussio sobreviveu na época de Justiniano? A explicação é de or-dem histórica. Vejamo-Ia, examinando, mais de perto, a sponsio, afidepromissio e afi-deiussio.
 ***Das três, a sponsio 43 - que é a mais antiga de todas - e afidepromissio foram as
 que primeiro surgiram. A sponsio era um negócio jurídico do ius ciuile; «fidepromis-sio, um negócio jurídico do ius gentium - daí a única diferença substancial que existeentre elas: a sponsio só era acessível a cidadãos romanos; afidepromissio o era a roma-nos e estrangeiros.
 Arnbas - sponsio efidepromissio - apenas serviam para garantir débitos contraídospor stipulatio (vide n" 235),44 e deviam surgir imediatamente após a constituição da obri-gação principal (por isso, o credor perguntava ao garante: Idem mihi dari spondes? -"Prometes dar-me o mesmo que o devedor prometeu?"), Demais, a responsabilidade dosponsor e do fidepromissor não se transmitia a seus herdeiros, extinguindo-se, portanto,com sua morte.
 Até o século IIIa.C. era penosa a situação do sponsor e dofidepromissor. Eles res-pondiam solidariamente com o devedor por todo o débito, e sendo, portanto, devedores
 42 Discute-se muito se a fórmula da pergunta seriaLD fide tua esse iubes? oulDEMfide tua esse iubes?Sobre essa controvérsia - inclusive acerca da diferença de sentido, que se pretende ver, caso se adoteuma ou outra fórmula - videPerozzi, Istituzioni di Diritto Romano, Il, 2" ed. (reintegrazione, 1949),§ 154, p. 224, nota 2.
 43 Sobre a sponsio, vide Pastori, Osservozioni intomo alia "sponsio", in Studia et Documenta Historiaeet luris, voI. Xlll-XN, 1947-1948, p. 217 e segs,
 44 Portanto, para que uma obrigação contraída litteris (vide capítulo XXXVlll), por exemplo, fosse sus-cetível de ser garantida por meio da sponsio ou da fidepromissio; era necessário, primeiro, que, me-diante novação (vide nO221, VI), se transformasse a obrigação litteris numa obrigação decorrente dastipulatio.
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 solidários, podiam, a qualquer tempo, ser perseguidos judicialmente por toda a dívida.Pago o débito pelo fiador, extinguia-se a divida para o devedor. e o sponsor ou ofidepro-missor não tinham açãopara cobrar do devedor o que por ele pagaram. E, se houvesse vá-rios fiadores, pagando um deles o débito, não dispunha de meios para cobrar dos demaisas quotas proporcionais ao valor total da dívida.
 Nos séculos III e II a.c. surgem várias leis para melhorar a situação dos fiadores.uma vez que, diante do pesado ônus que representava a fiança, raro, por certo, deveria se:quem se dispusesse a garantir, como sponsor oujidepromissor, débito alheio. Essas leis"_ todas de data incerta,Dão se sabendo, até, qual a exata ordem cronológica em que surgi-ram46 - são as seguintes:
 a) a Lei Publilia; que determinou que o sponsor (ela não se aplicava ao fidepromis-sor) que pagasse o'débito ao credor teria ação penal" contra o devedor, para obter deste,caso não o reembolsasse da quantia paga dentro de seis meses, o dobro do valor do débito;
 b) aLei Apuleia, pela qual, se houvesse vários fiadores (sponsores oufidepromisso-res) e um deles pagasse ao credor mais do que a quota a ele correspondente, poderia exi-gir dos demais, como se entre eles houvesse um contrato de sociedade, que oressarcissem do que pagara em excesso;
 c) a Lei Furia, que, aplicando-se apenas ao sponsor ou ao fidepromissor in Italiaacceptus (sponsor oufidepromissor constituídos na Itália), determinava que a garantiadecorrente da fiança se extinguia no prazo de dois anos, bem como que, se houvesse vári-os fiadores, cada um deles responderia por quota igual à dos demais, sem se levar emconsideração se um dos fiadores, por insolvência, não podia pagar sua quota;48 e
 d) a Lei Cicereia; 49 que dispôs que o devedor era obrigado a declarar ao que iria ser-vir-lhe de sponsor oudejidepromissor o objeto da obrigação a ser garantida e o númerode garantes já existentes.5o !
 1
 !I 45 Gaio, Inst., Ill, p. 121 e segs.46 Segundo parece, amais antiga é a Lei Publllta, porquanto se aplica apenas à sponsio (donde se pode
 deduzir que ela é aoIerior ao aparecimento dafidepromissio); com certeza, sabemos somente - e quem.', nô-lo informa éGaio; Inst., m, 122 - que a Lei Apuleia é anterior à Lei Furia.
 47 Gaio (Inst., m, 121;e IV, 22) a denomina actio depensi;no processo das ações da lei, ela era intentadapor meio da manus iniectio, para que fosse mais bem assegurado o ressarcimento do garante; no pro-cesso fonnulário(Gaio,lnst., IV, 102 e 171), é ela uma actio dupii aduersus infitiantem (ação quepode acarretar coWa o réu a condenação ao dobro).
 48 Portanto, pela Lei.hria, o credor somente podia exigir de cadafiador ci pagamento da quota por queeste era responsáw:l. e, se algum dos fiadores fosse insolvente, o prejudicado seria o credor.
 49 Como siilientamBuvelin (COUT$ Élementaire de Droii Romain, 11,p. 343).e May (Éléments de DroitRomain, 15" ed., §218, p. 491, nota 6, Paris, 1923), éprovável que essa lei tenha'surgido para impedirque os credores, lIio declarando o valor do débito a garantir e o número de co- fiadores já existentes,fraudassem a apIiaIção da Lei Furia. .
 50' Além dessas leis. Gaio (Inst., DI, 124) nos informa ainda que, em virtude de uma Lei Cometia (pro-postapor Sila),a:proibiu que alguém fosse garante+ e essa lei se aplicavaaó sponsor, ao fidepromis-
 .• .SOl' eao jidei1iSsDr':'" do mesmo devedor com relação ao mesmo crOOor, nó mesmo ano, por quantia
 superior a vintemil sestércios.
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 Se essas leis melhoraram a situação dos sponsores e dos fidepromissores por outrolado enfraquece 't . '. ram, e mUIo, a garantia que a fiança representava para os credores. PorISSO - e também,po.routro~~~onveni~n~ que a sponsio e afidepromissio apresentavarn' ' -,n?s ~n~~a república ou IlllCIOdo principado, surgiu e se desenvolveu, graças à jurispru-dência, efideiussio.
 Afideiussio,como afidepromissio, era um negócio do ius gentium. Podia ser utili-zada por estrangeiros e romanos. Embora nascida também de uma ti I ti .. , . . ' , S IpU a 10, serviapa~aga~antla ~e qua~que~especre d~obn~ção53 - e não apenas das decorrentes da stipu-latio =:' inclusive obn~açoes naturais e obngações futuras. A responsabilidade àofideius-sor nao cessava depois de transcorridos dois anos mas era perpétua trans itind. " nu o-se coma morte do fideiussor a seus herdeiros Em suma, não se aplicavam a'fidei 1• .,' elUSSlO aque esprecertos das LeISPublilia, Apuléia eFúria que tinham enfraquecido a.garanti' c 'daI ' I fi . .' . ,. ao~ereCI~e a sponsw: pe a U:ep~omissio.Por outro lado, ofideiussor não podia obrigar-se a rea-b~ar ~restaça? su~enor a do devedor; inferior, sim.54 E, com a extinção da obrigaçãoprincipal, eXtI~gU1a-s~automaticamente a responsabilidade do fideiussor.", .Quanto ~s ~el~çoes entre fideiussores, credor e devedor, variaram elas no direito
 clássico e no justmíaneu.. No direito cl~sico, devedor efideiussor eram responsáveis solidários pelo débito'
 por ISSO~o credor, a sua escolha, podia exigir o pagamento de um ou de outro. Se a esco-lha recaisse nofideiussor, ele ~ã~ tinha propriamente direito de regresso (vide n° 197, B,1, b) contra? devedor, ~as aJun~prudencla admitiu que ele se reembolsasse da quantiapaga P?r meIO?Uda actio mandati contraria (se pagara a dívida a pedido do devedor), ouda acho nego~zorum~e~torum contraria (se a pagara espontaneamente, em lugar do de-vedor). Demais, na hipotese de haver co-fiadores garantindo a mesma dívida, coram 1ben fi . d . d . 56 ~I e ese era o~, a partir e Adriano, pelo beneficium diuisionis, em virtude do qual cadaum respondia apenas pela quota do débito que lhe cabia, quota essa que aumentava se umdos co-fíadores fosse insolvente.
 51 ~ spo~io ~ afidep~om~ssio !ram submetidas a regras arcaicas e rigorosas; apenas serviam para garan-tirobngaçoes uerbis (~e.n_ 234 e23~; a~ponsto e afidepromissiotinham de ser celebradas imedia-tamente .~pós a.. constítuíção da obrigaçao pnncipal; e a responsabilidade dos ns r dofidepromissor nao se transmitiam a seus herdeiros_. 'fJO . o . e aSegundo Schu1z, Classical Roman Law, § 858 P 499 e fide iussio "01' criada 'S'" 'Sul ' .por Labeão. ,., L' por ervio preto ou
 Discute-se po , direi lâssi .. ,I"etn, se, no ItOc lCO, ela podia garantir o cumprimento de uma bri - d.licto (decorrente de delito). Em sentido afirmativo Volterra, Istituzi .su» 'U pO .ngaçaRoex e-597 C _ ' ont I trt o nvato omanop .. : ontra,PeroZZI,IstituzionidiDmttoRomarw,ll(reintegrazione,p.I949),§ 154, .230ese .'Ofideiussor, em vez de responder por todo o débito podia responsabili P 1 gs_ fi . ' ) tzar-se apenas pela parte deleque ~ osse paga pelo devedor. Nesse caso, ocorria o quesedenominafideiussio indemnitans sendoduvidoso, como acentuaBonfante (Istituzioni diDiritto Romano, ristampa della,X ed. §145 P 443)se se tratava de uma verdadeirajideiw:Jio'ou de uma stipuúmo comum, .,.,ec-.Schu1z, Classical RomanLaw, §862, p. 500 e segs, ' 'Gaio, Inst..•m, 121.
 52
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 No direito justinianeu, esse panorama se modifica. Firma-se o caráter acessório dafideiussio, pois Justiniano57 concede ao fideiussor o beneficium excussionis ou ordinis,pelo qual ofideiussor só está obrigado a pagar o débito se o credor antes tivesse cobrado,mas em vão, do devedor. Demais, pelo beneficium cedendarum actionum,58 ofideiussorque pagasse em lugar do devedor se sub-rogava na ação do credor contra o devedor, para
 reembolsar-se da quantia paga.Portanto, em síntese, a princípio ofideiussor é responsável solidário com o devedor
 pelo débito; a pouco epouco, no entanto, graças aos beneficia tdiuisionis, excussionis ouordinis, e cedendarum actionum) que lhe foram sendo atribuídos, a solidariedade desa-
 parece.215. Outras modalidades de garantia pessoal- Como já salientamos, ainda no
 direito clássico, graças ao pretor e à jurisprudência, criaram-se novos tipos de garantiapessoal, a saber:
 a) o mandatum pecuniae credendae;. b) o receptum argentarii; ec) o constitutum debiti.Desses três tipos de garantia pessoal, o primeiro nada mais é do que uma aplicação
 especial do contrato de mandato, e os dois últimos são pactos pretorianos, isto é, acordosde vontade munidos de ação concedida pelo pretor.
 Eles surgiram, no direito clássico, porque as três espécies de fiança (a sponsio, a}i-depromissio e afideiussio) apresentavam inconvenientes. Com efeito, nem mesmo afi-deiussio era isenta deles, porquanto:
 a) somente podia ser realizada pela stipulatio, exigindo, em conseqüência, a pre-
 sença das partes; eb) havendo solidariedade entre devedor principal e garante, no direito clássico, se o
 credor movesse ação contra o devedor, ocorrida a litis contestatio, ficava o garante libe-rado do débito, não podendo o credor, se necessário, cobrar-lhe, posteriormente, todo odébito ou parte dele, conforme o devedor, por falta de recursos, não o tivesse solvido total
 ialm 59ou parei ente.Tais desvantagens não ocorriam com os novos tipos de garantia pessoal.Analisemo-los separadamente.
 57 Nov. N, c. 1.58 Como salienta Scbulz, Classical Roman Law, § 866, p. 501, no direito clássico, o fideiussornão goza-
 va desse beneficio.59 Observa SchuJz,. Classical RomanLaw, § 382, p. 501, que - ao contrário do que asseveram muitos ro-
 manistas _ a reciproca não era verdadeira: se o credor movesse ação contra ofideiussor, a litis contes-
 tatio não exúngnia o débito principal.
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 A) "Mandatum Pecuniae Credendae"
 Omandatum pecuniae credendae, também denominado mandatum qualificatum."é aquele pelo qual alguém (o mandante, que será o garante) determina a outrem (o man- .da~ário, que será o credor) que empreste certa importância ou quantidade de coisas fungí-veis a terceiros (o beneficiário, que será o devedor).
 O mandatum pecuniae credendae surgiu graças à jurisprudência. É certo que hou-ve, a respeito, divergência entre os jurisconsultos romanos: Sérvio, nos fins da república,não o tinha como válido, uma vez que era ele celebrado no interesse exclusivo do manda-tário; Sabino, porém, e os juristas posteriores foram de opinião contrária tendo em vistacomo acentua Gaio (Inst., Ill, 156), que, se não fosse o mandato, o credor não teria reali-zado o empréstimo.
 Segundo parece, no direito clássico o mandatum pecuniae credendae era considera-do - desde o momento em que foi admitido como válido - como um mandato igual a qual-quer outro e, portanto, regido pelas regras comuns desse contrato. No direito justinianeu, éque passou a ser encarado como um mandato sui generis, sujeito a regras especiais, razãopor que, como acentua Schulz," a denominação moderna mandatum qualificatum só é cor-reta com referência ao direito justinianeu, e não com relação ao direito clássico.
 Com a execução domandatum pecuniae credendae, verifica-se a existência de doisnegócios diferentes: um - o mútuo, entre o mandatário e o terceiro (tutelado pela actio exmutuo ); outro - o mandato, entre o mandante (garante) e o mandatário (credor nomútuo),no qual este, para ser indenizado das despesas realizadas com o cumprimento do manda-to (e, conseqüentemente, do não-pagamento da dívida pelo devedor), podia mover contraaquele uma actio mandati contraria (vide n° 243).
 O mandante, nesse caso, estava emposição semelhante à dofideiussor; mas, entre omandatum pecuniae credendae e afideiussio, havia acentuada diferença,62pois, ao con-trário do que ocorria com e fideiussio, omandatum pecuniae credendae:63
 a) sendo um contrato consensual, de boa-fé, podia constituir-se entre ausentes, eatribuía obrigações ao mandante e ao mandatário sancionadas por ações recíprocas, deboa-fé;
 b) precedia à constituição da obrigação a ser garantida, e, portanto, antes de ser exe-cutado (isto é, antes de o mandatário conceder o empréstimo), não se apresentava comogarantia, podendo, assim, ser revogado pelo mandante, ou, então, ser objeto de renúnciapor parte do mandatário, como um mandato qualquer; e
 60 Os antigos romanistas empregavam a expressão mandatum pecuniae credendae; já osmodernos cria-ram a denominação mandatum qualificatum.
 61 Classical Roman Law, § 961, p. 558.62 Aliás, os próprios juristas romanos os consideravam institutos diferentes, como se vê no D. XVII, 1,
 62,1.63 Cí Cuq,Manuel des Institutions Juridiques des Romains, T ed., p. 653 e segs,
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 c) celebrado o mútuo pelo mandatário, a obrigação d? mandante com relação a ,e~tenão era acessória à obrigação do que recebera o empréstimo (o devedor); ao contrano,eram obrigações diversas, podendo, por isso, omandatário acionar o mandante pelo débi-to, antes de fazê-lo contra o devedor." ou, então, agir contra o mandan:~ apenas para co-brar-lhe a diferença entre o valor do mútuo e o que o devedor pagara.
 No direito justinianeu, verificou-se a equiparação. em vários aspectos. do manda-tum pecuniae credendae com afideiussio. Com efeito, concederam-se ao mandante:
 a) o beneficium diuisionis, na hipótese de serem vários os mandantes:b) a possibilidade de defender-se com as exceções relativas ao devedor; ec) o beneficium excussionis ou ordinis.66
 B) "Receptum argentarii"O receptumiJ;igerltaril.(i/é um pacto pretoriano68 pelo qual um banqueiro (argenta-
 riUS)69 se obriga a pagar uina'dívida7o que seu cliente irá contrair.I. P ·71
 Por esse pacto, o banqueiro - e o receptum argentarii, como sa lenta erozzt, eraum contrato profissional restrito à classe dos banqueiros - se obrigava a pagar, eventual-mente, dívida de seu cliente, ou porque este tivesse, em depósito junto ao banqueiro,quantia que cobrisse o valor daun.portância objeto dessa garantia, OU'porqueo banqueiro,dessa forma.Ihe concediauma abertura de crédito. '
 O banqueiró,pelóreceptum argentarii, não ficava oorígado-perante o terceiro, quese tornara credor de seu cliente. O credor, no vencimento da dívida, se dirigia ao devedor,e este, se não pudesse pagá-Ia, convidava-o a cobrar do banqueiro; se o argentarius se re-cusasse aefetuar o pagamento do débito, seu cliente, o devedor, podia mover-lhe a actiorecepticia, ação que - segundo parece 72 - era pretoriana infactum (vide n° 131, A).
 64 Nesse caso, o mandatário devia ceder ao mandante a ação de que dispunha contra o devedor.65 E isso porque alitis contestatio na ação movida pelo mandatário contra qualquer um dos dois não libe-
 rava o outro, por serem obrigações diversas, sancionadas por ações diferentes.
 66, -Nov, IV. "67 ,Recipere (do qual receptum éparticípio passado ), nessa expressão, significa encarregar-se de, tomar a
 seu cargo, assumir a responsabilidade. ,68 Há controvérsia sobre se o receptum argentarii era wn pacto pretoriano ou um contrato formal do di-
 reito civil. A maioria dos autores se inclina no primeiro sentido, sendo essa, também, a autorizada opi-nião de Lenel, Das Edictum Perpetuum, 3" ed., p. 132 e segs.
 69 Sobre a atuação dos banqueiros em Roma, vide Deloume, Les Manieurs d'argent à Rome jusq'a àl'Empire, T ed., Paris, 1892.
 70 .'Objeto desse débito podia, ser qualquer espécie de coisa fungível ou infungível.71 Istituzioni di Diritto Romano, lI, 2' ed. (reintegrazione, 1949), § 156, nota 5.72 Tendo em vista a controvérsia a que aludimos na nota 68 deste capítulo, os autores discutem se essa
 ~,era pretoriana ou civil ..O que se sabe, como certo, é que em uma ação perpétua, transmissível ati-va e passivamente aos herdeiros (cf. Perozzi, Istituzioni di Diritto Romano, Il, 2" ed. - reintegrazione,1949 - § 156, p.236 esegs.j.:
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 Justiniano, tendo em vista que o receptum argentarii somente era usado pelos ban-queiros gregos." fundiu esse pacto com o constitutum debiti alieni, como veremos emseguida.f
 C) "Constitutum debiti alieni"
 O constitutum debiti alieni é também um pacto pretoriano pelo qual alguém se obri-ga a pagar a outrem, em certo dia, débito preexistente de terceiro."
 Esse pacto - que se formava solo consensu (mediante apenas o acordo de vonta-des), não exigindo a presença das partes - era tutelado por uma ação concedida pelo pre-tor, desde o tempo de Cícero: a actio pecuniae constitutae (ou actio de pecuniaconstituta), que era ação pretoriana infactum.
 O constitutum debiti alieni diferia do receptum argentarii principalmente nos se-guintes pontos:
 a) o constitutum debiti alieni podia ser celebrado entre quaisquer pessoas; já no re-ceptum argentarii, uma das partes - o garante - seria, necessariamente, um banqueiro(argentarius); e
 . b) o constitutum debiti alieni apenas servia para garantir o pagamento de débito pre-existente; o receptum argentarii, o de débito futuro. 76
 No direito justinianeu, Justiniano," em virtude de o receptum argentarii ser usadoapenas por banqueiros gregos, fundiu esse pacto com o constitutum debiti alieni, interpo-lando, por isso, os textos, que integraram o Digesto, relativos ao receptum argentarii. Poroutro lado, Justiniano estendeu àqueles que garantissem débito de outrem, mediante oconstitutum debiti alieni, os beneficia diuisionis'" e excussionis ou ordinis.í"
 7374
 Cf. Monier, Manuel Élémentaire de Droit Romain, Il,4" ed., § 149, p. 199.Sobre o receptum argentarii no direito justinianeu, vide Collinet, Éludes Historiques sur le Droit deJustinien, I, p. 279 e segs., Paris, 1912.No direito clássico, esse débito deveria ser de dinheiro ou de coisa fungfvel; no direito justinianeu, dequalquer espécie de coisa, mesmo infungfvel (vide, a propósito, Roussier, Le Constitut, in Varia - Étu-des de Droi~Romain, III,pp. 84 e 85, Paris, 1958). Demais, a obrigação preexistente podia ser decor-rente de delito ou de contrato, ser civil ou pretoriana, e, até, ser simplesmente natural.Vários autores salientam, ainda, como diferença entre os dois institutos jurídicos, a circunstância deque a acto recepticia era perpétua e transmissível aos herdeiros, ao passo que a actio pecuniae consti-tutae, a princípio, porque era uma ação penal, prescrevia em um ano e era intransmissíveJ aos herdei-ros (só mais tarde é que passa a ser transmissível a eles). É muito discutido, no entanto, se a actiopecuniae constitutae era, primitivamente, uma ação peuai; pela afirmativa, Frezza, Le Garanzie delleObbligazioni, I(Le garanzie personalõ; p. 229 e segs., Padova, 1962; contra, Perozzi (Istituzioni diDiritto R?mano, lI, 2' ed. - reintegrazione, 1949 - § 157, p. 238, nota 3) e Ronssier (Le Constitut, inVaria - Etudes de Droit Romain, III, p. 48, Paris, 1958).e. IV, 18,2; e Inst. IV, 6, 8.e.IV,18,3.Nov. IV, c. 1.Não gozavam, porém, desse benefictum os banqueiros que se obrigavam pelo constitu-tum debiti aJieni (Nov. IV, c. 3, 1). ~
 75
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 ***
 Assim, no direito justinianeu, encontramos, como garantias pessoais:a) efideiussio;b) fundidos, num instituto só, o constitutum debiti alieni e o receptum argentarii; ec) o mandatum pecuniae credendae.
 XXXIII
 TRANSMISSÃO DAS OBRIGAÇÕES
 Sumário: 216. Noções gerais. 217. Cessão de crédito. 218. Cessão de débito.
 216. Noções gerais 1- Há transmissão da obrigação quando às pessoas entre as quais
 ela se constituiu se sucedem outras, persistindo, porém, a mesma relação jurídica obriga-cional.'
 Portanto, a transmissão da obrigação ocorre quando há modificação de sujeito tantoem seu lado ativo (transmissão de crédito) quanto em seu lado passivo (transmissão dedébito).3
 A transmissão da obrigação pode realizar-se em virtude da morte de um de seus su-jeitos, ou entre vivos (inter uiuos). Na primeira hipótese, dá-se-lhe a denominação de su-cessão hereditária, ou, apenas, sucessão; na segunda, os autores, por via de regra, seutilizam, para designá-Ia, dos vocábulos sucessão, transmissão e cessão (este para indi-car que a transferência decorreu de ato voluntário ).4
 Sobre a dogmática da transmissão das obrigações, vide, entre outros, Espínola, Sistema doDireito Ci-vil Brasileiro, vol. Il, tomo Il, 2" ed., p. 333 e segs., Rio de Janeiro-São Paulo, 1945; Barassi, La Teo-ria Generale delle Obbligazioni, I (La Struttura), § 84 e segs., p. 240 e segs., Milano, 1946; Pacchioni,Diritto Civile Italiano, parte seconda, vol. I (Delle Obbtigazioni in Generale), 3" ed., p. 341 e segs.,Padova, 1941; Sintenis, Das Practische Gemeine Zivilrecht; Il, 2" ed., § 128, p. 790 e segs., Leipzig,1861; Arndts, Lehrbuch der Pandekten, § 193, p. 402 e segs., Stuttgart, 1889.
 2 Quando há a substitnição de uma pessoa por outra com referência a determinada relação jurídica,diz-se que ocorre sucessão, conceito esse a que aludimos na nota 3 do capítulo X\1, para onde remete-mos o leitor.
 3 Observa Pacchioni (Diritto Civile Italiano, parte seconda, vol. I (Delle Obbigazioni in Generale), p.361 e segs., Padova, 1941) que, da análise da essência da cessão de crédito e dacessão de débito, se ve-rifica que elas diferem profundamente, pois, na primeira, há a transferência de valores positivos do ce-dente ao cessionário, e, na segunda, o que ocorre é, apenas, a assunção do débito pelo cessionário, jáque não é concebível transferência de valores negativos; por isso, segundo Pacchioni, é imprópria aexpressão cessão de débito, devendo ser substituída por outra: assunção de débito. A maioria dos au-tores, porém, acentua o paralelismo entre a cessão de crédito e a cessão de débito, entendendo que, emambas, há substitnição de.partes, permanecendo a mesma relação jurídica obrigacional.
 4 Cf. Espínola, Sistema do Direito Brasileiro, vol. Il, tomo lI, 2' ed., p. 334 e segs., Rio de Janeiro-SãoPaulo, 1945.
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 A sucessão mortis causa da obrigação foi admitida em todas as etapas de evoluçãodo direito romano.i e o é no direito moderno. O mesmo, porém, não se verificou com atransmissão inter uiuos.Com exceção dos casos de adrogatto (vide nO276, B) e de tn ma-num conuentio (vide n" 278), em que se transferiam apenas créditos (e não débitos), atransmissão inter uiuos da obrigação, no direito romano, primitivamente. não era admiti-da, e, mais tarde (nos períodos clássico e pós-clássico), somente se alcançaram. na práti-ca, os seus efeitos, por meio de expedientes indiretos." Mesmo no direito moderno, se atransferência de crédito é permitida, a de débito nem sempre o é.
 No direito das sucessões, estudaremos a sucessão mortis causa dos créditos e dosdébitos. Agora, ocupar-nos-emos, apenas, com a transmissão inter uiuos da obrigação,examinando, em primeiro lugar, a cessão de crédito, e, depois, a de débito.
 217. Cessão de crédito - No direito romano primitivo, a obrigação era intransmis-sível inter uiuos, ativa ou passivamente, em virtude do caráter estritamente pessoal da re-lação Jurídica entre devedor e credor. Com efeito, como transferir-se o crédito ou odébito, se a obrigação vinculava a pessoa do devedor à do credor?
 Mas, com a Lei Poetelia Papiria (326 a.C.), o devedor deixa de responder pelo dé-bito com seu próprio corpo, passando a fazê-lo com seu patrimônio. A obrigação, emconseqüência, deixa de vincular o corpo do devedor ao credor. A partir de então não maisdeveria haver a impossibilidade de transmissão de crédito ou de débito. No entanto, o di-reito romano, em todas as suas fases de evolução, conservou teoricamente o princípio daintransmissibilidade do crédito e do débito. Na prática, porém, alcançaram-se, economi-camente, os resultados da transmissão da obrigação por meios indiretos.
 Com referência à cessão de crédito, esses meios - que surgiram sucessivamente -foram os seguintes: a nouatio (novação), aprocuratio (ou cognitio) in rem suam (procu-ração em causa própria) e a concessão de actiones utiles (ações úteis).
 Estudemo-los, separadamente.
 A) "Novatio,,7
 Pela novação ocorre indiretamente a cessão de crédito, quando a obrigação primitiva seextingue, e, em lugar dela, surge outra, porém entre o antigo devedor e um novo credor.
 5 É certo que há autores - assim, Korosec (apudMonier, Manuel Élémentaire de Droit Romain, lI, 4' ed.,§ 193, p. 264, nota 3) - que entendem que, primitivamente, a morte do devedor ou do credor acarreta-va a extinção daOOrigação. Outros restringem a intransmissibilidade mortis causa às obrigações uer-bis (Giffard,Prids de Droit Romain, m, 3" ed., §401, p. 270 e segs.). Amaioria dos autores. porém,se manifesta no sentido seguido no texto.Contra o princípio da intransmissibilidade, inter uiuos, dos créditos, no direito romano, vide Gide(Études sur la Ntwation et le Transport des Créances en Droit Romain, p. 231 e segs., Paris, 1879),que, nesse partiadar, segue a opinião de Salpius, Novation und Delegation nacb rõmischen Recht,§ 54, pp. 341 esegs., Berlin, 1864.Para pormenores sobre a nouatio, vide, adiante, n° 221, VI.
 6
 7
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 Gaio (Inst., lI, 38), aludindo à cessão de crédito, salienta:Nam quod mihi ab aliquo debetur, id si uelim tibi deberi, nullo eorum modo, quibus
 res oorporales ad altum transforontur. td e.fficere possum, sed opus est, ut iubente me tuab eo stipuleris; quae res e./ficit, ut a me liberetur et incipiat tibi teneri; quae diciturnouatio obligationis (Se eu quiser que seja devido a ti o que outrem me deve, não possoempregar nenhum dos modos de alienar as coisas corpóreas, sendo mister que, à minhaordem, tu estipules com ele; donde resulta que ele se desobriga com relação a mim, sujei-tando-se a ti; o que se denomina novação da obrigação).
 Um exemplo. Caio é credor de Tício e quer ceder seu crédito aMévio. Para isso, Ti-cio, de comum acordo com Caio, promete, por uma stipulatiai pagar aMévio o que devea Caio.
 Com a nouatio, extingue-se a obrigação entre os primitivos devedor e credor, e sur-ge nova obrigação entre aquele devedor e o novo credor. Não há, conseqüentemente,transmissão de obrigação, mas, sim, extinção da obrigação primitiva e nascimento deuma nova. É certo, porém, que, com isso, economicamente se atinge o mesmo resultado aque se chega com a efetiva cessão do crédito. Mas a nouatio, como meio indireto detransferir créditos, apresentava inconvenientes vários, a saber:
 a) para que ocorresse, havia necessidade de que o devedor nela consentisse;b) o crédito do novo credor não conservava sempre as mesmas características do
 crédito do antigo;"c) as garantias do crédito primitivo se extinguiam com a nouatio; ed) o devedor não podia opor contra o novo credor os meios de defesa de que dispu-
 nha contra o anterior.Provavelmente por isso é que vai surgir, no direito clássico, um novo expediente
 para se obter, também de modo indireto, a transmissão dos créditos: a procuratio (oucognitio) in rem suam.
 B) "Procuratio (ou cognitio] in rem suam"
 No processo formulário, o autor ou o réu podiam ser representados por um cognitorou por umprocurator (vide n° 129, B). Quando isso ocorria, o pretor inseria, na intentioda fórmula, o nome do autor ou do réu, mas, na condennatio, colocava o de seu represen-tante (cognitor ou procurator).
 8 Como acentua Czyhlarz (Lehrbuch der Instituüonen, 11"112" ed .•§ 102, p. 210), aquele que seria onovo credor (no caso do exemplo, Mévio) perguntava ao devedor (Tício): Quod Caio debes id tu mihispondes? (O que deves a Caio prometes dar a mim?); ao que respondia o devedor: Spondeo (Prometo).Com efeito, rea1izando-se a novação mediante a stipulatio, a obrigação daí resultante era sancionadapor uma ação de direito estrito (iudicium stricti iuris), a actio ex stipulatu, ao passo que a obrigaçãoprimitiva (que, com a novação, se extinguira) podia ser Sancionada por uma ação de boa-fé (iudiciumbonae fo/eI), se ela tivesse decorrido de um contrato tutelado por ação dessa espécie, como, por exem-plo, a emptio uenditio (contrato de compra e venda). .i~·
 •.•.:,.
 9
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 Com base nisso - e, por isso, aprocura tio (ou cognitio) in rem suam somente surgiudepois da introdução, no direito romano, do processo per formulas -, o credor nomeava apessoa, a quem queria ceder o crédito, seu cognitor ou procurator, a fim de que esta co-brasse judicialmente do devedor a dívida, e a eximia, desde logo, da obrigação de pres-tar-lhe contas do desempenho do mandato. Não tendo o cognitor ou procurator queprestar contas do débito cobrado, atingia-se, assim, indiretamente, a cessão do crédito.
 No direito clássico, esse meio indireto de transferir créditos se denominava cogni-tio ou procuraria in rem suam.i" conforme a pessoa. a quem desejava o credor ceder ocrédito, fosse seu cognitorou procurator; no direito justinianeu, desaparecida a figura docognitor, esse instituto passou a denominar-se exclusivamente procuratio in rem suam.
 A procuratio (ou cognitio) in rem suam - embora, ao contrário do que ocorria coma nouatio, não exigisse o consentimento do devedor - também apresentava inconvenien-
 tes:a) o mandato podia ser revogado pelo mandante ou extinguir-se com sua morte; ou,
 na procuratio (ou cognitio) in rem suam - mandato judicial>, sendo o credor o mandante ea pessoa, em favor de quem ele cedia o crédito, a mandatária, até que ocorresse a litis con-testatio na ação mo \'ida pelo procurator (ou cognitor) in rem suam contra o devedor, II oprocurator ou cognaor podia ter o seu mandato revogado pelo mandante (o credor), ou ex-tinto, em decorrência de eventual morte deste; e
 b) a procuratio (ou cognitio) in rem suam só atribuía direito autônomo ao procura-tor ou cognitor com a litis coniestatio, exigindo-se, portanto, ao contrário do que se veri-ficava na nouatio, a presença do magistrado.
 Mas a evolução dos meios indiretos de transferência dos créditos não estava, ainda,
 terminada.
 C) O sistema das ações úteis
 Para obviaros inconvenientes da procuratio (ou cognitio) in rem suam, surgiu, noprincipado (mas só alcançou pleno desenvolvimento no direito justinianeu), o sistema dese concederem aos cessionários ações úteis (actiones utiles) (vide n° 131, A, in fine), quelhes permitiam assegurar-se, de modo autônomo e irrevogável, dos benefícios do créditoque lhes fora cedido.
 Por esse sistema, quem quer que, por meio de convenção com o credor (venda,dote, doação ete.], se tomasse cessionário de um crédito podia cobrá-lo judicialmente
 10 Segundo Schmz, Classical Roman Law, § 1.070, p. 627, nos textos clássicos a expressão é semprecognitor in rem; suam, e não procurator in rem suam. No sentido seguido por nós, manifesta-se amaioria dos anrores.
 11 Ocorrida a litis contestado, a condenação do réu vai resultar não da relação jurídica obrigacional quedeu margem i propositura da ação, mas do direito decorrente da própria litis contestatio (vide n" 129,B), celebradam.tre o procurator (ou cognitor) e o réu (o devedor). Por isso, depois da litis contestatio,o credor não podia mais revogar o mandato judicial, nem sua morte extingui-lo,
 DIREITO ROMANO 439
 com a mesma ação de que dispunha o credor, mas estendida a ele, cessionário, utilitatiscausa (ação útil). Assim, o cessionário, suo nomine (em seu próprio nome), e não emnome do credor - como ocorria na procuratio ou cognitio in rem suam -, cobrava, judi-:cialmente, do devedor a dívida.
 O sistema das ações úteis surgiu com um rescrito de Antonio Pio,12 que concedeu aquem comprasse herança uma actio utilis suo nomine (ação útil em nome do própriocomprador) contra os devedores do falecido. Posteriormente, outras constituições impe-riais dão - entre outros casos - actiones utiles a quem compra um crédito; ao marido emfavor de quem se transfere, a título de dote, um crédito; ao legatário de crédito. 13 No tem-po de Justiniano, a actio utilis, para cessão de crédito, é concedida de modo amplo, inclu-sive quando a transferência dele ocorre a título gratuito."
 Porém, o sistema das ações úteis apresentava um inconveniente grave: ao ceder ocrédito, o credor não perdia a titularidade desse direito, de maneira que o devedor, antesda cobrança judicial por parte do cessionário, se liberava do débito se pagasse ao primiti-vo credor (o cedente). Segundo parece.f somente com Justiniano é que foi ele eliminadopor notificação (denuntiatio), feita pelo cessionário, ao devedor; realizada a notificação,se o devedor pagasse ao antigo credor, não se eximiria de ter de pagar de novo ao cessio-nãrío."
 A partir desse momento, há, no direito romano, uma verdadeira cessão de crédito,pois - como salienta Girard'" -r-, ocorrida a denuntiatio, o credor, embora continue titulardo direito de crédito, não dispõe mais de ação para cobrar o débito, tendo-a, como açãoútil, somente o cessionário, a quem unicamente devia o devedor pagar, para eximir-se daobrigação."
 Por outro lado, nos períodos pós-clássico e justinianeu, a cessão de crédito se difun-diu tanto, e tantos foram os abusos cometidos contra os devedores, que providências fo-ram tomadas no sentido de restringi-Ia. Assim, proibiram-se as cessões:
 a) de crédito litigioso.l"
 12 D. lI, 14, 15, pr.13 Cf. C. N, 39, 7; C. IV, 10,2; e C. IV, 37,18,14 C. VIII, 53 (54), 33.15 A providência, que eliminou esse inconveniente, é referida em duas constituições imperiais anteriores
 a Justiniano: uma, C. vm, 16 (17), 4, de Alexandre Severo; outra, C. VIII, 41 (42), 3, de Gordiano.Mas, segundo tudo indica, foi inserida, nelas, por via de interpolação, pelos compiladores do CorpusIuris Ciuilis (cf. Jõrs-Kunkel, Rõmisches Recht, 2' ed., § 127, p. 206 e segs.).
 16 O mesmo ocorria quando o devedor já tivesse feito pagamento parcial ao cessionário.17 Manuel Élémentaire de Droit Romain, 8a ed., p. 781 e segs.18 Note-se, entretanto, que mesmo o sistema das ações úteis não deixa de ser um meio indireto de cessão
 de crédito, pois, ao contrário do que ocorre modernamente, o cedente não deixava de ser credor, nem ocessionário se tornava titular do direito de crédito, mas, apenas, o cedente perdia a ação para cobrar adívida, dispondo o cessionário, em contraposição, de actio utilis para essa cobrança.
 19 C. Th. N, 5, I, pr.; C. vm, 36, 2; e C. VIII, 36, 5.

Page 35
						

440 JOSÉ CARLOS MORElRA ALVES
 b) de crédito a umpotentior (isto é, a pessoa de posição soci~ elevada; ao ~randeproprietário que se subtraía à ação das leis, em virtude do enfraquecimento, nessa epoca,do poder central);20e 21
 c) de crédito em favor de pessoa que era ou fora tutora ou curadora do deve~or.Seguindo a mesma orientação, encontra-se constituição imperial de Anastácio, de
 506 d.C~22que estabeleceu que, no caso de alguém ter obtido a cessão de um crédito F?rvalor inferior a ele, o devedor podia liberar-se da obrigação, reembolsando o cessionano
 fi - '3do preço por que se izera a cessao.-. _ ,.. ,Note-se, finalmente, que, não sendo o SIstemadas açoes úteis mcompatí vel com os
 outros dois meios de se obter indiretamente a cessão de crédito, continuaram eles a poderser utilizados, e principalmente a nouatio o foi, pois ela apresentava um~ vantagem sob~eo sistema das ações úteis: ocorrida a cessão de crédito por meio da nouat~o, o devedor naopodia defender-se contra o cessionário, invocando exceções de que dispunha contra ocredor primitivo.
 218. Cessão de débito - Também quanto à cessão de débito, os romanos, para al-cançá-Ia economicamente, apenas conheceram dois meios indiretos: . .
 a) a nouatio, com mudança de devedor (denominada tecnicamente expromissioy; eb) aprocuratio (ou cognitio) in rem suam, com relação ao devedor ..Por esses dois meios se atingia a finalidade prática da cessão de débito, da mesma
 forma por que, com eles, se alcançava a da cessão de crédito. É de not~-se, porém, que-ao contrário do que ocorria com a cessão de crédito, em que o assenumento do devedorapenas era necessário na nouatio; e não naprocuratio (ou cognitio) in rem suam -, emambos, para a cessão de débito, era mister a concordância do credor."
 No direito romano, em matéria de transmissão de débito, não se foi além.
 20212223
 C. Th.1I, 13, 1; e C. 11, 13, 2.Nov. LXXV, 5.C. IV, 35, 22.Tendo em vista, porém, que essa constituição não se aplicava à cessão gratuita, os cessionários procu-ravam burlar o preceito, comprando parte do crédito e recebendo o restante a título gratuito. Justi~ano(C. IV, 35, 23 e 24) eliminou a possibilidade de fraude, estabelecendo que, nesse caso, toda a cessao sereputava feita a título oneroso. Assim, o devedor para desobrigar-se deveria apenas reembolsar o ces-sionário daquilo que ele efetivamente despendera para a cessão do crédito. .Mesmo na procuratio (ou cognilio) in rem suam com relação ao devedor, :: credor podia re~us:rr=se arealizara litis contestatio com oprocurator(ou cognitor) do devedor, se nao recebesse cauçao idôneapara garantia do efetivo pagamento da dívida (cf. Gaio, Inst., VI, 10 1). Demais, havia: na procu;atio
 , (OUcognitio) in rem suam para cessão de débito, risco para o próprio devedor. Com efeito, o cessioná-rio do débito podia escusar-se de realizar a litis contestatio com o credor, não restando a este outra al-ternativa que não a de acionar o devedor para obter o pagamento do débito. Vide, a propósito, Guarino,DirittoPrivatoRomo:no, § 190,6, p. 610 e'segs,
 24
 XXXIV
 EXTINÇÃO DAS OBRIGAÇÕES
 Sumário: 219. Generalidades. 220. A evolução, no direito romano, dos modos deextinção das obrigações. 221. Modos de extinção ipso iure das obrigações. 222. Modos deextinção exceptionis ope das obrigações.
 219. Generalidades - Toda obrigação, acentua Sintenis,' sendo uma relação tran-sitória, traz em si mesma a necessidade de extinguir-se. Com efeito, a relação obrigacio-nal surge para, normalmente, extinguir-se mediante a execução da prestação que é seuobjeto. Às vezes, porém, ela se extingue pela ocorrência de certos fatos que não o cum-primento da prestação.
 Os modos de extinção da obrigação são os fatos jurídicos que extinguem o vínculoentre o credor e o devedor.'
 No direito romano, tendo em vista a dicotomia ius ciuile - ius honorarium.t eles po-dem ser agrupados em duas categorias:
 a) modos de extinção ipso iure; eb) modos de extinção exceptionis ope''Osmodos de extinção ipso iure eram aqueles que, depleno direito, extinguiam a re-
 lação obrigacional. Eram reconhecidos pelo ius civile e, uma vez ocorridos, determina-vam, definitivamente, a extinção do direito de crédito, e, em conseqüência, a liberação dodevedor.
 Os modos de extinção exceptionis ope - que surgiram com o processo formulário,quando se verificou o aparecimento da exceptio - eram aqueles que, admitidos pelo iushonorarium, possibilitavam ao devedor opor à ação intentada pelo credor para a cobran-
 1 Das Practische Gemeine Zivilrecht, n, § 103, p. 385, Leipzig, 1869.2 Sobre os modos de extinção da obrigação no direito romano, vide Solazzi, L 'Estinzione dell'Obliga-
 zione nel Diritto Romano, voL I, 2' ed., Napoli, 1935.3 Vide, a propósito, Czyhlarz, Lehrbuch der Institutionem des Romischen Rechts, 11"/12",§ 103, p. 214
 e segs.
 4 Os autores modernos adotam diferentes critérios para classificar os modos de extinção da obrigação.De acordo com a maioria dos romanistas, preferimos a classificação apresentada no texto, tendo emvistaqueeIa,nodireitoromano,tem-comoobservaBiondí(IslituzionidiDirittoRomano,3aed.,§101,p. 402) - uma razão de ser histórica: enquadra-se na antítese ius civile - ius honorarium.
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 ça da dívida uma exceptio perpetua (vide n° 128, B, 2, a),s obtendo, assim, a absolvição.Com a ocorrência de um modo de extinção exceptionis ope, a obrigação, iure ciuili (deacordo com o direito civil), não se extinguia, mas, na prática, esse era o resultado alcan-çado, uma vez que a ação do credor, para a cobrança do débito, não prosperava diante da
 exceptio do devedor.Essa distinção era muito importante no direito clássico, porque:a) extinta, ipso iure, a relação obrigacional, se aquele que fora credor pretendesse,
 apesar da extinção, cobrar judicialmente do antigo devedor, este poderia, em juizo, ale-gar a extinção a qualquer momento: na fase in iure, ele obteria do magistrado a denega-ção da ação (denegatio actionis); na fase apud iudicem, obteria do juiz popular aabsolvição, uma vez que, estando extinta a obrigação, nada mais devia o réu ao autor; emse tratando, porém, de extinção exceptionis ope, o devedor, salvo no caso de iudicium bo-nae fidei (vide nO131, C), somente poderia paralisar o direito do credor se, no momentooportuno da fase in iure, fizesse inserir, na fórmula, a exceptio de que dispunha;
 b) a extinção ipso iure era definitiva, não podendo a obrigação reviver; o mesmonão ocorria com a exceptionis ope, pois, como a exceptio apenas paralisava o direito docredor, podia ser ela neutralizada, às vezes, por uma replicatio (víde n° 128, B, 3) - emoutras palavras: desde que fosse removido o obstáculo à ação do credor, seu direito decrédito voltava a ser exigível; e
 c) a extinção ipso iure operava, em geral, com relação a todos os interessados; já aextinção exceptionis ope podia limitar-se a operar, tão-somente, com referência a um oua alguns dos interessados, como se verificará, adiante (n° 222, III), no exame do pactumde non petendo.
 No direito justinianeu, desaparecido o processo formulário, e não se distinguindomais, no plano processual, a exceptio das demais defesas de que podia lançar mão o réu(por isso, a exceptio podia ser oposta mesmo depois de ocorrida a litis contestatio),
 6a dis-
 tinção perdeu, em muito,1 a importância que tinha no direito clássico, a ponto de texto in-terpolado do Digesto (D, L., 17, 112)8 equiparar as duas espécies de modos de extinção:Nihi interest; ipso iure quis actionem non habeat an per exceptionem infirmetur (não hádiferença entre alguém não ter, de pleno direito, uma ação, e esta tornar-se ineficaz por
 uma exceção),
 220. A evolução, no direito romano, dos modos de extinção das obrigações - Osautores divergem sobre como se processou, exatamente, essa evolução.
 5 Cf. Scheud"Lehrbuch der Institutionen, 3" ed., § 127, p. 244, Erlangen, 1857.6 Vide nota Iã do capítulo XX.7 Note-se,porem, que - como salienta Serafini (Istituzioni di Diritto Romano, 8" ed., vol. Il, § 122,
 p. 77) -, tl:IiiiIoessa equiparação ocorrido apenas no plano processual, persistiram as distinções assina-ladas nas kmIs b e c,no texto.
 8 Cf.lndexbflterpolationum quae in Iustiniani Digesti inesse dicuntur, Ill,col. 596, Weimar, 1935.
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 Segundo a opinião ainda hoj e dominante," nos primórdios do direito romano o vín-culo obrigacional- que, para constituir-se, dependia da observância de formalidades rí-gidas - somente se extinguia se se realizasse ato igual e contrário (actus contrarius) aoque lhe dera nascimento. 10 Solutio, nesses tempos remotos em que a obrigação vinculavamaterialmente o corpo do devedor ao credor, não significava cumprimento da obrigação,mas o rompimento do vínculo material que representava a obrigação tvide n° 192), o quese obtinha, apenas, por meio do actus contrarius, e não com o simples fato de a prestação,sem mais formalidades, ter sido executada pelo devedor. Em outras palavras: o pagamen-to, pura e simplesmente, não tinha, para o devedor, eficácia liberatória. O actus contra-rius às obrigações uerbis e litteris tvideti" 234 e segs.) era a acceptilatio verbal ou literal(vide n" 221, II); às obrigações contraídas per aes et libram (assim, o nexum, o legado perdamnationem), a solutio per aes et libram (vide n" 221, II).Il Esses modos de extinção daobrigação eram ipso iure, pois, não existindo a exceptio no processo das ações da lei, nãopoderia haver, nessa época, modo de extinção exceptionis ope.
 No direito clássico, o panorama, a respeito, se apresenta muito modificado. Já nosfins da república, solutio passa a significar o efetivo cumprimento da obrigação, indepen-dentemente da realização de actus contrarius. Apesar disso, não desaparecem aquelesantigos modos de extinção (a acceptilatio e a solutio per aes et libram), mas passaram aser utilizados para extinguir a obrigação em casos em que não ocorresse a execução daprestação seu objeto12 - por meio desses modos, dava-se a imaginaria solutio (cumpri-mento fictício da obrigação). No direito clássico, graças ao pretor e àjurísprudência, sur-gem novos modos de extinção das obrigações. Com efeito, além dos modos de extinçãoexceptionis ope que aparecem com a criação da exceptio (que só é admitida a partir doprocesso formulário), introduzem-se novos modos de extinção ipso iure. Isso se verificaaté da enumeração dos modos de extinção ipso iure feita por Gaio, em suas Institutas, l3
 no século II d.C.: solutio, acceptilatio, solutio per aes et libram, nouatio e litis contesta-
 9 Entre outros, Di Marzo, Istituzioni di Diritto Romano, 5" ed., p. 326; Biondi, Istituzioni di DirittoRomano, 3" ed., p. 399; Grosso, II Sistema Romano dei Contratti, 2" ed., p. 117 e segs., Torino, 1950;Sohm, Institutionen, 6" ed., § 138, p. 394.
 10 Alguns autores modernos (cf. Giffard, Précis de Droit Romain, Il, 3" ed., §400, nota 2, p. 270) enten-dem que esse princípio é de origem pós-clássica. Contra essa tese - e a objeção é de Arangio-Ruíz(Istituzioni di Diritto Romano, 5" ed., p. 392, nota 1) - há a circunstância de que uma glosa grega aosfragmentos egípcios de Gaio torna provável que seja genuíno o texto atribuído a Paulo no D. L, 17,153, relativo a essa regra da correspondência de formas (e, sendo genuíno o texto, o princípio, obvia-mente, é clássico).
 11 Certos autores-assim, Voei, lstituzioni di DirittoRomano, 3" ed., § 91, p. 352; e Grosso, 1/ SistemaRomano dei Contratti, 2" ed., p. 118, Torino, 1950 -admitem que, nesses tempos remotos, as obriga-ções re contractae (vide nos228 e segs.) só se extinguem com uma datio em restituição.
 12 E isso para a remissão do débito, que éo ato pelo qual o credor, de acordo com o devedor, renuncia seudireito de exigir deste o cumprimento da obrigação.
 13 m, 168 e 181.
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 tio. Essa relação, porém, é muito incompleta, 14pois, no tempo de Gaio, já havia outrosmodos de extinçãc ipso iure, corno: o contrarius consensus, a confusio, a morte, a capitisdeminutio e o concursus causarum.
 No período pós-clássico, admite-se, como modo de extinção exceptionis ope, a praes-criptio longi temporis, 15ao lado dos numerosos outros-pois eram todos os fatos que da-vam margem a que o devedor. por uma exceptio perpetua, paralisasse a ação do credor -já existentes no direito clássico,
 Finalmente, no direito justinianeu, observam-se inovações no regime da extinção 'da obrigação:
 a) desaparecem a solutio per aes et libram e a acceptilatio literal;b) a solutio passa a ser empregada para indicar a extinção da obrigação, qualquer
 que tenha sido o modo em virtude do qual ela ocorrera; 16ec) substituído o processo formulário pela extraordinaria cognitio, há a equipara-
 ção, no plano processual- como salientamos atrás -, dos modos de extinção ipso iure eexceptionis ope"
 . 221. Modos de extinção ipso iure das obrigações - São vários os modos de extin-ção, ipso iure, das obrigações. Além da solutio (pagamento )18 - que é o fato extintivopróprio, porque, por meio dele, a obrigação se extingue com a execução de seu objeto-,há osfatos extintivos impróprios (que extinguem a obrigação sem que se efetue a presta-çãO),19 a saber:
 a) solutio per aes et libram;b) acceptilatio verbal e literal;c) contrarius consensus;d) confusio;e) concursus causarum;j) nouatio;g) litis contestatio;h) morte;i) capitis deminutio;
 14 Tentativa deeqiicação das omissões da enumeração de Gaio se encontra em Biondi, Istituzioni di Di-rittoRomano.J'ed., § 101, p. 402.Cf. Cuq, Mmwd des lnstitutions Juridiques fies Romains, 2' ed., p. 612.V'ule, a respeito. Arangio-Ruiz, Istituzioni di Diritto Romano, 5" ed., p. 392.Também a ClllllllCfaçãO dos modos de extinção das obrigações que se encontra nas Institutas de Justi-niano, III, 29. émuito incompleta.Juridicamenk;pode-se empregar o termo pagamento em três acepções: I) para indicar qualquer fatoque, com a Cll:DlÇão da prestação, ou sem ela, extingue a obrigação; 2) para designar a execução daprestação (srja_ dar, seja um fazer, seja um não fazer) como modo de extinção da obrigação; e 3)para assinaJ.aCl:ecução de prestação pecuniária. No texto, empregamo~1o no do sentido.ns« a propósifo. Guarino, Diritto Privato Romano, § 192, p. 615. . A 4-
 @J ~
 151617
 18
 19
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 )) a impossibilidade, superveniente e objetiva, da prestação;l) condição e termo resolutivos;m) revogação do contrato; en) privação de crédito, a título de pena.Com exceção do modo de extinção aludido na letra) (de que já nos ocupamos nos
 n'" 205 e 207, para onde remetemos o leitor), examinaremos, a seguir, os demais.
 I- "Solutio "
 A solutio (pagamento) é a execução da prestação devida, consistindo, portanto,num dar, num fazer ou num não fazer algo. Éo modo normal de extinção das obrigações.
 Seu estudo será feito com a análise dos seguintes aspectos:a) quem pode efetuar o pagamento; b) a quem deve ser feito o pagamento; c) o obje-
 to do pagamento; d) a imputação do pagamento; e) o pagamento por consignação;f) otempo do pagamento; g) o lugar do pagamento; e h) a prova do pagamento.
 a) Quem pode efetuar o pagamentoNormalmente, é o devedor quem realiza o pagamento. Se um terceiro, porém, qui-
 ser (mesmo que o devedor o ignore, ou contra a vontade dele), poderá solver o débito, emnome e por conta do devedor" em virtude do princípio de que não é defeso a ninguémtomar melhor a situação de outrem.i' Essa hipótese, no entanto, não poderá verificar-senos casos em que a obrigação tenha de ser cumprida pessoalmente pelo devedor.
 b) A quem deve ser feito o pagamentoO pagamento pode ser feito ao credor, a um procurador seu - geral ou especial-, ou
 a outra pessoa qualquer autorizada pelo próprio credor, ou pela lei/2 a recebê-Io.23
 Às vezes, no próprio ato constitutivo da obrigação é designado um terceiro - umadstipulator ou um solutionis causa adiectus (vide nota 6 do capítulo XXXVII) -, aquem o devedor, para liberar-se, poderá efetuar o pagamento.
 c) Objeto do pagamentoO objeto do pagamento é a prestação a que se obrigou o devedor quando se consti-
 tuiu a obrigação.O devedor, para liberar-se da obrigação, tem de realizar exatamente aquilo a que se
 obrigou: um dar, um fazer, ou um não fazer algo.Por isso, se o pagamento deve ser realizado de uma só vez, não pode o devedor - a
 menos que o credor nisso consinta - fazê-lo, parceladamente. É certo, porém, que, no di-
 20 cr. D. XI.,vI, 3.38,2.21 Cf.D.XLVI,3,53.22 Assim, por exemplo, estão legalmente antorizados a receber o pagamento o tutor, ou o curador, quan-
 do o credor é iilcapaz.23 Note-se, porém, que o devedor não se libera se pagar à pessoa de quem o credor retirou a autorização
 para receber o pagamento.
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 feito justinianeu/4 quando o devedor só reconhecia parte da dívida, e queria pagá-Ia, omagistrado podia compelir o credor a recebê-Ia, limitando, assim, o litígio à parte contes-
 tada. . . 25 .O credor não está obrigado a receber senão a coisa devida, mas, se ele consentir
 em que o devedor efetue prestação diversa daquela a que se obrigou, ocorre? que os in-t.§rpretesmodernos denominam datio in solutum (dação em pagamento); ?S jurisconsul-tos romanos, nesse caso, diziam: aliud pro alio soluere (pagar uma COIsapor outra).Sobre a datio in solutum, discutiam, no direito clássico, sabinianos e proculeianos.~6Entendiam aqueles que havia, nessa hipótese, extinção ipso iure da obrigação; estes, ex-tinção exceptionis ope (o devedor disporia da exceptio doli para paralisar a actio do cre-dor). A controvérsia foi decidida por Justiniano27em favor dos sabinianos,zs Além disso,osjurisconsultos romanos tiveram que defrontar-se com um problema decorrente da da-
 . . c' ?29tio in solutum: como se protegia o credor, se a coisa dada em pagamento tosse ~iIcta.As opiniões contidas nos textos romanos'" não são acordes. Alguns romanistas enten-dem que, no direito clássico, ocorria o ressurgimento da obrigação que se pretendera ex-tinguir com a datio in solutum; e que, no direito justinianeu, o credor ficava equiparadoao emptor (comprador), dispondo contra o devedor de uma actio utilisex empto para ob-ter deste o ressarcimento de todo o prejuízo.
 Por outro lado, há certos devedores que, com relação a qualquer credor ou a deter-minados credores, gozam do que, modemamente, se denominou beneficium competen-tiae (vide n° 204).
 Além do beneficium competentiae, havia outra hipótese - em que os autores moder-nos vislumbram o único exemplo de concordata admitido no direito romano - na qual odevedor não estava obrigado, para liberar-se, a executar, integralmente, a prestação devi-da. Trata-se do caso a que se refere um rescrito de Marco Aurélio, do qual já nos ocupa-mos no n° 204, infine.
 24 D. XII, 1,21 (mterpolado; vide, a propósito, Perozzi, Istituzioni di Diritto Romano, 2" ed., reintegra-
 zione, 1949, II, § 188, p.407, nota 3).25 D. XII, 1,2, L26 Gaio, Inst., m, 168.27 Inst., m, 29, pr.28 Por outro lado, Justiniano admitiu, em certos casos, uma datio in solutum necessaria (isto é, que ocor-
 ria independentemente da concordância do credor), a que se dáa denominaç~o de beneficium ~ationisin solutum (beneficio de dação em pagamento). Assim, o devedor, que POSsU1~~oment~ nr:oveIs e quenão encontrava quem os comprasse para, com o produto da venda, pagar o débito, podia liberar-se daobrigação entregando ao credor, depois de avaliado justamente, um desses imóveis (ou vários, se fos-
 se o caso) emdatio in solutum (cf. Nov. N, 3; e CXX, 6,2).29 Sobre a evicção, vide n° 242. .30 Vide, a propósito, D. XIII, 7,24, pr.; D.XLVI, 3, 46, pr.; D. XLVI, 3, 98, pr.; C. VII, 45, 8; e C. VII,
 44,4.31 Assim, entre outros, Emilio Costa, Storia dei Diritto Romano Privato, 2" ed., p. 341, Torino, 1925.
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 d) Imputação do pagamentoQ~an~o o devedor tem vários débitos (de coisas fungíveis do mesmo gênero; em
 geral, dinheiro) ~om relação ao mesmo credor, e o pagamento por ele efetuado não é sufi-·CIentepara cobri-los todos, tem ele a faculdade de indicar qual débito (ou débitos) preten-d~ extmguir. Na aus~ncia dessa declaração, e não se podendo presumir qual a dívida (oudIVl?as) que ele desejou pagar. a escolha cabia, no direito romano clássico, ao credor. Se,porem, nem o devedor nem o credor tivessem declarado em que débito (ou débitos) seimputaria o pagamento, dever-se-ia observar, para isso, a seguinte ordem, baseada, emg~ral, na vontade pres~ida do devedor: pagavam-se, em primeiro lugar, os juros já de-vidos; o excede~te era imputado no pagamento dos débitos vencidos, prevalecendo, en-tre esses, ~s .maIsgravosos, e, se todos o eram igualmente, os mais antigos; se, porém,t~dos os débitos apresentassem as mesmas características, fazia-se a imputação, propor-cionalmente, em cada um deles.
 No direito justinianeu, segundo tudo indica,32 eliminou-se, praticamente, o direitod~ escolha =credor, observando-se a seqüência - acima descrita - de preferência de dé-bitos para a Imputação do pagamento, sempre que o devedor se omitisse a respeito.
 e) Pagamento por consignação33
 O pagamento por consignação é omeio pelo qual, recusando-se o credor a receber aprestação devida ou havendo circunstância que impeça esse recebimento, o devedor se li-bera mediante o depósito da prestação a que se obrigou.
 . N? direi~oromano, quando o credor se recusava a receber a prestação, ou a praticarato indispensável para que ela pudesse ser executada (por exemplo, em se tratando deobrigação alternativa, proceder à escolha da prestação), o devedo~ podia fazer ao credoruma 01.er~areal- isto é, efetiva, e não, simplesmente, promessa de pagar- da prestação,e, persistindo a ~ecusado credor, depositá-Ia inpublico (num templo, num armazém, jun-to a um banqueiro, ou em outro local designado pela autoridade competentej"_ S~gun~o pare~e, n~ dir:ito clássico, esse depósito tdepositio inpublico ou in aede)
 nao extinguia a obngaçao, nao tendo, portanto, para o devedor eficácia liberatória; delere~ultavam, porém, alguns efeitos: não mais corriam juros contra o devedor, e, se uma~01sa do devedor, a título de garantia pignoratícia, tivesse sido entregue ao credor, eraineficaz sua venda por parte do credor, sob a alegação de pagar-se pelo não-cumprimentoda obrigação.". ~o.direito justinianeu, segundo vários autores," tal depósito passou a ter eficáciahberatona para o devedor, tomando-se, assim, modo de extinção da obrigação.
 32 Nesse sentido, entre outros, Bonfante, Istituzioni di Diritto Romano, ristampa dellaX Edizione,p. 422, no~ 1; e Perozzi,Istituzioni di Diritto Romano, n.z- ed, (reintegrazione, 1949), §188, p. 409.Sobre a:' o~ge~ do pagamento por consignação, vide Vigneron, Offerre aut Deponere, Liêge, 1979.Ampla indicação de textos romanos, a respeito, em Maynz, Cours de Droit Romain, Il,5" ed., §290,p. 554, nota 2, Bruxelles-Paris, 1891.Cf. Biondi, Istituzioni di Diritto Romano, 3" ed., § 102, p. 407.Vide, a respeito, Biondi, Istuuzioni di Diritto Romano, 3" ed., § 102, p. 407 (inclusive nota 23).
 3334
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 j) Tempo do pagamento _, . . .Se não há prazo para que o devedor execute a prestaçao, e ela ~xlgfvel.Ime~Iat~~
 t 37 salvo se pela sua natureza mesma, não for possível seu cumpnmento Imediato,mene, , __caso em que terá o devedor prazo razoável para a exec~çao. d~ prestaçao. "
 Se tiver sido fixado prazo, o crédito somente sera exigivel quando da ocorrenciadele, podendo, em geral. o devedor I?agarantecipadamente. porque se presume que a dl-lação foi estabelecida em seu favor. .,9
 -10g) Lugar do pagamento . ,O pagamento deve realizar-se no lugar conve~clOnado pelas pa~e~.. Se, por~m,
 nada foi estabelecido a respeito, os textos romanos nao nos fornecem cntenos precisospara a determinação de onde devem ser executada a prestação, mas nos apresenta~ algu-mas soluções casuísticas, pelas quais pode-se saber, por exemplo: que, ~ea prestaçao - dedare ou defacere - fosse relativa a imóvel, o lugar de sua execuçao sena o local em que oimóvel estivesse situado." .
 Consoante alguns romanistas;" no direito justinianeu surgiu a tendênc.la de se con-ceder ao devedor a escolha do lugar do pagamento, quando ele não tivesse Sidoestabele-cido pelas partes.
 h) Prova do pagamento . . . . .No direito clássico, provava-se o pagamento, indiferentemente, por meio de teste-
 munhas ou de escrito.As tabuazinhas descobertas, em 1785, em Pompéia, na casa de Lúcio Cecí~io ]u-
 cundo,43nos fornecem elementos para reconstituir como se fazia a prova, por escrito, nodireito clássico.
 Segundo tudo indica, a princípio, o credor não redigia - como ,atualmente - docu~mento onde declarasse terrecebido o pagamento; o devedor (ou alguem por sua ordem) eque elaborava um documento (testatio, professio) onde salientava q~e o credor na pr~sença de testemunhas - que o subscreviam - reconhecera ter recebido o pagamento.
 373839
 D. XIV, 1,41, 1.Assim, por exemplo, na hipótese de alguém se obrigar a construir uma casa. . .Cf. D. XIV, 1,41, 1. Note-se, porém, que o devedor não poderá fazê-lo se o prazo tiver Sido conven-cionado no interesse do credor.A prop6si.to, vide o largo estudo de Leoni, Solutionis LoGUS,in Studi Giuridici dedicati e offerti aFrancesco Schupfer (Diritto Romano), I, p. 87 e segs., Torino, 1898.Para as demais hipóteses, vide Volterra, Istituzioni di Diritto Privato Romano, p. 605.Assim, Di Mano, Istituzioni di Diritto Romano, 5" ed., p. 332, nota 3, que se apóia em interpelaçõesconstantes DIlS seguintes textos do Digesto: XXII, 1,32, pr.; e XLVI, 3, 39.Y"ule,aprojlÓ5ito,as amplas informações de Girard (Textes de Droit Romain, 6' ed., p. 865 e segs.), deÁIangio-lbüz(Fontes Iuris Romani Anteiustiniani, pars tertia, negotia, p. 400 e segs.) e de Krueger(H"lSIoire4esSources'du Droit Romain, trad. Brissaud; p. 319 e segs.),Exemplos de testationes em Arangio-Ruiz, Fontes Iuris Romani Anteiustiniani, pars tertia, negotia,~~e~ .
 40
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 Tratava-se, portanto, como acentua Girard,45mais de um meio para facilitar a prova oraldo que, propriamente, de um recibo, no sentido moderno. Mais tarde, mas ainda no direi-to clássico, surgiram - provavelmente por influência grega - verdadeiros recibos (os chi- 'rographa), passados pelo credor, ou por alguém a seu mando."
 A ambas essas espécies de documentos dava-se a denominação genérica de apocha.No direito pós-clássico, generalizou-se o uso dos chirographa.No tempo de Justiniano, 47 não mais se utilizava das testa tiones . O pagamento nessa
 época era provado por meio de testemunhas ou de chirographa. Os chirographa, no en-tanto, até 30 dias depois de passados pelo credor, podiam ser por ele impugnados, pelaquere/la non numeratae pecuniae, se demonstrasse que, na realidade, não tinha havidopagamento algum. Por outro lado, com relação a débitos cuja existência se comprovassepor escrito, o pagamento deles somente podia ser provado por chirographa, ou, então,por cmco testemunhas que a ele tivessem presenciado."
 11- "Acceptilatio" e solutio per aes et libram
 Estudada a solutio; examinaremos, agora, as duas formas solenes de extinção dasobrigações, as quais - segundo a maioria dos autores - eram, primitivamente, as únicasexistentes: a acceptilatio e a solutio per aes et libram.
 a) Acceptilatta
 A accepti/atio foi, a princípio, o modo solene de extinção das obrigações uerbiscontractae. A maioria dos romanistas, porém, com base meramente em conjecturas (asfo~t~s são totalmente omissas a respeito), entende que, ao lado da acceptilatio verbal,existia a acceptilatio literal para extinguir as obrigações litteris contractae/"
 Quando a solutio passou a ser modo de extinção da obrigação, a acceptilatio se tor-nou meio de remissão de débito, isto é, ato pelo qual o credor, de acordo com o devedor,renuncia o direito de exigir deste o cumprimento da obrigação. Por isso, Gaio,50no sécu-lo ~ d.C., salienta que a acceptilatio era uma imaginaria solutio (pagamento fictício); eassim descreve suas formalidades: à pergunta do devedor ao credor quod ego tibi promi-si, habesne acceptum? (o que eu prometi, tu o recebeste?), respondia o credor, embora,na realidade, nada tivesse sido pago, habeo (tenho recebido).
 4546 L 'epigraphie latine et le Droit Romain, in Mélanges de Droit Romain, I, p. 393, Paris, 1912.
 Exemplos de chirographa em Arangio-Ruiz,Fontes Iuris RomaniAnteiustiniani, pars tertia; negotia,p. 412 e segs.
 Pormenores em Kaser, Das rõmische Privatrecht, II (Die nachklassischen Entwicklungen), § 274,p. 319 e segs, München, 1959.C.N,20, 18; e Nov. XC, 2.
 Y"ufe,a propósito, Schwind, Rõmisches Recltt, 1, p. 292; e Volterra, lstituzioni di Diritto Priva/o Ro-mano, p. 607;Inst., III, 169 a 171.
 47
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 Afora as obrigações litteris contractae - que, segundo a maio~ia dos autores, s~ria:nobjeto da acceptilatio literal=, até os fins da república não era possível, pela a:~eptllatl~l
 . . débito que não fosse decorrente de obrigação uerbis contracta. Aquílio Galo,extinguir " ./ .pore' m que foi contemporâneo de Cícero, criou uma fórmula pela qual a accepti atio p~-
 , . . r ovaçaodia extinguir qualquer relação obrigacional, desde que esta~ prevlameme: po n, .,(vide, adiante, VI). tosse transformada mm~a stipulatio (a stipulatio aquiliana. denorni
 . d )2nação dada em homenagem a seu cria or .b) Solutio per aes et libram ,. .G . 1 tiiutas 111 173 a 175 alude a outra forma de pagamento fictício tim a-alO, llas ns•.••u " ,
 ginaria solutio ),asolutio per aes et libram, que, em seu tem~o: era empregad~ para; re-missão de determinados débitos, como os decorrentes de negocies per aes et lzbram,. oude iudicatum Gulgamento), ou de leg~do per ~am.n~~onem (vide n° 347, B) quando trves-se por objeto quantidade certa de COIsas fungíveis. .
 Em se tratando de débito resultante de iudicatum ou de legado per damnationem,. se procedia, segundo Gaio,s5 à solutio per aes et libram: o devedor, na presença doaSSIm di .
 cr~dor, de cinco testemunhas e o libripens (porta-balança), izta: .Quod ego tihi tot milibus condemnatus sum, me eo nomine a te soluo liberoque hoc
 aere aeneaque libra. Hanc tibi libram primam postremamque expendo secundun: legem.bli 56 (porque eu fui condenado a pagar-te tantos mil sestércios, eu me desligo de tipu icam , . l'b
 e me liberto por meio deste pedaço de bronze e desta balança. Eu peso para ti estas 1 ras,d . . à última 57segundo a lei)' e batendo na balança com um asse, o entregava aoa pnmem a u \llll'>, , ,
 credor, extinguindo-se a obrigação.. ,,58lU - "Commrius consensus
 As obrigações consensu contractae (isto é, as decorrentes dos contratos con~ens~ais:compra e venda, locação, mandato e sociedade - vide nOs242 e segs.) podem extinguir-se
 515253
 Inst., IlI, 29,2Sobre essa stipIIlatio vide Sturm, Stipulatio Aquiliana, München, 1972.Os autores lIl!IlliIIi:mo;entendem que Galo, aludindo a negócio quod per aes et libram est, se refere ao
 . ivide .•••"n"T\ Mas como acentua Volterra Istituzioni di Diritto Privato Romano, p. 607, essan~um w a~~~~ , ,indicação éjIIiOllleIÍte conjetural.Cf. Gaio, Inst"III, 175, in fine.
 Inst., fi, 174. da L titut deE 'j)'l'IlliI1Ú!queseencontranopalimpsestodeVeronaquenosconservouotexto s ns ""G:~:~~ ;~o P.S.!. 1182 inclui, depois das palavras "tot mílibus", os vocábulos sestertiorumiudicio (cf. Giíard, Textes de Droit Romain, 6" ed., p. 314, nota 9). ., L
 "d . . à últi "vlde Momer eSobre a ~ das expressões primam postremamque por a pnmeira a u ima : . ' ..sens vraisettwlJloblede Ia seconde partie de Iaformule orale de Ia solutio per aes et libram, tn Studi tnonore di PiJe1nI de Francisci, vol. I, p. 33 e segs., Milano, 1956. .,A propósiln,1IÜle Silber, Contrarius Consensus, in Zeitschrift der Savigny-Stiftung for Rechtsges-chichte, ~cheAbteilung, vol, 42, (1921), pp. 68/102.
 545556
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 pelo contrarius consensus." ou seja, pelo acordo de vontade das partes contratantes nosentido de extinguir o vínculo obrigacional preexistente.6o
 Para que, por meio do contrarius consensus, se extingam essas obrigações, é preciso: .a) que o contrarius consensus se verifique antes que uma das partes contratantes te-
 nha cumprido, ainda que parcialmente, sua prestação; eb) que o contrarius consensus vise à extinção de todas as obrigações decorrentes do
 contrato consensual em causa, e não fi de apenas algumas delas."
 IV - "Coniusio ,,62
 A obrigação se extingue pela confusio (confusão) quando as qualidades de credor ede devedor se reúnem na mesma pessoa. Isso ocorre, em geral, em virtude de sucessãohereditária: assim, por exemplo, Caio é devedor de Tício, e este o nomeia, em seu testa-mento, herdeiro; falecendo Tício, Caio, ao aceitar a herança, torna-se credor de si mes-mo, extinguindo-se a obrigação pela confusio."
 IF
 59 Nas fontes, além da expressão contrarius consensus, encontram-se também contraria uoluntas, dis-sensus, contrarius dissensus (as duas últimas são falhas porque podem dar a entender que as partescontratantes manifestam, divergentemente, suas vontades). Vide, a propósito, D. XVII, 5, 3; D. XLVI,3,80; D. L, 17,35; C. IV, 45,1.
 60 O contrarius consensus decorre do princípio constante no D. L. 17,35: "nudi consensus obligatio con-trario consensu dissoluitur" (a obrigação decorrente do nu consentimento se extingue mediante con-sentimento contrário).
 61 Segundo alguns autores (assim, entre outros, Perozzi, lstituzioni di Diritto Romano, Il, 2" ed. _ reinte-grazione, 1949 - § 187, p. 405 e segs., e Iglesias,Derecho Romano, li, 2" ed., p. 175), no direito clássi-co o contrarius consensus somente se aplicava ao contrato de compra e venda; no direito justinianeu.,esse modo de extinção foi estendido a todos os contratos consensuais, embora, com relação aos con-tratos de locação, sociedade e mandato, a providência fosse supérflua, pois todos eles podem dissol-ver-se por vontade de uma das partes apenas.
 62 Vide; a propósito, o amplo estudo de Cugia, La confusione dell 'obbligazione con cenni ai nuovo codi-ce civile, Padova, 1943.
 63 Conforme se verifica de um texto do Digesto relativo a mandato (D. XLVI, 1, 71, pr.), os jurisconsul-tos romanos justificavam a extinção da obrigação, por meio da confusio, ou pela impossibilidade dealguém ser, ao mesmo tempo, credor e devedor de si mesmo, ou porque havia uma espécie de paga-mento que a pessoa, em quem se confundem as qualidades de credor e de devedor, se considera fazer asi mesma. Huvelin (Cours Élémentaire de Droit Romain, lI, p. 307 e segs.) entende que a primeira jus-tificativa era a mais antiga, produzindo-se a confusão apenas nos limites daquela impossibilidade (daí,se houvesse um credor e vários devedores solidários, e o credor sucedesse, em virtude de testamento, aum dos devedores, o crédito não se extinguia com relação aos demais, pois a impossibilidade em causanão existia entre o credor e os outros devedores; e, também em virtude desse princípio, vigorava a re-gra de que, desaparecida a causa que deu margem à extinção da obrigação pela confusio, renascia a re-lação obrigacional: assim, por exemplo, se o testamento, em virtude do qual se reuniam as qualidadesde credor e de devedor de alguém, fosse anulado por uma querella inofficiosi testamenti, a obrigaçãoressurgia, conforme se vê no D. V, 2, 21, 2); já a segunda justificativa seria mais recente, e teria sur-gido por causa das conseqüências injustas a que, às vezes, conduzia a primeira (assim, na avaliação doativoe do passivo do morto, para efeito de determinação daquartaFalcidia - vide n" 351-, que se caJ-
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 Também se dizJue há confusio (os autores do direito intermédio a denominavamconfusio impropria), quando, na mesma pessoa, se reúnem as qualidades de devedor eôefideiussor da mesma obrigação, caso em que se extingue efideiussio (vide na 214), istoé, a obrigação de garantia.
 v - "Concursus causarum "Ocorre o concursus causarum (concurso de causas). quando o credor obtém a pres-
 tação que lhe é devida- e ela necessariamente será de dar coisa certa -, não pelu cumpri-mento da obrigação. mas por outra causa ou título.
 Por exemplo: Caio promete doar a Tício o escravo Pânfilo; posteriormente, Méviocompra de Caio esse escravo, e, ao morrer, deixa Pânfilo, a título de legado, para Tício-dá-se, aí., o concursus causarum, extinguindo-se o débito de Caio para com Tício.
 É muito controvertida a evolução que o concursus causa rum sofreu no direito ro-mano. Segundo parece, a frincípio, verificando-se o concursus causarum - quer as duascausas fossem lucrativas, 5 quer fossem onerosas'[ -, extinguia-se a relação obrifacio-nal, por não se admitir que ela pudesse ter por obj eto da prestação coisa do credor. 6 Maistarde68 - e os romanistas discutem a atuação dos jurisconsultos romanos clássicos epós-clássicos na formação dessa doutrina'" -, a obrigação apenas se extinguia se ambasas causas fossem lucrativas.?"
 culava tornando por base somente o ativo: Tício era credor e herdeiro único de Caio, que, em testa-mento, tinha deixado legados a várias pessoas; ora, para se verificar se os legados não ultrapassavam aquarta Falcidia; se se levasse em conta que se tinha extinto, por confusão, o débito de Caio para comTício, o ativo da herança seria maior, e, conseqüentemente, os legatários, em detrimento do herdeiro,corriam menos risco de ver os legados reduzidos por serem superiores à quarta Falcidia; por isso,cousiderava-se o crédito de Tício como existente e computável no passivo da herança, aparecendo aconfusio, nesses casos, como uma espécie de pagamento).
 6465
 Cf. Volterra,lstituzioni di Diritto Privato Romano, p. 614, nota 1.No exemplo dado no texto, ambas as causas são lucrativas: o crédito de Tício decorre de uma promes-sa de doação (negócio jurídico gratuito), e ele, posteriormente, recebe a coisa devida (o escravo Pãnfi-10) por outra causa lucrativa: o legado (negócio jurídico gratuito).Considerando-se, ainda, os elementos do exemplo contido no texto, seriam onerosas ambas as causas,se o crédito de TICio decorresse de um contrato de compra e venda (negócio jurídico oneroso), e se,posteriormente, ele, em virtude de um contrato também de compra e venda (negócio jurídico onero-so), mas celeb:ado com Mévio, viesse a tornar-se proprietário de Pânfilo.Cí Gaio, Inst.,IV, 4; Nec enim quod nostrum est nobis dari potest (O que é nosso não nos pode serdado).Isso, com cedI:za, no direito justinianeu.Sobre essa coaIrovérsia, vide a síntese das opiniões divergentes (de Di Marzo, Schulz e Beseler) em Aran-gío-Ruiz, IsúIEioni di Diritto Romano, 13" ed., p. 398, nota 1. A respeito dessa matéria, vide, também,Fenini,.Intm.DIll"concursus causarum lucratiuarum ", in Opere, Ill, p. 385 e segs., Milano, 1929.Portanto, se_das causas fosse onerosa, a obrigação não se extinguia. Assim, se Caio prometesse doar a1100 o esmnoPinfilo, é, posteriormente, Mévio - que comprara esse escravo de Caio - o vendesse a Tí-cio, este ~a com seu crédito contra Caio, que lhe deveria pagar o valor do escravo Pânfilo.
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 VI - "Nouatio ,m
 O nouatio (novação) é modo de extinção, ipso iure, de uma obrigação precedentemediante a constituição de uma obrigação nova." .
 Discutem os romanistas se a nouatio só se realizava mediante a utilização da stipu-latio (vide na 235), ou se, também, do antigo contrato litteris (vide n" 238), da dotis dictio(vide n° 236), da litis contestatio (vide n° 129, B), do legatum debiti (vide n° 348), doconstitutum debiti (vide n" 212, B, e 215, C).73
 O que é certo é que a stipulatio, era, pelo menos. o meio, por excelência, utilizadopara ocorrer a novação;" tanto assim que Gaio, ao tratar desta," somente alude à stipula-tio. Demais, segundo tudo indica, 76 as caracteristicas da novação se alteraram do direitoclássico para os direitos pós-clássico e justinianeu em virtude da transformação por quepassou a stipulatio ao longo desses períodos.
 71 Para ampla notícia sobre as obras a respeito da novação em direito romano, vide a monografia de Bo-nifácio, La Novazione nel Diriüo Romano, Napoli, 1950. São clássicas as obras de Salpius, Novationund Delegation nach roemischem Recht, Berlim, 1864, e de Salkowski, Zur Lehre von der Novationnach roemischem Recht, Leipzig, 1866.Sobre o conceito de novação, videGaio,Inst., III, 176 e D. XLVI, 2, I, pr. (esse fragmento do Dígestoé atribuído a Ulpiano, mas Schulz, Sabinus-Fragmente in Ulpians Sabinus-Commentar, p. 88, Hallea. d. S., 1906, é de opinião de que a parte inicial, que contém propriamente a definição de nouatio, foireproduzida por Ulpiano de obra de outro jurisconsulto clássico, Sabino).Por outro lado, e tendo em vista que, no direito clássico, as obrigações precedente e posterior deviamter o mesmo objeto (idem debitum), os jurisconsultos romanos acentnavam que, na novação, o débitose transferia da obrigação anterior para a nova. Com base nisso, vários romanistas, principalmente ale-mães, do século passado defenderam a tese de que, na novação romana, não havia, como na moderna,substituição (isto é, não se criava obrigação nova para se extinguir obrigação precedente), mas, sim,transformação (a obrigação anterior se extinguia porque, sob a forma da stipulatio, seu conteúdo pa-trimonial se transferia para a obrigação nova). Para pormenores sobre a tese da transformação, videSoriano Neto, Da Novação, Recife, 1935; e Gide, De Ia Novation, in Études sur Ia Novation et leTransport des Créances en Droit Romain, p. 1 e segs., Paris, 1879.A opinião ainda hoje dominante é a de que o único ato novatório admitido no direito romano era a sti-pulatio, Vários autores, porém, entendem que, além da stipulatio, era, também e pelo menos, ato no-vatório, no direito romano, o antigo contrato litteris (nesse sentido, entre vários outros, Bonifacio, LaNovazíone nel Diritto Romano, 2" ed., p. 53 e segs., Napoli, 1959; e Weiss, Institutionendes rõmis-chen Privatreches, 2" ed., § 109, pp. 398 e 399). A nosso ver, é certa a opinião dominante, pois, aindaque se demonstrasse que, no antigo contrato litteris, por um único ato, se criava uma obrigação novapara extinguir uma antiga, mesmo assim seria incerto (não há texto algum nesse sentido) que os roma-nos qualificassem isso de nouatio.E explica-se facilmente: podendo a stípulatio ter qualquer conteúdo, era apta a produzir, na expressãodos textos (D. XLVI, 2, 1, pr.), a prioris debiti in aliam obligationem transfusio atque translatio (atransformação e conversão de um débito anterior em outra obrigação).Inst., m, 176 e segs.Vide, a propósito, Bonifacío, LaNovazione nel Diritto Romano, 2" ed., p. 150 e segs., Napoli, 1959.
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 Analisemos, portanto, a novação no direito clássico, e, depois, nos direitos pós-clássico e justinianeu.
 A) No direito clássico , . .Para que ocorresse a novação, no direito clássico, eram necessanos os segumtes re-
 quisitos: . _ . .a) existência de obrigação anterior (prior obligatio): a obngaçao antenor podia ser
 civil ou natural; pura, condicional ou a termo; e decorrer de qualquer das fontes das ob!i-oationes (assim, de contrato, de delito );77.o b) constituição de obrigação nova (posterior obligatio) para substitui~ apreced~n-te: se a obrigação nova fosse nula, porque as formalidades da stipulatio não trvessem SI~Oobservadas, ou porque uma das partes era estrangeira e não podia utilizar-se, para a cna-
 • •. 78ção de uma obligatio, do verbo spondere, a obrigação antenor permanecia íntacta; omesmo não ocorria, porém, segundo Gaio," se se tratasse de uma stipulatio post mortem,ou se a stipulatio tivesse sido celebrada com um pupillus (pupilo) ou com uma mulhersem a auctoritas do tutor (vide n° 229, C), casos em que, embora a obrigação nova nãosurgisse, a obrigação precedente se extinguiaj" ..,' .
 c) permanência do mesmo débito (idem debitum): era indispensável, no dlrelt~clássico, para que ocorresse a novação, que as duas obrigações (a nova e a precedente) n-vessem o mesmo objeto (id quod debetur - aquilo que é devido), não no sentido de meraequivalência, mas de identidade absoluta; em vista disso: .
 _ os jurisconsultos romanos salientavam que a nouatio implicava extinção da obri-gação preexistente porque o seu conteúdo era transferido para a obrigação nova; e .
 _ na stipulatio novatória, a obrigação a ser extinta tem de ser expressamente refen-da; a stipulatio novatória é um negócio jurídico causal, e não ~bstrat~;81note-se, ~oré:n'que, com a novação, se extinguem, por via de regr~, as garant~as reais ou pes~~als eXIS-tentes com relação àprior obligatio, bem como deixavam os Juros de correr;
 d) ocorrência de algo novo (aliquid noui): para que houvesse novação, era mist~rque a obrigação nova modificasse, de alguma forma, a obrigação precedente; essa modi-ficação, porém, não podia ferir o requisito do idem debitum, isto é, a obrigação nova não
 77 As fontes (D. XLVI, 1,55; e D. XLVI, 2, 8,2) admitem a novação de obrigação futura; nessa hipótese,a novação só se produz quando surge a obrigação que será novada, a qual, no momento mesmo em quenasce, se extingue.
 78 Gaio, Inst., nr, 179.79 Inst., III, 176.80 A obrigação nova podia ser condicional; vide, a propósito, Gaio, Inst., m, 179.81 Cf. Kaser, Das Rõmische Privatrecht, I, § 152, p. 542, München, 1955; Sohm, Institutionen, 14" ed.,
 § 80, p. 524; e Bonifacio, La Novazione nel Diritto Romano, p. 52 e segs., Napoli, 1959 (nessa obra,p. 53, nota 16, salienta Bonifacio que há autores - como Staehlin - que admitem stipulatio novatóriaabstrata).
 82 D.XLVI, 1,60; e D. XLVI, 2, 18.
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 podia ter objeto diferente da obrigação anterior; em face disso, ocorria o aliquid noui nasseguintes hipóteses:
 1 - quando, na obrigação nova, uma das partes (credor ou devedor) da obrigação -precedente era substituída por terceiro - nesse caso, há o que se denomina novação sub-.. d d bsti íd 83 84jetlva,po en o o su strtuí o ser o credor ou o devedor (nesse último caso, se a trocado antigo devedor pelo novo se faz prescindindo da vontade daquele, há o que os intér-pretes do direito romano denominam cxpromissio; se, porém, ela ocorre porque o antigodevedor, que por sua vez era credor de outrem, determina a este que se tome devedor docredor dele, o qual aquiesce nessa substituição, dá-se o que os antigos comentadores cha-mavam delegatio, em que há uma relação triangular: o credor é o delegatário; o antigodevedor, o delegante; e o novo devedor, o delegado); ou
 2 - quando havia substituição da causa debendi (fonte da obrigação), isto é, quandoa obrigação nova tinha causa debendi diferente da obrigação antiga (assim, por exemplo,a causa debendi de uma obrigação era um contrato de compra e venda; realizando-se anovação, a obrigação nova passava a ter outra causa debendi: a stipulatio novatoria; eisso era importante, porque, no caso do exemplo, a prior obligatio era sancionada poruma ação de boa-fé -- a actio ex empto ou a actio ex uendito -, ao passo que aposteriorobligatio o era por uma ação de direito estrito - a actio ex stipulatu), 85 ou, então, sendo aobrigação anterior pura, se acrescentava à nova lUll elemento acidental: termo ou condi-ção - em ambas as hipóteses, ocorre o que se denomina novação objetiva. 86
 Quando esses quatro requisitos - todos eles objetivos - se conjugavam, ocorria, au-tomaticamente, a novação; surgia a obrigação nova, e se extinguia a obrigação anterior. Eé justamente isso o que caracteriza a nouatio clássica. Com efeito, tanto nos direitospós-clássico ejustinianeu quanto no direito moderno, somente se dá a novação quando aspartes têm a intenção de novar (animus nouandi), seja ela expressa ou implícita no atonovatório. Já no direito clássico, o animus nouandi não era requisito da novação, que sur-gia, tão-somente, da reunião dos quatro requisitos objetivos a que aludimos atrás.
 B) Nos direitos pós-clássico e justinianeu
 83 Por exemplo: Tício era o credor originário: o que seria o novo credor perguntava ao devedor: Quod Ti-tio debes mihi dari spondes? (O que deves a Tício prometes dar-me"), e o devedor respondia: Spondeo(Prometo).
 84 Assim, Caio era o devedor qne seria liberado com a novatio; o credor, então, perguntava ao terceiroque ia substituir Caio: Quod Titius mihi debet mihi dari spondes? (O que Tício me deve prometesdar-me"), ao que respondia o terceiro: Spondeo (prometo).
 85 Sobre as ações de direito estrito e de boa-fé, vide o n° 131, C.86 Embora haja autores que pensem o contrário (vide, a propósito, Bonifacio, La Novazione nel Diriao Ro-
 mano, p. 108,Napoli, 1959), a maioria dos romanistas entende que, pela stipulatio Aquiliana (vide n°221,II, a, infine), era possível extinguir-se, com a criação de uma só, várias obrigações entre os mesmos credore devedor. No sentido da opinião comum, vide Wlassak, Die Aquilianische Stipulation; in Zeitschrift derSavigny-Stiftungfiir Rechtsgeschichte, Romanistiche Abteilung, vol. XLII, p. 401. fÍiJ\-
 ~t? -;Ir", c,
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 No direito pós-clássico, como veremos adiante, o formalismo da stipulatio entrouem decadência Enquanto, no período clássico, a obrigação decorria da stipulatio apenasproferidos os termos solenes .,. mihi dari spondes? "spo~deo." ( ... prometes dar-me?(Prometo), no direito pós-clássico, além dessas palavras ntuaI~, passou.-se a .levar emconsideração a vontade das partes, para se determinarem os efeitos da stzpu/aflO.
 A história da novação está intimamente ligada à transformação sofrida pela stipula-tio. No direito clássico, a novação ocorria com a simples celebração da stipulatio novato-ria, independendo, portanto, da intenção das partes. No período pós-clássico. o panoramase modifica: o efeito novatório da stipulatío não decorre mais apenas das palavras sole-nes (uerba), mas, a pouco e pouco, vai depender da vontade das partes. Eis a gênese doanímus nouandi (intenção de novar) como requisito da novação. Os jurisconsultospós-clássicos, porém, se contentaram em estabelecer uma série de presunções para deter-minar a existência, ou não, do animus nouandí na stipulatío. 87
 Somente mais tarde, em 530 d.e., é que Justiniano, numa constituição imperial cé-lebre - C. VIII, 41, 8 -, dispôs, para eliminar as presunções criadas no direitopós-clássico, que apenas haveria novação quando, da stipulatio, decorresse a inequívocaintenção das partes de novar. Com isso, deu-se absoluta preponderância à vontade das
 partes (uoluntas).
 87 Os romanistas discutem se isso ocorreu nos fins do direito clássico ou no direito pós-clássico. A causada controvérsia se encontra na circunstância de Justiniano - especialmente nas Inst. , Ill,29, 3a - sa-lientar que os ueteres não eram concordes sobre as diversas presunções destinadas a determin~, ~anovação, a existência do animus nouandi. Ora, a expressão ueteres é usada normalmente por Justinia-no para designar os jurisconsultos clássicos. Por isso, alguns autores (assim Emilio Costa, Storia deiDiritto Romano Privato, 28 ed., p. 433, Torino, 1925; e Animus nouandi, in Studi Giuridict dedicati eofferti a Francesco Schupfer, Diritto romano, p. 49, Torino, 1898) entendem que o animus nouandi jáera exigido na fase fina1 do direito clássico. A maioria dos romanistas, porém, acentuando que as ge-nuínas fontes clássicas não dão apoio a essa tese, interpreta o termo ueteres como jurisconsultospós-clássicos. Bonifacio (La Novazione nel Dirttto Romano, p. 149 e segs., Napoli, 1959), c~m ar~-mentaçãodiversa, chega a esse mesmo resultado: Justiniano, com a palavra ueteres, quis aludir aos JU-ristas clássicos, erro a que foi induzido Justiniano pelos jurisconsu1tos pós-clássicos, que, nãopercebendo a transformação por que havia passado a nouatio do direito clássico para o direitopós-clássico,julgavam que, no período clássico,já se exigia, para a novação, o animus nouandi.Sobre essa controvérsia, além da obra de Bonifacio, vide Scialoja, Le interpolazioni dei testi dellePandeue e l'ipolLSe dei Bluhme, Un esempio: animus nouandi, in Studi Giuridici, vol. ll, p. 289 esegs, Roma, 1934; Cornil, Cause et conséquences de I 'apparition tardive de I 'animus novandi, inMé-langesPOIÚFOIB'IIier,p. 87 e segs., Paris, 1929; e Pringsheim, Zur Geschichte des "animus nouandi ",in Studi ;" Onore di Vincenzo Arangio-Ruiz, vol. I, p. 509 e segs., Napoli, s/data.
 DIREITO ROMANO 457
 Fazendo-se do animus nouandi requisito da novação, não havia mais motivo paraque - como ocorria no direito clássico, quando essa intenção não era levada em conta - secontinuasse a exigir a existência do idem debitum nas obrigações precedente e posterior:E, embora as fontes não sejam categóricas a respeito, a doutrina dominante entende que,no direito justinianeu, as partes, desde que tivessem inequivocamente o animus nouandi,poderiam extinguir uma obrigação com a criação de outra cujo objeto fosse diferente doda anterior. ssDaí, no tempo de Justiniano, serem os seguintes os requisitos da novação:
 a) existência de obrigação 'anterior (prior obligatio);b) constituição de obrigação nova (posterior obligatio);c) ocorrência de algo de novo (aliquid noui); efi) intenção de novar (animus nouandi).
 ***Antes de continuarmos o estudo dos diversos modos de extinção, ipso iure, das
 obrigações, é mister que distingamos a nouatio (novação) da delegatio (delegação).A delegatio (delegação )89 é um negócio jurídico pelo qual uma pessoa (o delegan-
 te) determina'" a outra (o delegado) que prometa ou dê9I algo a terceiro (o delegatário).A delegatio é sempre um negócio jurídico abstrato (vide n" 109, B) que serve para
 que se alcancem diferentes fms:92 realizar pagamento; fazer doação ou empréstimo;constituir dote.
 É certo que, em muitos casos, por meio da delega tio se realiza a novação." Assim, anovação subjetiva, com a substituição do devedor: Caio deve 1.000 sestércios a Mévio;Tício deve 1.000 sestércios a Caio; Caio, então, ordena a Tício que prometa a Mévio pa-gar-lhe 1.000 sestércíos. Nesse exemplo, com a delegatio, há uma dupla novação, pois a
 88 Bonifacio (La Novazione nel Diritto Romano, p. 160, Napoli, 1959), porém, é de opinião de que, mes-mo no direito justinianeu, o idem debitum persistiu como requisito da novação.
 89 Sobre a delegatio, vide, entre outros, Salpius, Novation und Delegation nach rõmischen Recht, p. 27 esegs., Berlin, 1864; Gide, De IaDélégation in Études sur Ia Novation et le Transporte des Créances enDroit Romain, p. 379 e segs., Paris, 1879; Rutsaert, Études sur Ia Délégation en Droit Privé Romain,Bruxelles-Paris, 1929; Cugia, Indagini sulla Delegazione nel Diritto Romano con Cenni ai DirittoRomano Comune eModerno, parte Ia, Milano, 1947; e Sacconi, Richerche sulla Delegazione in Dirit-to Romano, Mílano, 1971.E isso até por gesto, cf. D. XLVI, 2, 17.A delegação, portanto, pode realizar-se por meio de promessa ou de datio. Sobre adelegatio dandi e adelegatio promittendi, vide Sacconi, Ricerche sulla Delegazione in Diritto Romano, p. 3 e segs., Mila-no, 1971.Sobre a eficácia liberatória da delegação, vide Biondi, Appunti intorno agli effetti estintivi deIla dele-gazione nel diritto romano, in Studi in Onore di Ugo, Enrico Paoli, pp. 97 a 104, Firenze, 1956.Vide D. XLVI, 2, 11, pr., onde se encontra o célebre conceito atribuído a Ulpiano: Delegare est uicesua alium reum. dare creditori uel eui iusserit (Delegar édar, em seu lugar, outro devedor ao credor,ou a quem este ordenar).
 9091
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 obrigação nova (entre Tício e Mévio) extingue duas obrigações anteriores (a entre Caio eTício e a entre Caio e Mévio).
 Mas nem sempre a delegatio implica novação, o que demonstra que aquela é uminstituto jurídico independente desta." Em diversas hipóteses, as pessoas que participamda delegatio não estão vinculadas por obrigações anteriores que se venham a extinguirpela obrigação que nasceentre delegado e delegatário. Por exemplo: Caio quer fazer umadoação a Ticio, que, por sua vez, tem a mesma intenção com referência a Mévio; em facedisso, Ticio solicita a Caio que prometa doar a coisa aMévio - surge, assim, uma obriga-ção entre Caio e Mévio, mas não há qualquer obrigação anterior que, por isso, se extinga.Demais, há casos em quese realiza a delega tio sem que surja sequer uma obrigação nova:assim, quando o delegante ordena ao delegado que faça um pagamento em favor do dele-gatário - é a delegatio pecuniae/?
 A delegatio, em Roma, se realiza por dois atos sucessivos:a) a ordem que odelegante dava ao delegatário, e a ela as fontes se referem ora com
 o termo iussum, ora coma palavra mandatum, para indicar, segundo parece." duas situa-ções diferentes: o iussum era um ato unilateral de que se utilizava o delegante quando en-tre ele e o delegado havia uma relação obrigacional; o mandatum era um contrato quevisava a possibilitar a delegação, e que, portanto, se celebrava quando, entre os futurosdelegante e delegado, não havia relação obrigacional; e
 b) a realização, pelo delegado, do iussum ou do mandatum, que se fazia, em geral,mediante o emprego da stipulatio, e, às vezes, do contrato litteris, da litis contestatio oudo constitutum.
 Observe-se, finalmente, que a delegatio, no direito romano, era muito utilizada,principalmente com a participação de um banqueiro como delegado, permitindo-se, as-sim, aos comerciantes que, por meio dos argentarii (banqueiros), realizassem pagamen-tos, ou fizessem empréstimos a terceiros, em diferentes locais, sem o deslocamento dodelegante. Demais, como acentua Cuq,97pela delegatio se afastavam as regras do direitoromano que não admitiam a representação direta, a promessa entre ausentes e a cessão di-reta de crédito.
 94 Vide D. XXIV, 1.3,12. A distinção nítida entre a novação e a delegação foi posta em relevo por Sal-pius (cf, Gide, Dela Délégation in Études sur Ia Novation et Ie Transport des Créances en Droit Ro-main, p. 381, ~ 1, Paris, 1879).
 95 Nesse caso, eI!lb!no pagamento efetuado pelo delegado extinga a obrigação anterior entre o delegan-te e o delegatárieçeão há novação porque a extinção se realizou por força do pagamento, e não da cria-ção de obrigaçãe lWvao
 96 Nesse sentido,1Wm:cht, Manuel de Droit Romain, 11,p. 221, Paris, 1943; contra, Rutsaert, Études SUl"
 Ia DéIégatioRetIIlllroit Privé Romain, p. 35 e segs., Bruxelles-Paris, 1919, para quem toda delegaçãosupõe sempre aeéstênciade contrato de mandato o
 97 Manuel des l11li1iiWionsJuridiques des Romains, 2' ed., p. 621.
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 VII - "Luis contestatio"Quanto ao efeito extintivo, ipso iure, da litis contestatio com relação às obrigações
 objeto de lide, dele já nos ocupamos no n° 129, B, para onde remetemos o leitor.
 VIII =Morte
 Em geral, a morte não extingue as obrigações, que se transmitem - ativa e passiva-mente - aos herdeiros do falecido. Há, no entanto, certas obrigações que são intransmis-síveis, extinguindo-se com a morte de uma das partes: por exemplo, as obrigaçõesdecorrentes de delito iobligationes ex de!icto) e as resultantes da sponsio ou da fidepro-missio."
 Por outro lado, as relações jurídicas que se baseiam em considerações de ordempessoal- como os contratos de mandato e de sociedade - deixam de produzir efeitos apósa morte de uma das partes, embora as obrigações já nascidas sejam transmissíveis aosherdeiros.
 IX - "Capitis deminutio "
 A capitis deminutio - máxima, média ou mínima - acarreta a extinção, iure ciuili(segundo o direito civil), apenas dos débitos (e não dos créditos)" do que a sofria.
 Com a extinção dos débitos do capite minutus, ficavam prejudicados os credores.Por isso veio o pretor em seu auxílio, ou decretando uma restitutio in integrum (pela qualse considerava não ocorrida a capitis deminutio, para efeito da cobrança dos débitos), ouconcedendo-lhes actiones utiles contra a pessoa que recebera o ativo patrimonial do ca-pite minutus, ou, enfim, imitindo-os na posse dos bens que tinham sido do capite minu-tus, para que os vendessem e, com o produto da alienação, se pagassem.
 X - A impossibilidade superveniente e objetiva da prestação
 Em geral, extingue-se a obrigação quando a prestação, sem dolo ou culpa do deve-dor, se toma objetivamente impossível (vide n'" 205 e 207).
 XI - Condição e termo resolutivos
 Os contratos de boa-fé (vide n° 226, C) se extinguem com a ocorrência da condiçãoou do termo resolutivos a que estiverem subordinados.
 _.--------98 Cf. Gaio, Inst., III, 120.99 O ativo do patrimônio do capite minutus, se a capitis deminutio fosse maxima, ia - exceção feita aos
 direitos patrimoniais de caráter puramente pessoal, como o usufruto e direitos análogos - para o Esta-do (se a perda do status libertatis ocorrera a título de pena), ou para os credores (se a perda do status li-bertatis resultara de venda trans Tiberim), ou para quem-se tomasse seu proprietário (dominus); se acapitis deminutio fosse media, o ativo do patrimônio do capite minutus continuava a pertencer-lhe,não mais sendo regido, porém, pelas normas do direito romano, mas, sim, pelas da ciuitas a que se in-corporara o capite minutus, ou pelas do ius gentium; finalmente, se a capitis deminutio fosse mínima,o ativo do patrimônio do capite minutus passava a pertencer ao pater familias a cuja potestas ele sesubmetera. -
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 XII - Revogação do contratoAlguns contratos - assim, o de mandato e o de sociedade - são suscetíveis de revo-
 gação, isto é, deixam de produzir efeitos pela vontade de uma das partes.Mas - note-se - a revogação não extingue as obrigações que, anteriormente a ela, já
 tenham nascido desses contratos.
 XIII - Privaçiio de crédito a titulo de penaEm certos casos. a obrigação se extingue a título de pena imposta pela lei. Assim.
 por exemplo, em virtude de um decreto de Marco Aurélio,loOextinguia-se a obrigaçãoquando o credor - que, em conseqüência, ficava privado de seu crédito -, sem o consenti-mento do devedor, se apossava da coisa devida., .
 222. Modos de extinção exceptionis ope das obrigações - Como já salientamos,os modos de extinção, exceptionis ope, das obrigações são muito numerosos. Por isso, es-tudaremos, apenas, os mais importantes:
 a) a compensatio;b) a prescrição; ec) opactum de non petendo.Estudemo-los separadamente.
 I- "Compensatio"
 A compensação (compensatio), 101no direito romano, é instituto que tem dado mar-gem a infindáveis controvérsias.
 É célebre a passagem do Digesto,102 atribuída a Modestino, que assim se refere àcompensação: compensatio est debiti et crediti inter se contributio (a compensação é obalanceamento do débito e do crédito entre si).
 Com efeito, ocorre a compensação quando, sendo duas pessoas, ao mesmo tempo,credoras e devedoras uma da outra, se extinguem as duas obrigações até onde houver, en-tre elas, concorrência. Assim, por exemplo, se Caio deve 1.000 sestércios a Tício, que,por sua vez, deve 800 sestércios a Caio, ocorrida a compensação, extinguem-se os crédi-tos - que são concorrentes - de 800 sestércios, continuando Tício credor apenas do saldo(200 sestércios).
 Segundo a nomenclatura moderna, a compensação pode serfacultativa ouforçada.A compensação é facultativa (também denominada convencional) quando decorre doacordo de vontade das pessoas que, ao mesmo tempo•..são credoras e devedoras entr7si. \03 O mesmo não se dá com a compensação forçada, que pode ser legal ou judicial. E
 100 D. XLVIII, 7, 7; e D.IV, 2, l3.101 Sobre a compensatio, vide Eisele, Die Compensation nach rõmischem und gemeinem Recht, Berlim,
 1876: Appleton, Histoire de Ia compensation en Droit Romain, Paris, 1895; e Solazzi, La compensa-zione nel Diritto Romano, 2" ed., Napoli, 1950.
 102 XVI, 2, 1.103 Em verdade, essa espécie de compensação não é uma figura autônoma de modo de extinção das obri-
 gações, umavez que, nela, o que há é mútua remissão de débitos em virtude de motivo especial: a exis-tência de créditos e débitos recíprocos.
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 legal quando a extinção das obrigações concorrentes resulta tão-só da lei, independente-mente, portanto, da vontade das partes - essa compensação opera ipso iure (de pleno di-reito; automaticamente). E judicial quando realizada pelo juiz, em virtude, geralmente,de reconvenção ou de exceptio oposta pelo réu.
 No direito romano, desde cedo, admitiu-se a compensação facultativa, 104que - se-gundo parece - se verificava mediante o emprego de acceptilationes ou de pactos de /1(1/1
 petendo recíprocos.O mesmo, porém, não sucedeu com a compensação forçada.No direito pré-clássico não havia nem a compensação legal nem ajudiciaL Esta,
 aliás, não se coadunava com o processo das legis actiones, no qual vigorava - de modoquase absoluto 105- o princípio da unidade de questão: 106as partes não podiam colocardiante do juiz mais de uma questão de cada vez; assim, o réu deveria defender-se alegan-do a inexistência do débito, ou a sua extinção, e não invocando, como defesa indireta, seudireito de crédito contra o autor, para efeito de compensação. Ainda que quisesse defen-der-se dessa forma, não poderia fazê-lo, dada a inexistência, no processo das ações da lei,da reconvenção e da exceptio (exceção).
 No direito clássico, o princípio da unidade de questão perde seu prestígio anterior,porquanto, no processo formulário, além de se admitirem as exceptiones (exceções), háas ações de boa-fé, em que ojuiz, para proferir a sentença, leva em consideração não ape-nas as pretensões do autor, mas também as do réu.
 Mas, mesmo no direito clássico, osjurisconsultos romanos não formularam concei-to unitário de compensação. Em vez de uma figura única, 107eles conheceram casos sin-gulares de compensação judicial.l'" os quais, no tempo de Gaio,109eram os trêsseguintes: I \O
 104 Com efeito, como salienta Comil (Droit Romain, p. 282, Bruxelles, 1921), nada indica que, no direitoromano, houvesse disposição contrária à compensação convencional.
 105 Esse princípio só não se aplicava rigorosamente nas ações divisórias.106 Vide,a propósito, as considerações de lhering, Geist des rõmischen Rechts auf den verchiedenen Stu-
 fen seiner Entwicklung, m, I, 8aed., § 50,p. 15 e segs., Basel, 1954.107 Vários autores - assim, por exemplo, Arangio-Ruiz, Istituzioni di Diritto Romano, 13"ed., p. 399 - sa-
 lientam que a compensatio, no direito clássico, era excepcional, porque, nesse período, havia sobretu-do um sistema de ações, sendo que a circunstância de a fórmula ser redigida com referência a umarelação jurídica isolava os créditos e débitos particulares, impedindo sua apreciação conjunta. Vide, apropósito, Sêneca, De Beneftciis, VI, 5, 6.
 108 Salientam Jõrs-Kunkel, Rõmisches Reeht, 2' ed., § 125, p. 201 e segs., que os romanos-mesmo notempo de Justiniano (o que é controvertido, como veremos mais adiante no texto):" sempre considera-ram a compensatio como um fenômeno processual, o que explica o fato de tanto as Institutas de Gaio(IV, 61 e segs.) quanto as de Justiniano (IV, 6, 30) se ocuparem dela, não entre os modos de extinçãodas obrigações, mas ao aludirem ao b01U1e fidei iudicium.
 109 Inst., IV, 63 e segs.110 A maioria dos autores entende que esses eram os únicos casos de compensação judicial admitidos na
 época.de Gaio (nesse sentido, entre outros, Emilio Costa, Storia dei Dirttto Ro_ Privato, 2" ed.,p. 435, Torino, 1925 ; e Coroil, Droit Romain, p, 282, Bruxelles, 1921). Há romanistas, no entanto,que julgam que, além desses, havia outros casos de compensação no direito c1ássiro nessa época (as-sim Eisele, ob. cit., § 3°, p. 35 e segs.: a propósito, vide Emilio Costa, ob. cit., p. 435, nota 3).

Page 46
						

462 JOSÉ CARLOS MOREIRA ALVES
 a) a compensação nas ações de boa-fé: nas ações de boa-fé (vide n° 131, C), o juizpopular dispunha de ampla liberdade de apreciação dos fatos, uma vez que deveria julgarexfide bona (de acordo com a boa-fé); por isso, ao determinar o valor da condenação, elepodia realizar - embora não estivesse obrigado a tanto 111 - a compensação dos créditosrecíprocos entre autor e réu, mesmo que os objetos deles não fossem da mesma espécie,mas desde que tais créditos decorressem da mesma causa (ex eadem causa), isto é, damesma relação jurídica;
 b) a compensaria argentarii: o banqueiro (argentarius), quando ia mover ação paracobrar débito de cliente seu com o qual mantinha conta corrente, estava obrigado a agircum compensatione, isto é, a efetuar, ele mesmo, a compensação dos créditos existentesentre ambos, sob pena de, não o fazendo, perder a demanda em virtude de plus petitio(vide n° 129, C), sem que, para isso, o réu tivesse, sequer, de fazer incluir uma exceptio nafórmula; feita a compensatio pelo banqueiro, somente o saldo era indicado na intentio dafórmula, da qual o teor - segundo Gaioll2 - era o seguinte: Si paret Numerium NegidiumAulo Agerio HS X milial13 dare oportere amplius quam Aulus Agerius Numerio Negidiodebet (Se ficar provado que Numério Negídio deve pagar a Aulo Agério 10,000 sestér-cios a mais do que Aulo Agério deve a Numério Negídio); P9l" outro lado, nessas ações(fosse a condictio certae pecuniae, fosse a condictio certaerei), os créditos compensá-veis podiam decorrer de causa diversa, mas tinham de ser; além de exigíveis, relativos aobjeto da mesma espécie (ex eadem specie: dinheiro com dinheiro; vinho com vinho); e
 c) a deductio do bonorum emptor: bonorumemptor é aquele que comprara, em blo-co, o patrimônio do devedor insolvente; em virtude disso, podia o bonorum emptor mo-ver as ações de que este dispunha contra seus devedores; se, porém, um deles fosse, aomesmo tempo, credor do insolvente, cbonorum emptor só podia agir contra ele cum de-ductione, isto é, na condemnatio jáfórmula se ordenava ao juiz que condenasse o réuapenas ao saldo dos créditos conípensáveis (in id quod superest), ainda que o crédito doréu tivesse objeto de natureza diversa do autor (ex dispari specie), e não fosse exigível naocasião.
 Portanto, no tempo de Gaio, a compensação judicial se efetuava nas ações de boa-fée- nos casos de compensatio argentarii e de deductio do bonorum emptor= até em açõesde direito estrito.
 Mas, ainda com referência à compensação no direito clássico, as Institutas de Justi-niano (IV, 6, 30) nos dão a seguinte notícia:
 Sed et in strictis iudicis ex rescripto diui Marci opposita doli mali exceptione com-pensatio inducebatur (Mas também nas ações de direito estrito, em virtude de um rescri-
 111 Acentuam Jõrs-Kunkel, Rõmisches Recht, 2" ed., § 125, p. 202, nota 7, que o juiz popular - por exem-plo- não efetuaria a compensação se o crédito oposto não fosse líquido, pois a determinação de sua li-qaidez demandaria tempo, e com isso, retardar-se-ia o desfecho da demanda.
 112 1/1St., IV, 64.113 A importância variaria conforme o valor do saldo, no caso concreto.
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 to do imperador Marco Aurélio, tendo sido oposta a exceção de dolo mau, admitia-se acompensação) .
 Esse texto tem dado margem a enorme controvérsia, porquanto - e isso em virtudede escassez de fontes a respeito, e do laconismo do informe de Justiniano - não se sabe,exatamente, como se realizava a compensação mediante o emprego da exceptio dali, emconfonnidade com o citado rescrito de Marco Aurélio.
 As, propósito, são várias as tentativas de explicação. A que acode, de pronto, da sim-ples leitura do texto das Institutas - e que, aliás, é corroborada pela Paraphrasis Institu-tionum (IV, 6,30) de Teófilo -, é a de que, inserindo o réu, na fórmula, a exceptio doli, ojuiz, ao verificar sua procedência, efetuava a compensa tio, condenando o réu a pagarapenas o saldo, se houvesse. Essa tese, no entanto, não é aceita pela maioria dos rornanis-tas, porque, no processo formulário, sendo procedente a exceptio, o juiz tinha necessaria-mente de absolver o réu, e não, simplesmente, de reduzir o valor da condenação.Atualmente são duas as explicações que congregam mais adeptos. De acordo com a pri-meira, 114 o emprego da exceptio dali era tão-somente meio indireto 1 15 de se conseguir acompensação: sabendo o autor que, se julgada procedente a exceptio dali, o réu seria ab-solvido, por certo efetuaria ele a compensa tio, reduzindo sua pretensão - como ocorria nacompensatio argentarii -, diante do pedido do réu de inserção, na fórmula, daquela ex-ceptio; se, porém, o autor não procedesse à compensação, o juiz absolveria o réu. Con-soante a segunda explicação, 116 a compensatio, pela exceptio doli, apenas se verificava-mesmo no direito clássico - no processo extra ordinem (processo extraordinário), emque não vigorava o princípio observado no processo formulário, segundo o qual o juiz,em face da procedência de uma exceptio, não podia diminuir o valor da condenação, massomente absolver o réu. Dentro dessa orientação, Solazzi dá explicação engenhosa decomo a exceptio dali seria usada para realizar-se a compensatio: no processo extraordiná-rio, quando havia créditos compensáveis, à ação do autor para cobrar seu crédito opunha
 • - 117 b d 'dio reu reconvençao para a co rança, por sua vez, e seu cre to contra o autor; essasmutuae petitiones (ação e reconvenção)-às quais alude o D. XLIV, 8,1, 4-eramjulga-das pelo mesmo juiz, o qual, não estando, como no processo formulário, vinculado à fór-mula, mas, sim, ao direito objetivo (vide n° 135, B), podia fazer a compensação doscréditos pronunciando uma só sentença para dirimir o litígio; já a exceptio doli, a que sereferem as Institutas de Justiniano, seria provavelmente utilizada pelo réu quando o juiz
 114 Seguem essa tese, entre outros, Comi! (DroitRomain, p. 284, Bruxelles, 1921)e Emilio Costa (Storiadei Diritto Romano Privato, 2" ed., p. 436, Torino, 1925).
 115 Van Warmelo, Le Rescrit de Marc-Auréle à propos de Ia compensation, in Mélanges Henry Lévy-Bruhl, pp. 340/1, Paris, 1959, procura demonstrar que o processo formulário tinha meios para efetuara compensação entre duas obrigações reciprocas e desiguais pelo emprego da exceptio doli.
 116 Nesse sentido, Pemice, Labeo, li, 1,2" ed., p. 307 e segs., Halle, 1895; e Voci,lstituzioni di Diritto Ro-mano, 3" ed., § 98, p. 362.
 117 A reconvenção nada mais é do que a ação proposta pelo réu contra o autor no mesmo processo e juizoem que aquele é demandado.
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 da ação movida pelo autor não era competente para julgar a reconvenção, e, nesse caso,d· , - d êdit 118oposta a exceptio doli, °juiz, ao dar a sentença, proce ia a cornpensaçao os cre i os.
 No direito justinianeu, em constituição imperial do ano deS31 d.C. (C. IV, 31, 14)-a que se referem as Institutas, IV, 6,30 -, Justiniano introduziu ~novaçõesna compensa-ção, transformando-a num instituto jurídico autônomo e de carater geral. . .
 Nessa constituição, determinou Justiniano que a compensação se fizesse ipso ture- I11 ,) I)"(de pleno direito) em todas as ações qualquer que fosse sua natureza - açao rea . ou es-
 soa]. A interpretação dessa expressão ipso iure é muito controvertida. Segundo vanos au-tores 120 Justiniano teria introduzido, no direito romano, a compensação que, moder-namente, se denomina legal, isto é, a que, por força da lei, ocorre pela simples circunstân-cia de existirem créditos compensáveís.V' Outros romanistas.lf porém, entendem que,mesmo no direito justinianeu, a compensação não saiu do terreno processual; os termosipso iure, em vez de significarem que a compensação passou a ser legal, indicari~m, ape-nas, que o juiz - ainda que a compensação não tivesse sido expressamente pedida pel?réu, por meio, até, de exceptio - teria necessariamente que efetuá-Ia se tomasse conheci-mento, no processo, da existência de créditos compensáveis.
 Portanto, para os seguidores da primeira tese, a compensação, no direito justinia-neu, se tornou modo de extinção, ipso iure, das obrigações; para os da segunda, não.
 Por outro lado, para que ocorresse a compensatio, no direito justinianeu, eram ne-cessários os seguintes requisitos:
 a) que houvesse identidade jurídica dos sujeitos dos créditos e débitos recíprocos(assim, ofideiussorpodia opor, em compensação, crédito do devedor principal); .
 b) que os créditos a se compensarem fossem, além de líquidos ou de liquidez facil-mente apurável, válidos e, dentro de certos limites, exigíveis (podia opor-se, em compen-
 118 Cf. La Compensazione nel Diritto Romano, 2" ed., p. 142, Napoli, 1950; vide, nessa mesma obra,p. 98 e segs., síntese das diferentes teses que procuram explicar o rescrito de Marco Aurélio. .
 119 É difícil saber como se fazia a compensação em uma ação real (assim, por exemplo, numa ação de rei-vindicação) no direito justínianeu, porquanto, na extraordinaria cognitio, ao contrário do que ocorriano processo formulário, a condenação nem sempre era pecuniária, podendo o réu ser condenado a res-tituir a própria coisa objeto do litígio. Cornil (Droit Romain, p. 633, BruxelIes, 1921) entende que acompensação, nas ações reais, ocorria não para unpedir a restituição total da coisa reivindicada, mas,sim, para diminuir ou extinguir as condenações pecuniárias acessórias proferidas, por exemplo, numaação de reivindicação contra o possuidor de má-fé que consumisse os frutos da coisa.
 120 Assim, Bioodi,lstituzioni di Diritto Romano, 3" ed., § 105, p. 414; Voei, Istituzioni di Diritto Romano,3"ed., § 98,p. 303; e Solazzi,La Compensazione nel Diritto Romano, 2"ed., p. 171, Napoli, 1950.
 121 Essa interpretação é confirmada pela Paraphrasis Institutionum, IV,6, 30, de Teófilo, e atua1mentevem conquistando, cada vez mais, adeptos, embora nos primeiros anos do século XX tenha sido muitocombatida (vide, a propósito, Cornil, Droit Romain, p. 634 e segs., Bruxelles, 1921).
 122 Entre outros, Cuq,Manuel des Institutions Juridiques des Romains, 2" ed., p. 631; Scheurl, Lehrbuchder Instihtlionen, 3- ed., §" 130, p. 250, Erlangen, 1857; e Gehardt, Rõmisches Recht, 2" ed., § 148,p.339,Emonover,1912.
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 sação, uma obrigação natural, que não era exigível), não importando, porém, queresultassem de causas diversas (ex dispari causa); e
 c) que seus objetos fossem homogêneos (isto é, que as prestações das obrigações aser compensadas tivessem, como objeto, coisas fungíveis e da mesma espécie).
 II-Prescrição
 Outro modo de extinção, exceptionis ope, das obrigações é a prescrição.Pela prescrição, extingue-se a ação quando aquele que pode intentá-Ia deixa de fa-
 ze-lo dentro de certo lapso de tempo. Assim, o réu pode defender-se com uma exceptio,alegando a prescrição, se posteriormente houver a tentativa de exercício da ação prescri-ta. Dessa forma, se prescrevesse a ação do credor, e este, apesar disso, tentasse cobrar ju-dicialmente o crédito, o devedor opunha à ação que lhe era intentada uma exceptio,invocando a prescrição.
 No direito pré-clássico, todas as legis actiones eram perpétuas isto é, imprescriti-veis.!" O mesmo sucedia, no direito clássico, com a quase totalidade das ações civis; 124
 já com relação às ações pretorianas, algumas eram perpétuas, mas a grande maioria pres-crevia dentro de um ano útil. 125Portanto, conforme as ações que as sancionassem fossemperpétuas ou prescritíveis, as obrigações podiam ser exigi das sempre ou apenas dentro doprazo prescriciona!.
 No direito pós-clássico, Teodosiano lI,126 em 424 d.e., estabeleceu, no Oriente, 127que as ações então perpétuas (as temporárias continuaram a obedecer, quanto à prescri-ção, aos preceitos antigos) se extinguiam - dispondo o réu, para isso, da exceptio ou longitempo ris praescriptio - ao fim de 30 anos, a partir do momento em que a ação podia serintentada (com relação a crédito, do instante em que este fosse exigível), e desde que nãohouvesse suspensão ou interrupção da prescrição. A essa regra há algumas poucas exce-ções: por exemplo, as ações do fisco para a cobrança do imposto sobre imóveis são im-prescritíveis; 128as ações da Igreja ou daspiae causae (vide n° 98, C) prescrevem somenteem 40 anos.129
 123 Vide, a propósito, Amelotti, La Prescrizione delle Azioni in Diritto Romano, p. 23, Milano, 1958.124 Segundo Amelotti (ob. cit., p. 25), a única exceção era o praeiudicium ex lege Cicereia, a que alude
 Gaio, Inst., m, 123.'125 Sobre os sistemas de contagem do ano útil, vide Girard, Manuel Élémentaire de Droit Romain, 88 ed.,
 p. 773, o qual adere à tese de que o ano útil consiste no prazo de 365 dias contados continuamente, apartir não do momento em que o crédito se toma exigível, mas do instante em que o credor pode agirsem obstáculo de parte do devedor ou do magistrado, bem como sem impedimento de ordem pessoal.No mesmo sentido, HuveJin, Cours Élémentaire de Droit Romain, 11,p. 311.' Vide, a propósito, D.XLVI, 3,1.
 126 C. VII, 39, 3.
 127. Em 448 dC., essa prescrição foi admitida, também, no Ocidente (cí Nov. Valent, XXV1).128 C. VII, 39, 6.129 A propósito, vide Amelotti, ob. cit., p. 240 e segs.
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 Assim, em geral, decorridos 30 anos, a ação pessoal estava prescrita. Mas - e essa équestão muito controvertida 130- a extinção da ação pessoal acarretava, também, a do di-reito de crédito por ela sancionado? Vários autores pretendem que, depois dos 30 anos, aobrigação se converteria em obrigação natural, e salientam ainda que o credor, emboranão mais pudesse exigir judicialmente o crédito por meio da actio, continuava a podervaler-se dele como exceptio (exceção), que era imprescritível. A maioria dos romanistas,porém, rejeita essa tese, entendendo que, extinta a ação, se extinguia, também. o direitode crédito. A nosso ver, tem razão Amelotti, 131 ao distinguir, quanto aos efeitos, a prescri-ção das ações honorárias no direito clássico e a longi tempo ris praescriptio no direitopós-clássico; com relação àquelas os textos romanos são claros no sentido de que a extín-ção da ação implicava a do próprio direito; com referência a estas, as fontes não apresen-tam elementos decisivos para pôr fim à controvérsia, embora haja indícios de quetambém ocorria a estinção do direito.
 III - "Pactum de non petendo"
 O pactum de lwnpetendo é o acordo de vontade entre o credor e o devedor pelo qualaquele se compromete a não exigir deste o cumprimento de uma obrigação. 132
 O pactum de 1WIIpetendo, portanto, é um dos meios de se efetuar remissão de débi-to. Mas, à diferença dos outros modos de extinção da obrigação pelos quais se atinge essemesmo resultado (asolutio per aes et libram e a acceptilatio), o pactum de nonpetendoopera, em geral,133 exceptionis ope; demais, não exige quaisquer formalidades.l" e servepara extinguir qualquer espécie de obrigação.
 Em se tratando, por via de regra, de modo de extinção exceptionis ope - e isso por-que, por ser uma simples convenção, o ius ciuile, em princípio, não lhe reconhece eficá-cia para extinguir, ~o iure, relação obrigacional-, se o credor, apesar da existência dopactum de non.petesdo, acionar o devedor para obter o cumprimento da obrigação, esteopõe à ação a exceptiopacti, 135que pode ser dilatória ou peremptória: dilatória, se o pac-to tem eficácia limitada no tempo, isto é, se, por ele, o credor se obrigou apenas a não exi-
 130 Cuidada sínteseêessa controvérsia se encontra em Vangerow, Lehrbuch der Pandekten, I, 7' ed.,§ 151, p. 232 e segs., Marburg und Leipzig, 1876.Ob, cit., p. 64 e segs., e p. 262 e segs.Sobre o assumo, vide, entre outros, Rotondi, Di alcune riforme giustinianee relative al pactum de nonpetendo, in St:ritIiiGiuridici, lI, p. 307 e segs., Milano, 1922; Segrê, Sull 'Efficacia del "pactum de nonpetendo ", inSaitti Varii di Diritto Romano, p. 115 e segs.,Torino, 1952; eDe Martino,Le GaranziePersonali dell'Oóbligazione, I, p. 192 e segs., Roma, 1940.Dizemos emp-alporque, como se verifica no D. lI, 14, 17, 1, o pactum de non petendo tinha efeitoextintivo ipso irtTe com relação às obrigações decorrentes dos delitos de furtum e de iniuria.A remissão dodébito pode ser feita até tacitamente, como ocorre, por exemplo, quando o credor resti-tui ao dcvedere êocumento que prova a existência da dívida. Demais, o pactum de non petendo podeser celebrado emre ausentes.
 Nas ações debaa-fé, essa exceptio era subentendida (cf. Digesto, XVIII, 5,3). .frii:'.~(l~J;
 131132
 133
 134
 135
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 gir a prestação até certa data; peremptória, se sua eficácia é limitada no tempo, por ter ocredor, no pacto, renunciado, para sempre, seu direito de crédito. 136
 Por outro lado, no direito clássico, o pactum de non petendo não beneficiava o her-deiro do devedor (salvo disposição em contrário: a mentia heredis), nem oco-devedorsolidário, mas, sim, e apenas, o fideiussor. No direito justinianeu.l" e isso dependia da. t - d 138 d d d' . d!TI encao . as partes. o pactum e non peten o po Ia ser tn personam (quando o cre orrenunciava o direito de, apenas com relação ao devedor, exigir a prestação) ou in rem(quando essa renúncia se estendia, também, ao herdeiro do devedor, ao co-devedor soli-dário e ao fideiussorv.
 136
 137
 Se, posteriormente ao pactum de non petendo, credor e devedor tivessem celebrado outro pacto - opactum de petendo =, em sentido contrário ao primeiro, o credor dispunha da replicatio pacti contra aexceptio pacti do réu. Note-se, ainda, que, se o pactum de non petendo tivesse sido extorquido me-diante o emprego de dolo, o credor podia opor à exceptio pacti a replicatio doli.Sobre o pactum de non petendo no direito justinianeu, vide Rotondi, Di alcune riforme giustinianeerelative al "pactum de non petendo", in Scritti Giuridici, Il, p. 307 e segs.D. lI, 14,7,8 (sobre as interpelações apontadas nesse texto, vide Indexlnterpolationwn, supplemen-tum, I, col. 26), Weimar, 1929.
 138
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B) PARTE ESPECIAL DAS OBRIGAÇÕES
 xxxv
 CONTRATO
 Sumário: 223. Conceito de contrato no direito moderno e no direito romano. 224. Os re-quisitos do contrato. 225. Efeito do contrato. 226. Classificação dos contratos. 227. O nexum.
 223. Conceito de contrato no direito moderno e no direito romano - Na parteespecial das obrigações, estudam-se as diferentes fontes das obligationes.
 Nesse estudo, como salientamos no n° 202, seguiremos a classificação que se en-contra nas Institutas de Justiniano (contrato, quase-contrato, delito, quase-delito), acres-cida da lei e da declaração unilateral de vontade.
 ***Difere o conceito de contrato no direito moderno e no direito romano.No direito moderno, o contrato - que é uma categoria geral e abstrata - é o acordo
 de vontade de duas ou mais pessoas que visa a constituir, a regular, ou a extinguir uma re-lação jurídica. Portanto, não apenas no campo do direito das obrigações encontramos afigura do contrato, mas também em todos os setores do direito privado (como, por exem-plo, no direito de família), e até no direito público interno e internacional. É certo, porém,que, ao lado do contrato em sentido amplo (acordo de vontade de duas ou mais pessoasque visa a constituir, a regular, ou a extinguir uma relação juridica em geral), há o deno-minado contrato obrigatório (contratto obbligatorio, dos italianos; Schuldvertrag ouobligatorischer Vertrag, dos alemães), que é o acordo de vontade de duas ou mais pes-soas que se destina apenas a criar, modificar ou extinguir uma relação jurídica obrigacio-nal. 1 Quanto aos contratos obrigatórios (aos quais, em geral, nos referimos somente com
 Waechter, Pandekten, li, § 144, p. 343, Leipzig, 1881, aos contratos obrigatórios que criam, modifi-cam ou extinguem relações jurídicas obrigacionais, denomina obligatorische Vertrãge in weitern Sin-ne (contratos obrigatórios em sentido amplo) e os subdivide em contratos obrigatórios em sentidoestrito (obligatorische in engem Sinne, que são os que criam ou modificam relações juridicas obriga-cionais) e contratos liberatôrtos (liberatorische, que são os que extinguem relações juridicas obriga-cionais). Também Puchta (Vorlesungen über das heutige rõmische Recht, Il, 6" ed., § 250, p. 68)subdivide tais contratos em obrigatórios (que dão nascimento a obrigações) e Iiberatôrios (que extin-guem obrigações).
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 o termo contrato), o direito moderno, ao lado dos contratos tÍp'icosou ~omina~os (acor-dos de vontade que se ajustam a um dos tipos de contrato descntos na lel)~admite ampla-mente os contratos atipicos ou inominados (acordos de vontade que ~ao se amol~arn,estritamente, a nenhum dos tipos estabelecidos na lei, mas que se destmam a ~o~st:tU1rrelações jurídicas obrigacionais merecedoras de tutela, segundo a. ordem Juri.dica).Assim, modernamente, todo acordo de vontade lícito pode gerar, modificar ou extmgmrobrigações.
 Em síntese no direito moderno: . . .a) o contrato (isto é, o contrato obrigatório) é uma espécie ~ indubitavelmcnte ;l
 mais importante - do contrato em sentido amplo; . .b) o contrato não se restringe aos acordos de vontad~ que se enquadram rigidamente
 em tipos estabelecidos na lei, mas constitui uma categona geral; ec) contrato e convenção (acordo de vontade) se confundem. r
 O mesmo não ocorre no direito romano.i onde a noção de contrato (contractus) emais restrita: . . ,
 a) primeiro, porque, durante toda a evolução do dlrelt.o roma~o, ~o ~e.enquadramentre os contratos os acordos de vontade que se destinam a cnar r~laç~es Jun~ca~ o?~ga-cionais (e não, como no direito moderno, a criar, regular ou extmguir relaçoes jurídicasem geral); e , . b . _ .
 b) segundo, porque, em Roma, nem todo acordo de vontade lícito gera o ngaçoes.contrato (contractus) e pacto (pactum, conuentio) era~ ~cordos de vontade, mas, ao pas-so que aquele produzia obrigações, este, em regra, nao.
 2 Sobre o conceito de contrato, no direito romano, é muito rica a 'literatura, especialment.e a i~alian~.Entre outros trabalhos, vide Pernice, ParergaIJI - Zur VertragsIehre der rõmischen Juristen, tn Zeitschriftder Savigny-Stiftungfiir Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung, IX(l88~), pp. 195 ~ 260; Per~z-zi, Le Obbligazioni romane, in Scritti Giuridici, Il, p. 337 e segs.; nota 1, Milano, 1948, Albertano,Corsa di Diritto Romano, Le Obbligazioni-: parte generale, p. 144 e segs., Milano, ~~47; Bonfan~e,Sulla genesi e I 'evoluzioni del "contratus ", Il contratto e Ia eausa del contralto e SUl contrae~s esui "pacta", in Scritti Giuridici Varií, III, p. 107 esegs.,Torino, 1926; Launa: Contra~tus, de/letu:~obligatio, in Studiaet Documenta Histoirae et Iuris, IV (1938), p. 163 e segs., Ro:o~di, Natura co .tractus, in Scritti Giuridici, lI, p. 159 e segs., Milano, 1922; Riccobono, Corso di Diritto Romano (SIt-pulaiiones. contractus, paeta), p. 262 e segs., Milano, 1935; Voei, La Dottrina Ro~ana deI Con.tratto,Milano, 1946 (nessa obra o autor desenvolve amplamente as idéias contidas no ~rt!go La ~ottrzna deiContratto nei Giuristi Romani dell 'Età Classica, in Scritti di Diritto Romano tn onore dl.ContardoFerrini, p. 385 e segs., Milano, 1946); Grosso, Il Sistema Roma~o d~i Contratti, 2"e~, Tonn?, l:~O;Arem, Indirizzi e Problemi del Sistema Contrattuale nella Legislazione da Constantmo. a GlUsllma~no, in Scritti di Diriuo Romano iri onore di Contardo Ferrini, p. 66~ e segs.; e Astuti, I ContrattiObbligatori nella Storia deI Diritto Italiano, parte generale, vol. I, M!la~o, 1952. . .Analisando os vocábulos contrahere e contraetus em face das fontes, salienta VOCI(La Dottrina deiContratto nei Giuristi Romani dell'Età Classica, in Scritü di Diritto Romano in onore di ContardoFerrini, p. 387, Milano, 1946) que: _ . ,. .a) contrahere não significa concluir contrato, mas vir a ser pa,:e ~e uma ~e~çao Jurz~lca,:b) contractus, somente em textos pós-clássicos ou interpolados, indica negocios, que nao sao acordosde vontade, ou relações que não nascem de acordos de vontade; e
 3
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 Portanto, o direito romano somente conheceu os contratos obrigatórios que geramobrigações e não acolheu - pelo menos até o tempo de Justiniano - o princípio, existenteno direito moderno, de que todo acordo de vontade lícito, ainda que não se amolde-aum .dos tipos de contrato descritos na lei, pode produzir relações jurídicas obrigacionais.
 Do direito clássico ao justinianeu, o sistema contratual romano sofreu alterações pro-fundas, observando-se, nessa evolução, uma constante: °alargamento gradativo do círculode acordos de vontade a que a ordem jurídica concede a eficácia de gerar obrigações.
 No direito clássico," os juristas, em vez de conceberem o contrato como uma cate-goria geral e abstrata, conheciam apenas alguns tipos de contrato (contractus), em que ~segundo a concepção romana - não é o acordo de vontade (elemento subjetivo pressu-posto no contrato) que faz surgir a obrigação, mas, sim, um elemento objetivo (observân-cia de formalidades, ou entrega da coisa: forma ou datio rei). 5 O simples acordo devontade (pactum, conuentio) não gera obrigação, sendo tutelado, não por uma actio, mas,indiretamente, por uma exceptio: daí a máxima nuda pactio obligationem non parit, sed
 c) em alguns textos clássicos - embora raros ~, contractus designa relações jurídicas tuteladas porações in factum, isto é, pretorianas.
 Por outro lado, como acentua Pemice (Parerga III - Zur Vertragslehre der rômischen Juristen, inZeitsehriji der Savigny-Stijiungjür Reehtsgesehichte, Romanistische Abteilung, IX (1888), pp. 195 e196), a palavra contractus não se encontra no Edito do Pretor, onde, ao contrário, aparece, algumas ve-zes, contrahere, Aliás, (vide Schulz, Classical Roman Law, § 799, p. 466), o primeiro texto jurídicoonde ocorre o vocábulo contraetus é uma passagem do livro de dotibus, de autoria do jurisconsultoSérvio Suplício, cilada por Aulo Gélio (Noctes Atticae. IV, 4, 2).
 4 o conceito de contrato, no direito romano clássico, é muito controvertido.Segundo a opinião tradicional- que é a dominante -, mesmo no direito clássico, o acordo de vontade éelemento constitutivo do contrato.
 Esse entendimento-tem sido, porém, combatido por alguns autores modernos, prlncipalmenteitalianos.Assim, Perozzi (Le Obbligazioni Romane, in Scritti Giuridici, II,p. 337 e segs., nota 1, Milano, 1948)defende a tese de que, para os juristas clássicos, o acordo de vontade não erareqnisito do contrato (só ofoi no direito justinianeu), uma vez que, nesse período, eontraetus era qualquer negotium, tendo, ounão, por base acordo de vontade, o qual, reconhecido pelo ius ciuile ou pelo ius honorarium, fosse ca-paz de gerar obrigações. Já Albertario (Corso di Diritto Romano ~ Le obbligazioni +parte generale, p.144 e segs., Milano, 1947) - acolhendo tese defendida por Arangio-Ruiz, segundo a qual a obligatio eo contractus são institutos somente do ius ciuile ~ entende que, no direito clássico, o contractus é umnegócio jurídico, independente de acordo de vontade, que faz surgir relação jurídica obrigacional re-conhecida pelo ius ciuile.
 Em favor da teoria tradicional, porém, manifesta-se, entre outros, Riccobono ivide Corso di DirittoRomano ~ Stipulationes. Contractus, Pacta, p. 262 e segs., Milano, 1935; eLa Formazione della teo-ria generale deZ contraetus, in Studi in onore di Pietro Bonfante, I, p. 125 e segs., Milano, 1930).Nos contratos, diante do elemento objetivo, o acordo de vontade (elemento subjetivo) é mero pressu-posto de fato, colocado em segundo plano. A explicação disso é simples: a tipicidade rígida implica odesconhecimento do princípio de que todo acordo de vontade lícito gera obrigação, uma vez que deladecorre que o acordo de vontade somente cria obrigações entre as partes se se orientar no sentido daformação de um negócio jurídico que o direito objetivo reconheça especificamente.
 5
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 parit exceptionem (o pacto nu não gera obrigação, mas, sim, exceção). 6 Portanto, contra-to e acordo de vontade (pactum, conuentio) não se confundem, no direito clássico.
 Mas, ainda no período clássico, e, depois, no pós-clássico, esse esquema rígido(contrato = acordo de vontade + elemento objetivo que faz surgir a obrigação) sofre ate-nuações. Já no tempo de Gaio, ao lado das obligationes re, uerbis e litteris (isto é, obriga-ções nascidas de contratos que seguiam esse esquema), há quatro contratos consensuais,em que a obrigação nasce apenas do consensus (consentimento, acordo de vontade): obli-gationes consensu (obrigações decorrentes do acordo de vontade). Por outro lado, graçasà jurisprudência, ao pretor e ao imperador, certos pactos (ospactos uestidos, na pitorescalinguagem dos autores medievais: pactos adjetos, pretorianos e legítimos) passam a ge-rar obrigações, embora os juristas romanos não os enquadrem entre os contractus (con-tratos). Possivelmente no direito pós-clássico, a tipicidade contratual sofre abalo com aadmissão da categoria dos contratos inominados, isto é, contratos atípicos, que formamuma categoria abstrata, e que têm, em comum, a unidade de ação que os tutela e o fato ge-rador da obrigação: a execução, por um dos contratantes, de sua prestação faz nascer,para o outro, a obrigação de efetuar a contraprestação.
 . No direito justinianeu, o panorama está inteiramente modificado: os juristas bizan-tinos, em vez de considerarem - como os clássicos - que a obrigação nasce do elementoobjetivo (forma ou datio rei), e não do acordo de vontade, entendem que é deste que re-sulta a obrigação - o acordo de vontade, de mero pressuposto de fato dos contratos, passaa ser seu elemento juridicamente relevante. Por isso, Teófilo, na Paraphrasis Institutio-num (Ill, 14,2), define o contrato com palavras semelhantes às empregadas pelos juristasclássicos ao conceituarem opacto. Mas isso significa que, no tempo de Justiniano, vigo-rava o princípio - existente no direito moderno - de que todo acordo de vontade lícitogera obrigação? Essa matéria é muito controvertida. Alguns autores (assim, Riccobono eSantifilippo) 7 respondem afirmativamente, por entenderem que uma constituição do im-perador Leão, de 472 d.e. (C. vrn, 37, 10), acabou, totalmente, com ° formalismo da sti-pulatio, resultando daí que todo acordo de vontade, sem quaisquer formalidades, tinhaeficácia como sendostipulatio, não havendo, assim, mais lugar para os pactos nus (isto é,acordos de vontade que não geram obrigação). Outros romanistas, porém, como Rotondie Astuti,8 respondem negativamente, salientando que, mesmo no direito justinianeu, per-
 6 Cf. D. R 14,7,4: ... nuda pactio obligationem non parit, sedparil exceptionem (... o pacto nu não geraobrigação, mas, sim, exceção). Esse texto, segundo Perozzi (Le Obbligazioni Romane, in Scritti Giu-ridici, II,p. 414,nota 1,Milano, 1948) - no que é seguido por Rabel (Grundzüge des rõmiscgen Priva-trechts, in EnzytJnpãdie der Rechtswissenchaft de Holtzendorff, I, 7" ed., p. 458, nota 4, Mün-cben-Leípzig-Bedin, 1915) -, é totalmente interpolado. Mas, vide, a propósito, Sanfilippo,Alla Ricer-ca dei Nuda Poeta, in Atti dei Congresso Intemazionale di Diritto Romano e di Storia dei Diritto, Ve-rona, 1948, vol ru, p. 335, nota 5, Milano, 1951.
 7 Riccobono, Cuao di Diritto Romano -Stipulationes Contractus Pacta, p. 31 e segs., Milano, 1935; eSanfiJippo,.Ál1aricerca dei "nuda pacta ", in Atti dei Congresso Internazionale di Diritto Romano edi StoriadelDirilio, Verona, 1948, III,p. 337 e segs., Milano, 1951.
 8 Rotondi, NabITa contractus, in Scritti Giuridici, 11,p. 266 e segs., Milano, 1922; e Astuti, I ContrattiObbligatori nella Storia del Diritto Italiano, parte generale, I, p. 142 e segs., Milano, 1952.
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 siste ~ cat~goria dos 'pactos nus e, sob certo aspecto, a tipicidade contratual, pois os juris-tas bízantinos continuam a entender que cada contrato tem uma figura própria eautônoma, embora admitam que os contratantes possam introduzir, nos casos concretos,'mudanças, supressões ou acréscimos nos tipos contratuais, desde que sejam compatíveiscoI? a natureza do contrato típico (natura contractus); em outras palavras: no direito jus-trruaneu, ao invés da rede rígida de tipos contratuais que se encontra no período clássico,há uma rede mais elástica.
 224. Os requisitos do contrato - Nos contratos, distinguimos requisitos (elemen-tos esse~ciais) genéricos e específicos. Os requisitos genéricos são aqueles que existemnecessanamente em todo e qualquer contrato; os requisitos específicos são os elementosessenciais de, apenas, determinado contrato.
 Sendo o contrato um negócio jurídico, seus requisitos genéricos são os mesmos donegócio jurídico em geral: capacidade e legitimação das partes, manifestação de vontadeisenta de vícios (que, nos contratos, se traduz no acordo de vontade dos contratantes _conuentio) e objeto lícito, possível, determinado ou determinável. Por isso, remetemos oleitor ao n" 111, onde analisamos esses elementos essenciais.
 225. Efeito do contrato - O efeito do contrato, no direito romano, é fazer nascerobrigações. Assim, por exemplo, do contrato de compra e venda decorre a obrigação dovendedor de entregar a coisa vendida e a do comprador de pagar o preço.
 Conseqüentemente, o contrato cria um vínculo jurídico entre as partes contratantes.Sur~e: então, um problema: poderá o contrato projetar seu efeito sobre terceiro que nãoparticipou da formação dele? Em outras palavras: é válido o contrato em favor de tercei-ro, ou a ser cumprido por terceiro?
 Analisemos essa questão em face do direito romano.
 A) Contrato em favor de terceiroContrato em favor de terceiro é aquele em que uma das partes contratantes conven-
 ciona com a outra que esta cumprirá obrigação em favor de terceiro."Nos direitos pré-clássico e clássico, o contrato em favor de terceiro é nulo 10 não
 produzindo efeito quer com relação às partes contratantes, quer com referência ao tercei-ro. Não prod~ efeito entre os contratantes, porque, segundo antiga concepção romana, aparte que obtivera da outra a promessa de cumprir a obrigação em favor de terceiro nãotinha, quanto ~ esse cumprimento, interesse pecuniário evidente. Não produz efeito emfavor do terceiro, porque ele não participou diretamente da formação do contrato.
 9 Vide, entre outros, Pacchioní, I Contratti afavore di terzi (Studi di Diritto Romano Civile e Commer-cia/e), 3" ed., Padova, 1933; e Wesenberg, Vertrãge zugunsten Dritter, Weimar, Í949 (onde o autorestuda o contrato em favor de terceiro no direito romano, no direito intermédio e no direito moderno).Cf., a título exempIificativo, Gaio, Inst., Ill, 103; e D. XLN, 7, 11.10
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 Na prática, no entanto, criou-se um meio indireto de compelir a parte contratante,que se obrigara a cumprir a obrigação em favor do terceiro, a fazê-Io. Obteve-se isso pormeio da cláusula penal (stipulatio poena). Assim, por exemplo, Tício, em vez de limi-tar-se a perguntar a Caio "prometes dar 1.000 sestércios a Mévio?", indagava: "Prometesdar 1.000 sestércios a Mévio? Se não deres, prometes a mim 2.000 sestércios?" O contra-to que se formava com a resposta afirmativa de Caio era nulo com relação a Mévio (o ter-ceiro), que não poderia, portanto, exigir de Caio seu cumprimento; mas nâo era nulo comrelação a Tício (uma das partes contratantes), que tinha interesse pecuniário evidente (re-ceber a pena convencionada), caso não fosse cumprida a obrigação, hipótese em que pode-ria Tício exigir de Caio, com base na stipulatio poenae, os 2.000 sestércios. Ora, em facedisso, Caio, por certo, preferiria dar 1.000 sestércios a Mévio a dar 2.000 a Tício.
 Demais, o princípio da nulidade do contrato em favor de terceiro - discute-se seisso ocorreu ainda no direito clássico, ou apenas no direito pós-clássico - sofreu uma ate-nuação: ele seria válido entre as partes contratantes quando, independentemente de stipu-latio poenae, uma delas tivesse interesse próprio no cumprimento da obrigação. I I
 Somente no direito justinianeu - e assim mesmo em certos casos, como, por exem-plo, quando alguém celebrava contrato em favor de seu próprio herdeiro, ou quando o paiconstituía dote para a filha, estabelecendo que, dissolvido o casamento, o dote seria resti-tuído à filha ou aos netos - é que se admitiu que o terceiro tivesse ação contra a parte con-tratante para compeli-Ia a cumprir a obrigação decorrente do contrato em favor daquele.Mas discutem os romanistas se esses casos indicam que o direito justinianeu reconheceuvalidade ao contrato em favor de terceiro, ou se apenas, por motivo de eqüidade, conce-deu, em certas hipóteses, ação ao terceiro beneficiário.
 B) Contrato a ser cumprido por terceiro
 Contrato a ser cumprido por terceiro é aquele em que um dos contratantes prometeao outro fato a ser realizado por terceiro. Exemplo: Caio, por meio de uma stipulatio, pro-mete a Tício que Mévio lhe pagará 1.000 sestércios.
 As fontes só aludem a contrato a ser cumprido por terceiro com relação a contratosverbais, que eram contratos sancionados por iudicia stricti iuris (vide n" 131, C). Por elas,verifica-se que o contrato verbal a ser cumprido por terceiro era nulo, não produzindoefeito com relação às partes contratantes, nem com referência ao terceiro.v'
 11 Em textos doCbIrpus luris Ciuilis, atribuídos ao período clássico (assim, D. XLV, 1,38,20), verifi-ca-se que selllil\nitia que o contrato em favor de terceiro fosse válido entre as partes contratantes quan-do uma delas tivesse interesse próprio no cumprimento da obrigação (por exemplo: se um tutor,depois de tenDmeçado a gerir a tutela, cede a administração a seu co-tutor, e o faz prometer, por stipu-latio, que e:s1Ii:; guardará fielmente os bens do pupilo, a stipulatio é válida, pois interessa ao cedenteessa boa adlmiimtração, uma vez que responde perante o pupilo pela gestão má do co-tutor). Vide,também, .b:Bif,m, 19,29.
 12 Inst., III, 19,3.
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 Essa nulidade, no entanto, podia ser contornada, se - tomando ainda °exemplo aci-ma - Caio prometesse, não o fato de terceiro (que Mévio pagaria os 1.000 sestércios),mas, sim, um fato próprio (que ele, Caio, procuraria obter de Mévio que este desse 1.000.sestércios a Tício); nessa hipótese, se Mévio se recusasse a dar os 1.000 sestércios a Tí-cio, Caio responderia pelo não-cumprimento da obrigação. 13
 Outro meio indireto para se obter o resultado era - como já vimos quanto ao contra-to em favor de terceiro - o da aposição ao contrato de uma cláusula penal' nesse caso em-bora ü contrato principal não deixasse de ser nulo, o promitente - Caio, na hipótese doexemplo - envidaria esforços para que o terceiro efetuasse a prestação, a fim de não in-correr na pena (poena) convencionada." ..~
 Por outro lado, e embora os textos a respeito sejam omissos com relação aos contra-tos sancionados por iudicia bonaefidei (vide n° 131, C), conjecturam os autores" que,quanto a estes, dispondo o juiz de poder para interpretar amplamente a intenção das par-tes contratantes, entenderia ele sempre não que os contratantes houvessem tido intençãode celebrar um ato nulo, mas, sim, que a promessa de fato de terceiro significava promes-sa de um dos contratantes de obter, em favor do outro, uma prestação de terceiro."
 226. Classificação dos contratos - Modernamente, os autores classificam os con-tratos quanto a vários critérios. Destes, estudaremos apenas os que são necessários para oexame que, em seguida, faremos do sistema contratual romano.
 A) Quanto às obrigações deles decorrentesSegundo esse critério, os contratos podem ser unilaterais, bilaterais (ou sinalag-
 máticos) e bilaterais imperfeitos.
 13 Inst., III, 19, 3.14 Inst., m, 19,21; e D. XLV, I, 38, 2.15 Assim, Girard, Manuel Élémentaire de Droit Romain, 8" ed., p. 484; Hubrecht, Manuel de Droit Ro-
 main, II (Les Obligations), p. 29, Paris, 1943; e Iglesias, Derecho Romano, H, 2' ed., p. 31 e segs., Bar-celona, 1953.
 16 Podia alguém celebrar contrato em favor de seu herdeiro ou a ser cumprido por este? Em face do prin-cípio de que era nula a stipulatio que se celebrasse para produzir efeito depois da morte de um dos con-tratantes (Gaio, Inst., Ill, 10), procurou-se ladear esse obstáculo por meio destipulationes pridie quammoriar (para a véspera do dia em que eu morrer) ou pridie quam morieris (para a véspera do dia emque tu morreres). Com isso, em realidade, se celebrava contrato a favor do herdeiro, ou a ser cumpridopor ele. Esses subterfúgios, no entanto, como nos informa Gaio (Inst., Ill, 100), foram consideradosnulos. Por isso, imaginaram os juristas clássicos outro meio indireto de se obter o mesmo resultado:stipulatio em que se prometesse para o momento da morte (cum moriar; cum morieris - quando eumorrer; quando tu morreres). Admitiu-se, no direito clássico, a validade dessas stipulationes, pelasquais se celebrava, respectivamente, contrato em favor do herdeiro ou a ser cumprido por ele. Justinia-no foi além: considerou válidas as stipulationes post mortem (para depois damorte),pridie quam mo-riar (na véspera do dia em que eu morrer) e pridie quam morieris (na véspera do dia em que tumorreres) (cf. C. VIII, 37,11; eD. XLV, 1,45,2, texto interpolado); e, por constituição de 531 d.C,(C. IV, 11, 1), admitiu stipulatio diretamente em favor do herdeiro.

Page 53
						

476 JOSÉ CARLOS MOREIRA AL VES DIREITO ROMANO 477
 Contrato unilateral'" é aquele do qual decorrem obrigações apenas para um doscontratantes. Exemplo: o contrato de mútuo (empréstimo de coisa fungível, do qual re-sultam obrigações somente para o mutuário - vide na 229).
 Contrato bilateral ou sinalagrnático é aquele do qual nascem obrigações recíprocaspara os contratantes. Exemplo: contrato de compra e venda (de que resultam obrigaçõestanto para o vendedor quanto para o compradorj.i''
 Contrato bilateral imperfeito é aquele que, no momento de sua formação. é uni late-ral (pois dele decorrem obrigações apenas para um dos contratantes), mas que, eventual-mente, no decurso de sua execução, dá margem a que surjam obrigações para a outraparte contratante. Exemplo: o contrato de depósito (quando esse contrato se constitui,nascem dele obrigações somente para o depositário; posteriormente, se a conservação dacoisa depositada acarretou despesas ao depositário, surge, para o depositante, a obriga-ção de ressarci-Ias).
 B) Quanto aos ônus e vantagens
 Consoante esse critério, os contratos podem ser onerosos e gratuitos.Contrato oneroso é aquele em que, reciprocamente, os contratantes têm ônus e van-
 tagens. Exemplo: o contrato de compra e venda (em que o comprador tem o ônus de pa-gar o preço, mas a vantagem de receber a coisa comprada; e o vendedor tem o ônus deentregar a coisa, mas a vantagem de receber o preço). .
 Contrato gratuito é aquele em que uma das partes contratantes só tem ônus, e a ou-tra, apenas vantagem. Assim, o contrato de comodato (empréstimo de coisa infungível,em que o comodante só tem ônus porque nada recebe pelo empréstimo da coisa, e o co-modatário só tem vantagem porque usa da coisa emprestada sem estar obrigado a realizarcontraprestação em favor do comodante).
 Note-se que, em geral, os contratos bilaterais são onerosos, e os unilaterais são gra-tuitos. Mas essa identidade não é perfeita, pois há contratos unilaterais que são onerosos,como, por exemplo, em certas circunstâncias que examinaremos mais adiante, o contratode mútuo (vide n" 229).
 17 Note-se que o contrato unilateral - como, aliás, qualquer contrato - é um negócio jurídico bilateral(pois depende do acordo de vontade das partes contratantes). A primeira vista poderá parecer parado-xal dizer-se que um negócio jurídico bilateral (o contrato) pode ser unilateral (contrato unilateral).Não há, no entanto, nada que estranhar, se se tiver em mente que não só as figuras classificáveis, mastambém os critérios em que se baseiam ambas as classificações, são diversos:a) quanto àformação, o negócio jurídico é unilateral ou bilateral;b) quanto às obrigações decorrentes dos contratos, são estes (negócios jurídicos bilaterais) unilate-rais, bilaterais e bilaterais imperfeitos.
 18 Nas fontes (assim, por exemplo, D. XLIV, 4, 5, 4; e D. XIX, 1,25), admite-se, com relação a contratobilateral e com base na bona fides, que um dos contratantes se recuse a cumprir a sna prestação, en-quanto o outro, cuJposamente, for inadimplente. Foram, porem, os intérpretes do direito romano queelaboraram a doutrina da exceptio non adimpleti contractus (segundo a qual, nos contratos bilaterais,o inadimplente não pode compelir o outro contratante a realizar a prestação que lhe incumbe). A pro-pósito, vide Kreller, Rõmisches Recht, II iGrundtehren des Gemeinen Rechts), pp. 343 e 344, Wien,1950.
 C) Quanto à ação que os tutelaDe acordo com esse critério, os contratos podem ser de boa-fé (bonae Jidá) e de di-
 reito estrito (stricti iuris) - denominações essas, que, segundo a doutrina dominante, da-tam do direito pós-clássico.
 Contrato de boa-fé é aquele assegurado por ação de boa-fé (iudicium bonae fidei;vide n° 131, C) - exemplo: contrato de compra e venda. (
 Contrato de direito estrito é aquele tutelado por ação de direito estrito (iudiciumstricti iuris; vide n° 131, C) - exemplo: a stipulatio,
 Nos contratos de boa-fé - e isso porque, sendo de boa-fé a ação que os tutela, o juiztem campo de apreciação mais amplo -, as obrigações deles decorrentes são mais elásti-cas e alcançam os limites (ainda que não manifestados expressamente pelos contratantes)que a lealdade (bonafides) estabelece nos contratos. Já dos contratos de direito estrito - eisso porque, neles, o juiz está obrigado a julgar estritamente de acordo com o fixado nafórmula - resultam obrigações cujos limites estão rigidamente predeterminados pelaspartes contratantes.
 D) Quanto à constituição
 Quanto à constituição, os contratos podem ser reais, verbais, literais e consen-suais.'9
 Em rigor, essa classificação - apesar da opinião em contrário de vários romanistas"- não é romana, mas criação dos intérpretes do direito romano. Ela se baseia num textocélebre de Gaio (Inst., Ill, 88 e 89): Nunc transeamus ad obligationes ... Et prius uidea-mus de his quae ex contractu nascuntur. Harum autem quattuor genera sunt: aut enim recontrahitur obligatio aut uerbis aut litteris aut consensu (Passemos, agora, para as obri-gações ... E, primeiro, vejamos as que nascem do contrato. Quatro são as espécies delas:ou a obrigação se contrai pela coisa, ou pelas palavras, ou pela escrita, ou pelo consenti-mento). Portanto, Gai021 não se referia propriamente aos contratos, dizendo que eles seconstituíam re, uerbis, litteris ou consensu, mas, sim, às obrígações."
 19 Sobre a evolução dessa classificação, do direito clássico aojustinianeu, vide Ruggiero, La classifica-zione dei contratti e I 'obbligazione lettera/e nel diritto classico e ne/ giustinianeo, in Studi in onore diSilvio Perozzi, p. 371 e segs., Palermo, 1925; e Lübtow, Betrachtungen zum gajanischem Obligatio-nenschema, in Atti dei Congresso Internazionale di Diritto Romano e di Storia de! Diritto, Verona(1948), vol, IIl, p. 241 e segs., Milano, 1951.
 20 Assim, por exemplo, Volterra, Istituzioni di Diritto Privato Romano, p. 460; e Voei, Istituzioni di Di-ritto Romano, 38 ed., § 100, p. 369.
 21 Segundo Álvaro D'Ors (Re et uerbis, in Atti del Congresso Internazionale di Diritto Romano e di Sto-ria dei Diritto, Verona (1948), vol. li, p. 277), essa classificação foi criação de Gaio. Em sentidooposto, citando Pemice, manifesta-se Lübtow, Betrachtungen zum Gajanischem Obligationensche-ma, nos citados Atti, vol. m, p. 241.
 22 Como acentua Biondi,Istituzioni di DirittoRomano, 3" ed., § 111, p. 347 e segs., essa classificação an-tes se refere àobligatio do que ao contractus; em outras palavras: Gaio não diz - como o fazem os in-téIpret.es modemos - que o contrato se conclui re, uerbis, litteris, consensu (contratos reais, verbais,="""""""'w_ moderna1=que a obrigação se contrai ze, uab~
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 Foram os intérpretes do direito romano que criaram as expressões contrato real,verbal literal e consensual. Assim, contrato real é o que se constitui com a entrega deuma coisa; verbal, o que se constitui com a prolação de palavras solenes; literal, ~ q~e seconstitui mediante a utilização de forma escrita; e consensual, o que, para constrtuir-se,demanda apenas o consentimento das partes. . .
 O contrato de depósito, por exemplo, é um contrato real, porque. para constrnnr-se,não basta que depositante e depositário concordem em celebrá-lo, mas é necessário aindaque o depositante entregue ao depositário a coisa objeto do depósito.
 ***
 Ao tratarmos, nos capítulos seguintes, dos contratos no direito romano, observare-mos a ordem dessa classificação: contratos reais, contratos verbais, contratos literais econtratos consensuais.
 Antes, porém, de iniciarmos esse estudo, examinaremos uma figura muito contro-vertida - o nexum -, a respeito do qual se discute até se era, ou não, um contrato.
 . 227. O nexum - O nexum é um negócio jurídico arcaico sobre o qual há muita con-trovérsia, em virtude de os informes a respeito dele nos terem sido transmitidos por auto-res literários,23 e, por isso mesmo, serem imprecisos. Demais, há que salientar qu~,segundo se verifica de um texto célebre de Varrão (De Língua Latina, VII, 105), os pro-prios jurisconsultos romanos do século I a.C. já não tinham noção exata do nexum.
 Dele, com certeza, sabemos apenas:a) que, como a mancipatio (vide n° 154, Il, a), se celebrava per aes et libram; eb) que era extremamente penosa a situação dos nexi (devedores).Tudo o mais é conjetura dos autores modernos, que, note-se, têm demonstrado ver-
 dadeira atração pelo tema.24
 23 Esses textos - e os jurídicos que fazem alusão, de algum modo, ao nexum - foram recolhidos e analisa-dos por Roby, em apêndice (intitulado Nexum) ao livro V de sua obra Roman Private Law in the timesof Cicero and of the Antonines, vol. lI, pp. 296 a 31O,.Gambridge, 1902.. _.É amplíssima a bibliografia sobre o nexum. Larga análise das teses de romanistas alemaes ate os mea-dos do século passado se encontra emDanz,Lehrbuch der Geschichte des rõmischen Rechts, lI, § 160,pp. 8 a 106, Leipzig, 1846. Entre os trabalhos mais recentes sobre o nexum,. vide Pacchioni Nexu~-Impressioni e Reminiscenze, inMélanges P. F. Girard, lI, p. 319 e segs., Pans, 191~; Angelo Se~e, 1lnexum, in Archivio Giuridico, GIl, p_ 28 e segs.; Noailles (Nexum, in Fas et Jus - Etudes de Droit R~-main, p. 91 e segs., Paris, 1948); Lübtow (Zum Nexumproblem, in Zeitschrift de Savigny-~tiftungforRechtsgeschichte, vol. XLVII - 1950 =Romanistische Abteilung, p. 112 e segs.); Dulckeit (Zur R~-konstruktion der Nexum-formel, in Studi in Onore di Vicenzo Arangio-Ruiz; I, p. 75 e segs.,Napol~,s/data); e Imbert (Fides et Nexum, in Studi inOnore di Vicenzo Arangio-Ruiz, I, p. 339 e segs., Napoli,s/data); Abundante referência bibliográfica em Kaser, Das Rõmische Privatrecht, I, §43, p. 148, nota1, München, 1955.
 24
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 Sobre os problemas fundamentais - que era o nexum? qual sua natureza jurídica?-,há, em síntese,25 duas correntes de opinião:
 a) a tradicional, iniciada por Huschke26 nos meados do século XIX, e segundo a'qual o nexum era um contrato de mútuo, celebrado per aes et libram, com força executi-va, sendo, por isso, sancionado pela manus iniectio, independentemente de julgamento(. di ) ?7 /tu ttcatum :- e
 b j a que - principalmente a partir do artigo de Mitteis, Ueber das Nexum, publicadoem 190128
 - entende que o nexum era um atoper aes et libram pelo qual o devedor (ou estee sua família) se vendia (automancipação), ou se dava em penhor (auto-empenhamento),ao credor, para garantir o cumprimento de uma obrigação; não era, portanto, o nexum umcontrato demútuo, pois não gerava obrigações, mas aspressupunha; por ele, passava a ter ocredor poder (semelhante ao do dono com relação ao escravo) sobre o devedor - e, se fosseo caso, sobre os membros de sua família -, e poder esse que (os adeptos dessa corrente di-vergem a respeito) lhe era atribuído imediatamente após a celebração do nexum, ou somen-te a partir do instante em que a obrigação não era cumprida.
 Dessas correntes, a primeira - que atribui natureza contratual ao nexum - foi a do-minante até o início do século XX; posteriormente, embora os autores que a integram di-virjam quanto aos pormenores, predomina a segunda.
 25 Note-se, no entanto, que - como salienta Noailles (Nexum, in Fas et Jus - Études de Droit Romain,p. 98, Paris, 1948) -, nos pormenores, nenhum dos autores aceita as conclusões de seus predecessores;cada um procura trazer uma solução nova ao problema do nexum.
 26 Em 1846, na obra Über das Recht des Nexum, publicada em Leipzig.27 Segundo essa corrente, o nexum primitivamente era um contrato de mútuo celebrado per aes et li-
 bram, e sancionado - independentemente de ação para obter um iudicatum (julgamento) - pela manusiniectio. Na presença das partes, de cinco testemunhas e do libripens (porta-balança), pesavam-se oslingotes de bronze que iam ser entregues ao mutuário pelo mutuante, que, com a prolação, na nuncu-patio, de uma damnatio contra aquele, lhe criava a obrigação de restituir os lingotes; e, para que essaobrigação se extinguisse, era necessário que se realizasse uma cerimônia inversa, pronunciando o de-vedoruma fórmula (possivelmente a que se encontra em Gaio,lnst., 1Il, 174) que o desligava da dam-natio. Posteriormente, quando surge a moeda, a pesagem dos lingotes de bronze se torna fictícia, e,então, o nexum muda de caráter, passando a servir-como ocorreu com a mancipatio no terreno dos di-reitos reais - para tornar obrigatórios os acordos de vontade que visavam a fazer surgir dívida de di-nheiro; e, se o devedor não cumprisse a prestação, ele seria snhmetido, sem julgamento, à manusiniectio, servindo o nexum de título executório para isso, o que deixou de ocorrer a partir da LeiPoete-lia Papiria (326 a.C}, que lhe retirou a força executória, e fez que ele entrasse em decadência.
 28 Zeitschrift der Savigny-Stiftung, for Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung, volume XXII(1901), p. 96 e segs. Em resposta ao artigo de Mitteis, no ano seguinte, na mesma revista, escreveramBekker, Mommsen e Lenel. Vide, também, Eisele, Zum Streit um des Nexum, in Studien zur rõmis-chen Rechtsgeschichte, p. 1 e segs.,Tübingen, 1912.
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 XXXVI
 CONTRATOS REAIS
 Sumário: 228. Conceito e espécies. 229. Mútuo. 230. Fidúcia. 231. Comodato. 232.Depósito. 233. Penhor.
 228. Conceito e espécies - Os contratos reais são aqueles que, para se perfazerem,necessitam, além do acordo de vontade das partes contratantes (conuentio), da efetiva en-trega de uma coisa. 1
 O conceito de contrato real variou das Institutas de Gaio para as de Justiniano.Gaio (Inst., m, 90-91) inclui na categoria dos contratos reais apenas omutuum (mú-
 tuo), acentuando que também pela solutio indebiti (pagamento do que não é devido) recontrahitur obligatio (contrai-se obrigação pela entrega da coisa), embora não seja a so-lutio indebiti um contractus (contrato), porque, nela, as partes antes querem distratar doque contratar.
 Nos Aureorum Libri, atribuídos ao mesmo Gaio - mas a respeito dos quais se discu-te se eram obra de Gaio destinada à prática, ou se se tratava de uma paráfrase de suasInstitutas, elaborada no período pós-clássico' -, incluem-se entre os contratos reais, alémdo mútuo, o comodato, o depósito e o penhor.'
 O mesmo se verifica nas Institutas de Justiniano (III, 14), onde se consignam quatrocontratos reais: mútuo, comodato, depósito e penhor.
 Qual a razão dessa diversidade?Segundo parece, até o tempo de Gaio só havia contrato real quando uma das partes
 contratantes transmitia à outra a propriedade de uma coisa fungível, obrigando-se esta arestituir-lhe o equivalente - eisso só ocorria.no mútuo. Mas, por obra do próprio Gaio oude jurisconsultos pós-clássicos (conforme se considerem os Aureorum Libri trabalho deGaio, ou simples paráfrase pós-clássica de suas Institutas), o conceito de contrato real sealarga: o contrato é real ainda que, com a entrega da coisa, não se transmita a proprieda-
 Sobre essa categoria de contratos, vide Brasielo, Obbligatio Contracta, in Studi inonore di PietroBonfante, fi, p. 541 e segs., Milano, 1930.
 2 Vide, a propósito, Schulz, History ofRoman Legal Science, p. 167 e segs.; Wenger, Die Quellen desRõmischenRechts,§ 76, n°508,noIa201, infine; eKaser, Rõmische Rechtsgeschichte, §42,p. 173.
 3 Cf.D.XLIV,7, 1,2-6.
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 de, mas apenas a posse ou a detenção; demais, não é imprescindível que a restituição sejado equivalente, mas pode ser da própria coisa entregue - daí enquadrarem-se entre oscontratos reais; além do mútuo, o comodato, o depósito e o penhor.
 Por outro lado, verifica-se que nem as Institutas de Gaio nem as de Justiniano colo-cam, entre os contratos reais, a fiducia, ao contrário do que se observa na obra de váriosdos maiores romanistas modernos."
 Teriam os jurisconsultos romanos incluído z fiducia entre os contratos reais"Os autores divergem a esse respeito. A maioria responde afirmativamente, e procura
 explicar a omissão das Institutas de Gaio e de Justiniano salientando que - quanto a Justinia-no - afiducia já havia desaparecido em seu tempo, e - com relação à Gaio - que ele não a en-quadrara entre os contratos reais porque a natureza contratual da fiducia se obscurecia emvirtude de ser ela usada, principalmente, como garantia.' Há romanistas, no entanto, que ne-gam fosse afiducia considerada pelos romanos como contrato (contractus), e defendem atese de que estes viam nela antes um pacto (pactumfiduciae), que se apunha à mancipatio ouà in iure cessio, do que propriamente um contrato (contractuss?
 O problema é muito complexo. Basta atentar para esta circunstância: só sabemos(como salientamos atrás) que, no direito clássico ou, pelo menos, no pós-clássico, o co-modato, o depósito e o penhor eram contratos reais, graças a textos dos Aureorum Libri,incluídos no Digesto; 7 ora, com relação àfiducia não dispomos sequer dessa fonte de in-formação, pois, tendo ela desaparecido no direito pós-clássico tvide n° 230), os compila-dores do Corpus Iuris Ciuilis procuraram apagar dos textos clássicos ou pós-clássicos, deque se utilizaram, toda e qualquer alusão à fiducia;8 assim, em verdade, não temos ele-mentos seguros para saber se efiducia - como sucedeu com o comodato, o depósito e openhor- chegou a ser considerada contrato real pelo próprio Gaio (se os Aureorum Librisão de sua autoria), ou pelos juristas pós-clássicos (se essa obra é apenas uma paráfrasedas Institutas de Gaio).
 4 Assim, entre outros, Girard, Manuel Élémentaire de Droit Romain, 8" ed., p. 552 e segs.; Bonfante,Istituzioni di Diritto Romano, ristampa della X Edizione, § 157, p. 471 e segs.; Volterra, Istituzioni diDiritto Privato Romano, p. 486 e segs.; e Schwind, Rõmische Recht, I,p. 305 e segs.
 5 Vide,a prop6sito,Albertario, Corsodi Diritto Romano - Le Obbligazioni -parte generale (obligationesciuiles e honororiae - obligationes ciuiles e obligationes naturales ~fonti delle obbligazioni), p. 191,Milano, 1947. A1bertario, porém, ibidem, discorda dessa explicação, e presume que Gaio tivesse incluí-do afiducia entre os contratos reais, mas que, posteriormente, com o desaparecimento dela no períodopós-clássico, houvesse sido supressa do único manuscrito das Institutos de Gaio que nos chegou.
 6 A respeito, vide Grosso, Il Sistema Romano dei Contratti, 2' ed., p. 127, Milano, 1950. Erbe, Die Fidu-zia in rõmischen Recht, § 6, p. 20 e segs., Weimar, 1940, nega a natureza contratual da fiducia, a qual,no entanto, é defendida vigorosamente por Carlo Longo, Corso di Diritto Romano, La Fiducia, p. 7 esegs., Milimo, 1946.
 7 XLN, 7,1, 2-6.8 Sobre os textos clássicos que se referiam à fiducia, e à descoberta das interpolações que sofreram
 (obra, principalmente; de Lenel), vide C. Longo, Corso di Diritto Romano - La Fiducia, p. 5 e segs.,Milano,1946.
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 Mas, tendo em vista que - como acentua Grosso" -, com a extensão do conceito decontrato real ao comodato, ao depósito e ao penhor, nada impedia que o mesmo se verifi-casse com afiducia, estudá-la-emos entre os contratos reais.
 229. Mútuo - O mútuo'" (nas fontes: mutuum, mutui datio) é o contrato pelo qualalguém (mutuo dans: mutuante) transfere a propriedade de coisa fungível a outrem (mu-tuo accipiens: mutuário), que se obriga a restituir outra coisa da mesma espécie, quanti-dade: e qualidade. 1I
 Trata-se de contrato real, unilateral, gratuito, 12 de direito estrito tstricti iuris).São requisitos (elementos essenciais) específicos do mútuo os três seguintes:a) o acordo de vontade entre o mutuante e o mutuário, no sentido de que este se
 obrigue a restituir àquele coisa da mesma espécie, quantidade e qualidade da que foi dadaem mútuo;
 b) como seu objeto, coisa das que se pesam, se medem ou se contam (quae pondere,numero, mensura continenturg" e
 c) datio da coisa (elemento real), e datio no sentido de transferência do direito depropriedade sobre a coisa, efetuada pelo mutuante em favor do mutuário; sem a daria, osimples acordo de vontade não dá vida ao mútuo, mas cria apenas um pacto nu (nudum
 9 Il Sistema Romano dei Contratti, 2' ed., p. 131, Milano, 1950.10 Sobre o mútuo, vide, entre outros, Huschke, Die Lehre des Romischen Rechts von Darlehen, Stuttgart,
 1882 (reimpresso, em 1965, em Amsterdam); C. Longo (Corso di Diritto Romano -!l mutuo;Milano,1933); Viard (La "mutui datio ",premiére partie, Paris, 1939); e Seidl (Der Eigentumsübergang beimDarlehen und Depositum irregulares, in Festchrift Fritz Schulz, I, pp. 373 e 379. Weimar, 1951.
 11 Quanto às origens do mútuo, quase nada sabemos. Possivelmente (cf. Longo, Corso di Diritto Roma-no - Il mutuo, p. 6, Milano, 1933), a princípio era considerado um mero pacto, sem eficácia obrigató-ria e, portanto, desprovido de actio ex contractu (ação decorrente de contrato). Assim, nesses temposprimitivos, para que o empréstimo fosse sancionado por actio era necessário que se recorresse àspon-sio: o mutuário devia prometer, pela sponsio, que restituiria o equivalente à coisa dada em emprésti-mo; aí, o mutuante teria ação (decorrente não do mútuo, mas da sponsio) para compelir o mutuário àrestituição do equivalente. Alguns autores - como Girard (Manuel Élémentaire de Droit Romain,.8' ed., p. 539 e segs.) - supõem que o mutuante, ainda que o mútuo, primitivamente, não fosse consi-derado um contrato, não estava totalmente desprotegido, pois, se o mutuário não pudesse ser compeli-do à restituição do equivalente ao que recebera, se enriqueceria injustamente, em prejuízo domutuante. Assim, segundo esses romanistas, desde tempos muito remotos, com base no princípio deque ninguém podia enriquecer-se com prejuízo de outrem, reconhecia-se a responsabilidade extracon-tratual do mutuário, e concedia-se ao mutuante uma condictio sine causa. Em época ainda remota,provavelmente por obra dos jurisconsultos republicanos, o mútuo de mero pactum passou a ser enqua-drado entre os contratos, evolução que - consoante tudo indica, e ao contrário do que ocorreu com osoutros contratos reais - só se processou no campo do ius ciuile, sem a interferência do pretor.
 12 É o mútuo, por natureza, um contrato gratuito, mas pode ser acompanhado -como veremos adiante-de uma stipulatio relativa a juros.
 13 Cf. Gaio,Inst., Ill, 90; e D. XII, 1,2, 1. Segundo tudo indica, não podiam ser, DO direito romano, obje-to de mútuo as coisas que têm individualidade própria, ainda que os contratantes as levassem em con-sideração somente pelo gênero (por exemplo: qualquer escravo).
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 pactum): ou O pactum de mutuo dando, ou o pactum de mutuo accipiendo, ou opactumde mutuo dando et accipienda (os dois primeiros, unilaterais; o último, bilateral);" poroutro lado, se a datio consiste na transferência do direito de propriedade sobre a coisamutuada, daí decorrem estas conseqüências:
 - para constituir-se o mútuo, é necessário que o mutuante seja proprietário da coisa; 15 e- que seja capaz de aliená-Ia.Além disso, para que se formasse o mútuo, era mister, a princípio, que o mutuante
 entregasse efetivamente a coisa ao mutuário; posteriormente, por exigências naturais docrédito, admitiu-se que o mútuo podia constituir-se sem a entrega efetiva da coisa (masmediante a traditio breui manu ou a traditio longa manu - vide n" 154, lI, c), e por inter-médio, não do mutuante e do mutuário, mas de pessoas que agiam por delegação deles -assim, havia contrato de mútuo nas seguintes hipóteses, em que, propriamente, o mu-tuante não transferia a propriedade da coisa ao mutuário:
 1- Tício autorizava Caio a cobrar de Mévio quantia que este lhe devia, bem como aretê-Ia a título de mútuo (Tício seria, portanto, o mutuante, e Caio, o mutuário);
 2 - Tício desejava doar certa importância a Caio; dirigia-se a Mévio, e, por contratodemútuo, lhe tomava emprestada aquela quantia, mas, em vez de recebê-Ia, solicitava aMévio que a entregasse diretamente a Caio (nesse caso, com relação ao contrato de mú-tuo, Mévio seria o mutuante e Tício, o mutuário); e
 3 - Tício entregava uma coisa a Caio para que este a vendesse e retivesse o preço atítulo de mútuo (nesse caso, Tício seria o mutuante, e Caio, o mutuário).
 Quanto aos efeitos do contrato de mútuo, sendo ele, no direito romano, um contratorigorosamente unilateral, gera obrigações apenas para o mutuário, que tem de restituircoisa da mesma espécie, quantidade e qualidade da recebida em mútuo. 16 Se se recusar aessa restituição, o mutuante pode utilizar-se de uma das seguintes ações:
 a) a actio certae creditae pecuniae (se a coisa objeto do mútuo é dinheiro); eb) a condictio certae rei (denominada, no direito justinianeu, condictio triticaria -
 se a coisa objeto do mútuo não é dinheiro ).17
 14 Vide, a propósito, C. Longo, Corso di Diritto Romano - Il mutuo, p. 23, Milano, 1933.15 Com relação ao mutuário, é de notar-se que o senatusconsulto Macedoniano (D. XIV, 6), no tempo do
 imperador Vespasiano (69 a 79 d.C.), proibiu que se fizesse empréstimo de dinheiro (ainda que dissi-mulado em empréstimo de outra coisa fungível) aosfiliifamílias. Se se infringisse esse senatusconsul-to, o credor, quando acionasse o pater famílias ou o ftlius famílias, veria seu direito paralisado pelaexceptio senatusconsulti Macedoniani (exceto em certas circunstâncias, como por exemplo, se todoscressem que O filius famílias era pessoa sui iuris).
 16 Por isso, no direito romano não se pode faIar em obrigações eventuais do mutuante. Se, por culpa des:te, o mutuário sofresse algum prejuízo (assim, por exemplo, se a coisa objeto do mútuo contivesse VÍ-cio oculto que causasse dano ao mutuário), este somente poderia obter o ressarcimento do prejuízo porvia extracontratuaI, por meio da actio doli (ação de dolo), ou da actio Legis Aquiliae (ação de danoaquiliano).
 17 A propósito, vide Collinet, Sur le bysantinisme du nom de Ia "condictio triticaria ", in Studi in onoredi Silvio Perozzi, p. 241 e segs., Palermo, 1923.
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 Mas note-se uma particularidade. O mútuo, como acentuamos de início, é um con-trato de direito estrito; daí decorre que o mutuante só está obrigado a restituir coisa igual,em espécie, quantidade e qualidade, à que recebeu, e não mais do que lhe foi entregue."Por isso, se o mutuante e o mutuário convencionassem que este pagaria àquele juros peloempréstimo, para que o mutuante tivesse ação contra o mutuário caso este se negasse aopagamento, seria necessário que. além do contrato de mútuo, eles celebrassem uma stipu-latio relativa aos juros (a stipulatio lISlIrarW1J, que era sancionada por uma actio ex stipu-latu, isto é, ação decorrente da stipulatiov. Se. em vez de celebrarem a stipulatiousurarum, apusessem simplesmente um pactum, relativo aos juros, ao contrato de mú-tuo, o mutuante não teria ação para cobrá-los do mutuário, se este se recusasse a pagá-los,porque do simplespactum (nudum pactum - vide n°251) não resultava nenhuma ação. 19
 O contrato de mútuo com a stipulatio usurarum era muito comum em Roma. Daí asdiversas disposições que, no curso da evolução do direito romano, encontramos sobre osjuros. Já a Lei das XII Tábuas fixava a taxa legal máxima de juros, ao mês ou ao ano (nãose sabe ao certo),20em 1/12 do capital (8,33%). Posteriormente, várias leis se ocuparamdos juros, inclusive para proibir a sua cobrança (assim, a Lex Genucia, de 342 a.e., queproibiu a cobrança de juros, mas que teve duração efêmera). No final da república, a taxalegal máxima era 12% ao ano, o que persistiu até Justiniano, que a fixou em 6% ao ano,embora admitisse que, de acordo com a utilidade que os credores e os devedores poderi-am tirar do dinheiro de que se viam privados ou que recebiam, ela pudesse variar paramais ou para menos. E a sanção à infringência desses dispositivos também variou no de-curso do tempo: a princípio - e essa regra foi confirmada, em 386 d.e., por Valentiniano,Teodósio e Arcádio" -, podia o mutuário mover contra o mutuante ação para compeli-Ioa devolver, em múltiplo (o quádruplo, provavelmente segundo a Lei das XII Tábuas ),22aquantia paga, em excesso, a título de juros; Justiniano.ê' porém, enfraqueceu a sanção,mandando que se imputassem no capital os juros pagos além da taxa legal, e, se ainda res-tasse saldo, que se restituísse ao mutuário.
 Por outro lado, a partir do século III d.C., a legislação imperial estabeleceu que aacumulação de juros não pagos não podia exceder o montante do capital mutuado, po-dendo ser repetida a soma paga, a título de juros, acima desse limite;" Justiniano foialém, e estabeleceu" que, ainda quando os juros fossem sendo pagos, deixariam de ser
 18 Omutuário, no entanto, podia obrigar-se a restitnirmenos do que recebera, pois, nesse caso, se consi-derava que tinha havido doação da diferença.
 19 Vide; a respeito, De Villa,Le "Vsurae ex Pacto" nel Diritto Romano, Roma, 1937.20 Apropósito, vide Danz, Lehrbuch der Geschichte des rõmischen Rechts, li, § 164, p. 124 e segs., Le-
 ipzig, 1846; Girard, ManuelÉlémentaire de Droit Romain, 8" ed., p. 548; e Scialoja, Vnciarum Fenus,in Studi Giuridici, Il, p. 287 e segs., Roma, 1934.
 21 C. Th. lI, 33,2.22 VIII, 18, h (ed.Riccobono).23 C. IV, 32, 26, 4.24 D. xn, 6, 26, 1; e C. IV, 32, 10.25 Nov. CXXI, c. 2.
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 devidos no momento em que atingissem importância igual à do capital objeto do mútuo.Quanto ao anatocismo (palavra de origem grega que significa juros sobre juros; os roma-nos também usavam, para designar a mesma idéia, da expressão latina usurae usurarum_ juros de juros), a convenção que o estabelecia - e por força da qual os juros não pagoseram incorporados ao capital e passavam, conseqüentemente, a render juros - já era proi-bida por um senatusconsulto do tempo da república.'" Justiniano estendeu essa proibiçãoà capitalização dos juros pagos."
 Os limites legais para a cobrança de juros não se aplicavam a uma espécie de mútuodenominada foenus nauticum ou peeunia traiecticia/" que nada mais é do que o contra-t029 pelo qual alguém emprestava certa soma em dinheiro a um capitão de navio ou a ummercador para que a transportasse por via marítima (enfrentando os riscos da navega-ção), ou em espécie, ou convertida em mercadorias, a fim de que, no porto de destino,este realizasse operações comerciais com o próprio dinheiro transportado, ou com asmercadorias em que o convertera." Embora esse instituto seja objeto de grande contro-vérsia entre os romanistas (é ele de origem grega, mas não se sabe - as fontes não são cla-ras a respeito - se o direito romano o acolheu como era praticado na Grécia)," tudoindica",que, no foenus nauticum, como o risco da perda do dinheiro ou da mercadoria cor-ria por conta do mutuante (e não do capitão do navio ou do mercador),.e como esse riscoera grande em virtude da precariedade da navegação antiga, se admitiu, a título de com-pensação, que, para a estipulação dejuros, não era necessária, como no mútuo, a celebra-ção de stipulatio usurarum, mas bastava um simples pactum, que seria tutelado pela
 26 Cícero, ad. Ali. V, 21,13.27 C. IV, 32, 28.28 Vide, a propósito, o estudo de Huvelin sobre esse instituto, nos Études d 'Histo ire du Droit Commer-
 cial Romain, pp. 196 a 218, Paris, 1929; vide também, De Martino, Sul "Foenus Nauticum ", Ancorasul "Foenus Nauticum" e Sulla "actio pecuniae traiecticiae", in "Diritto e Societá nell'anticaRoma ", pp. 3 a 30, 31 a 44 e 200 a 220, respectivamente, Roma, 1982; e Biscardi, Actio Pecuniae Tra-iecticiae, 2" ed., Torino, 1974. Outras referências bibliográficas em Biondi tlstituzioni di Diritto Ro-mano, 3" ed., nota 2).
 29 Exemplo concreto desse contrato no D. XLV, I, 122.30 Salienta Huvelin (ÉiUdes d'Histoire du Droit Commercial Ramain, p. 196, Paris, 1929) que, a princí-
 pio, o foenus nauticum servia como instrumento do comércio de importação, pois o capitão do naviorecebia o dinheiro no porto de partida, conservava-o até o porto de chegada, e, aí, adquiria mercado-rias para trazer para o lugar de onde saíra. Mais tarde, passou a servir ao comércio de exportação: o ca-pitão, com o dinheiro emprestado, comprava, no porto de partida, mercadoria para vender no porto dedestino. Finalmente, serviu ofoenus nauticum para as necessidades da própria navegação: o dinheiroemprestado podia ser usado no reparo do navio, no seu aprovisionamento, ou no pagamento de sua tri-pulação. '_
 31 Savigny - no que é combatido por Huvelin, Études d'Histoire du Droit Commercial Romain, p. 204 esegs., Paris, 1929 - chega a-defender a tese de que o foenus nauticum não é contrato de mútuo, mas,sim, contrato inominado do tipo do ut des (yide n" 248).
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 própria ação que sancionava ofoenus nauticum/" Demais, permitiu-se que, aí, a taxa dejuros pudesse exceder o máximo admitido para o mútuo."
 230. Fidúcia - A fidúcia é o contrato pelo qual alguém (o fiduciário) recebe de ou-trem (o fiduciante) a propriedade sobre uma coisa infungível," mediante amancipatio oua in iure eessio,35 obrigando-se, de acordo com o estabelecido numpaetum aposto ao atode entrega, a restituí-Ia ao fiduciante. ou a dar-lhe determinada destinação.
 Trata-se de contrato real, bilateral imperfeito, de boa-fé.No direito pró-clássico, embora muito utilizada, a fidúcia, mediante a mancipatio
 ou a in iure eessio, transmitia a propriedade sobre a coisa do fiduciante ao fiduciário, maso paetum aposto a esse ato de alienação, e pelo qual se comprometia o fiduciário a resti-tuir a coisa ao fiduciante ou a dar-lhe determinada destinação, era um nudum pactum(pacto nu), e, portanto, desprovido de actio (assim, o fiduciante tinha de confiar apenasnafides do fiduciário, pois não dispunha de ação para compeli-Io a restituir a coisa ou adar-lhe a destinação convencional). Segundo parece - a matéria é muito controvertida" -r-,foi o pretor, no direito clássico, quem sancionou essepaetum (denominado pelos autoresmodernos pactum fiduciae), mediante uma actio in factum. Posteriormente, nos fins darepública, surgem duas ações in ius (o que significa que o ius ciuile reconhecia a fidúciacomo um eontraetus) transmissíveis ativa e passivamente."
 a) a actio fiduciae directa (que era concedida ao fiduciante quando o fiduciário nãorestituía a coisa ou não lhe dava o destino combinado); e
 b) a actio fiduciae contraria (concedida ao fiduciário no caso de o fiduciante se ne-gar ao cumprimento das obrigações que eventualmente surgissem para ele)."
 Os requisitos específicos do contrato de fidúcia são os seguintes:
 32 Cf. D. XXII, 2, 7.33 Discute-se, com base principalmente no C. IV, 32, 26, 2, se Justiniano alterou, ou não, essa regra.34 A maioria dos autores entende que apenas as coisas infungíveis que fossem res mancipi podiam ser
 objeto dajiducia. C. Longo (Corso di Diritto Romano - La Fiducia, p, 27, Milano, 1946) é de opinião,porém (e com bons argumentos), de que as res nec mancipi também podiam sê-lo.
 35 E não mediante a traditio iyide, a propósito, Erbe,DieFiduzia in Rõmischen Recht, p. 12 e segs., Wei-mar, 1940). .
 36 A respeito, vide C. Longo, Corso di Diritto Romano=La Fiducia, p. 14 e segs., Milano, 1946.37 Essa é a opinião unânime na doutrina, como acentua Burdese, La menzioni degli eredi nelle "fiducia
 cum creditore", in Studi in onore di Siro Solazzi, p. 324, Napoli, 1948.38 A actio contraria é, a princípio, uma aetio infactum concedida pelo pretor ao contratante a que cabe
 exigir do outro, nos contratos bilaterais imperfeitos, o cumprimento de obrigações eventuais. Deno-mina-se actio contraria porque era concedida àmaneira de apêndice da ação civil decorrente do con-trato, e na qual as posições das partes se invertiam: o réu passava, na actio contraria, a autor. Maistarde, a actio contraria se toma independente da actio resultante do contrato, a qual passa a desig-nar-se, então, actio directa. Sobre a actio contraria, vide o amplo estudo de Schwarz,Die Kontrârkla-gen, in Zeitschrift der Savigny-Stiftungfio: Rechtsgeschichte; Romanistische Abteilung, LXXI (1954),pp. in a 220.
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 a) a entrega da coisa aofiduciário - por ela o fiduciante, po~ via da regr~; ~ansfere,mediante a mancipatio ou a in iure cessio, a propriedade da COIsa a~ fi~ucIano;. c~moessa transferência tem de fazer-se necessariamente por meio da mancipatio ou d~ zn ture
 . a fidúcia só pode ser celebrada por cidadãos romanos e com relação a COIsas quecesslO' . fu ' I - .estejam na propriedade quiritária deles." demais, a coisa tem de ser m ngrvei,nao rm-
 J .. 40portando, contudo, que seja res mancipi ou res nec mancipt; e . "
 b) o acordo de vontade (que é o que os romanistas modernos denominam pactumft-duciae) entre fiduciante e tiduciário no sentido de que es~e re~tit:la à~uele a coisa ou. lhedê uma determinada destinação; daí verifica -se que é preciso distinguir o contractus fidu-ciae (que é o ato de alienação da coisa e opactum jiduci~e a ele ,apo~to) do pactum fidu-ciae (que é apenas um dos requisitos do contractus jiduczae ~;alem disso, o pactum ji~u-ciae só tem eficácia pessoal, o que significa que para o fiduclan~e.s:r novament~ propne-tário da coisa é necessário que, por um dos modos de aquisrçao da propnedade, ofiduciário lhe transfira o domínio sobre a coisa.
 Por outro lado, a fidúcia, quer no direito pré-cJássico, quer no cJáss!co, ~u.er nopós-clássico, era empregada para alcançarem-se diferentes objetivos patnmomaIs,. ounão. No terrenopatrimonial, como nos informa Gaio (Inst., lI, 59-60; em, 201), havl~ afiducia contraída cum creditore pignoris iure e ajiducia c.on.traída cu"} ~m~c~,quo tutiusnostra res apud eum sintoA primeira era utilizada com objetivo de const~tu~ç~o de g~ran-tia real; por ela, o credor de uma obrigação preexistente se to~ava ptopnetano, mediantea mancipatio ou a in iure cessio, de urna coisa do devedor, obrigando-se aqu~le, pelo pac-tum jiduciae, a restituí-Ia a este, depois de paga a dívida. A segunda servia par~ colo-car-se, em segurança, uma coisa junto a um amigo, que, pelo pactum f!ducwe, secomprometia a restituí-Ia (retransferindo, ~ortanto, a pr?priedade s~bre a c~I~a), quandosolicitado pelo fiduciante. Além desses dOIScasos refendos por Gaio, ~ fidúcia, ~o cam-po patrimonial, era ainda utilizada para que se atingissem outras finalidades: assim, porexemplo, para realizar-se uma doação por interposta pessoa." ., .
 Quanto aos efeitos, o contrato de fidúcia gera sempre obrigaçõe~ para o.fiducla?o, e,eventualmente, obrigações para o fiduciante (por isso, é um contrato bilateral Imperfeito).
 São obrigações do fiduciário:a) conservar a coisa (e isso porque, embora o fiduciário se tome proprietário dela,
 está obrigado, em virtude do pactum jiduciae, a restituí-Ia ao fiduciante);b) responder por perda ou avaria da coisa, resultante de dolo ou culpa seus; e
 39 É certo, porém, que alguns roroanistas defendem a tese de que a fidúcia, no direi~o.~lássico, .era,umcontrato iuris gelflium, podendo, portanto, ser celebrado por estrangeiros. Essa opmiac, todavia, e .re-futada com bons argumentos por C.Longo, Corso di Diritto Romano - La Fiducia, p. 23 e segs., Mila-no, 1946.Vide nota 34 deste capítulo. ~V'uie, a propôsíte, C. Longo, Corso di Diritto Romano - La Fiducia, p. 75 e~1i1 tt:! 1946.
 @J ,.4041
 Ic) restituir a coisa ao fiduciante ou dar-lhe a destináção convencionada, conforme o
 estabelecido no pactumjiduciae.São obrigações eventuais do fiduciante:a) ressarcir as despesas do tiduciário com a conservação da coisa; eb) indenizar o fiduciário dos danos que, porventura, a coisa lhe tenha causado.Além de poder dispor da actiofiduciae contraria, o tiduciário tem o direito de reter
 a coisa iius retentionis - direito de retenção). até que o fiduciante cumpra suas obriga-ções.
 O contrato de fidúcia, no início do direito pós-clássico, entra em decadência, masainda em 395 d.C. (C. Th. XV, 14,9) uma constituição imperial alude a ele. Com o desa-parecimento da mancipatio e da in iure cessio, a fidúcia deixa de existir, por volta do sé-culo V. d.C.42
 231. Comedato'" - O comodato (commodatum) é o contrato pelo qual alguém (ocomodante) entrega uma coisa móvel inconsumível, ou imóvel, a outrem (o comodatá-rio), para que, gratuitamente, use dela por algum tempo, e depois a restitua."
 No direito clássico e pós-clássico, é um contrato real, bilateral imperfeito, gratuito ede boa-fé.
 No direito pré-clássico e início do clássico, embora muito utilizado, não era o co-modato sequer um negócio jurídico (portanto, era um ato que não produzia efeitos jurídi-cos; o comodatário não podia ser compelido, judicialmente, a restituir a coisa aocomodante). Para evitar os abusos, o pretor intervém, e passa a conceder ao comodanteação infactum contra o comodatário que, dolosamente, se nega a restituir a coisa entre-gue em comodato. Posteriormente, no século I d.e., é reconhecido pelo ius ciuile comocontrato real; passa, então, a ser sancionado por ações in ius ex jide bona4S
 - emboraaquela ação infactum, a que aludimos, tenha persistido ao lado destas -, a saber:
 a) a actio commodati directa (que é concedida em favor do comodante e contra ocomodatário que não cumpriu suas obrigações); e
 b) a actio commodati contraria (já °pretor concedia um iudicium contrarium aocomodatário contra °comodante que se recusasse a cumprir as obrigações que eventual-mente - pois o comodato, como salientamos atrás, é um contrato bilateral imperfeito - ti-vessem surgido para ele).
 42 A respeito, vide Erbe, Die Fiduzia in Rõmischen Recht, p. 204, Weimar, 1940.43 Sobre o comodato, vide Ferrini, Storia e teoria dei contratto di commodato nel diritto romano, in Ope-
 re, Ill, p. 81 e segs., Milano, 1929; Zannini, Spunii Critici per una Storia dei Commodatum, Milano,1983,Segundo acentua Arangio-Ruiz (lstituzloni di Diritto Romano, 13" ed., p. 313 e segs.), primitivamenteo comodato era denominado utendum dare; só no tempo de Juliano é que foi usado, oficialmente, noEdito Perpêtuo, o termo commodatum.Vide, a propósito, Segrê, Sull'Età dei Giudizi di Buona Fede di Commodato ePegno, in Scritti Varii diDiritti Romano, p. 61 e segs.,Torino, 1952; Biondi, Iudicia Bonae Fidei, I, p. 260 e segs., Palermo,1920; e Voei, La Dottrina Romana dei Contrauo, p, 75 e segs., Milano, 1946.
 44
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 São requisitos específicos do comodato os seguintes: , .a) a entrega da coisa ao comodatário: sendo contrato real, ele so se.conclu! com
 essa entrega, pela qual o comodante transfere apenas a detenção sobre ~ COisa,razao p~rque não é necessário ser proprietário dela para dá-Ia em comodato (ate mesmo o ladraopode fazê-lo); 46 .,
 b) que a coisa objeto do comodato seja móvel inconsumivel. 011 imovel: e .c) a gratuidade: o comodato é contrato essencialmente gratuito; se o empresnmo da
 coisa for oneroso. não há comodato, mas, sim, locação de coisa.Quanto aos efeitos, gera o comodato sempre obrigações para o comodatário, e,
 eventualmente, obrigações para o comodante.São obrigações do comodatário:a) usar da coisa em conformidade com sua natureza e destinação, e de acordo com o
 convencionado com o comodante (se o comodatário se utilizar dela para outro fim q~~não o estabelecido, cometerá furtum - no direito justinianeu,furtum usus, furto.de ~so -,sendo passível da acumulação da actio commodati directa e da actio furti, a pnmerra pararessarcir o prejuízo decorrente daquele uso, e a segunda para pagar uma poena; demais,respondé pela perda ou avaria da coisa ainda que ocorrida por caso fortuito);
 b) conservar a coisa; variando su~ responsabilida~e, 48 conforme: , ..I- se o comodato é celebrado no interesse exclUSIVOdo comodatáno, este respon-
 de. no direito clássico, pela custodia (sendo, portanto, responsável inclusive pelo furto dacoisa); no direito justinianeu, pela culpa leuis (culpa leve); , .
 2 - se o comodato é celebrado no interesse exclusivo do comodante, o comodatanosó responde por dolo; e , .
 3 --se o comodato é celebrado no interesse comum do comodante e do comodatano,este responde por culpa in concreto;
 c) restituir a coisa ao comodante com todos os seus frutos, no tempo ~no lug~r C?~-vencionados (se nada tiver sido acordado quanto ao prazo, o comodante so poder~ ~xlg1ra restituição depois de um prazo razoável para utilização da coisa pelo comodatáno).
 São obrigações eventuais do comodante: .a) ressarcir as despesas necessárias para a conservação da coisa (as necessánas para
 sua utilização - por exemplo: a alimentação do animal dado em comodato - correm porconta do comodatário); e
 46 Admite-se, porém, o comodato de coisa consumível por natureza, quando emprestada para que o co-modatário, sem consumi-Ia, se utilize dela para ostentação (ad pompam ou ad ostentationem) (cf. D.XIII, 6, 3, 6).Cf.DiMarzo, Istituzioni di Diritto Romano, 5" ed., p. 357.A respeito, vide Luzzatto (Caso Fortuito e ForzaMaggiore come Limite a/~aRespo~sa~ilit~ Con.tr.at-tuale - I - La responsabilità per custodia, p. 72 e segs., Milano, 1938); Biondi (Istituzioni di ~lrlttoRomano, 3" ed., § 119, p. 467) e Pastori (11Commodato nel Diritto Romano, p. 166 e segs., Milano,1954).
 4748
 DIRErroROlv1ANO 491
 b) indenizar os prejuízos sofridos pelo comodatário em decorrência de dolo do co-modante (assim, por exemplo, se o animal dado em comodato estava doente - o que erado conhecimento do comodante -, e transmitiu o mal aos animais do comodatário).
 Se o comodante se negar a cumprir qualquer dessas obrigações a que eventualmen-te está sujeito, o comodatário, além de dispor da actio commodati contraria, pode ne-gar-se a restituir a coisa antes do cumprimento da obrigação pelo comodante; tem, pois, ocomodatário direito de retenção (ius retentionis).
 232. Depósito - Como acentua C. Longo;" o contrato de depósito se apresentanuma configuração normal- o depósito ordinário, a que se alude quando se diz simples-mente depósito - e em algumas configurações especiais.
 Iniciaremos pelo depósito ordinário; em seguida, analisaremos as figuras especiaisde depósito.
 ***
 o depósito (nas fontes: depositum, deposiüof'" é o contrato pelo qual uma pessoa(deponens - depositante) entrega a outra (depositarius - depositário) coisa móvel infun-gível para que esta, gratuitamente, a guarde, e a restitua quando solicitada pela primeira.
 Nos direitos clássico e pós-clássico, é um contrato real, bilateral imperfeito, gratui-toS! e de boa-fé. No direito pré-clássico, no entanto, era um ato sem valor jurídico. Porisso, para atingir-se a finalidade que se alcançava, nos direitos clássico e pós-clássico,com o contrato de depósito, usava-se, nos tempos primitivos, dafiducia cum amico (viden° 230). Mas já a Lei das XII Tábuas52 tratava o depositário infiel como fur nec manifes-tus, 53 concedendo contra ele uma actio in duplum, isto é , uma ação que visava à conde-nação no dobro do valor da coisa dada em depósito. Posteriormente, nos fins darepública, o pretor interveio, e concedeu ao depositante, quando o depositário se recusa-va sem motivo a restituir a coisa, uma actio infactum, para obter indenização equivalen-te ao valor da coisa (tratava-se, portanto, de uma actio in simplum);54e ao depositário,para fazer valer seus direitos eventuais com relação ao depositante, concedeu opretor umiudicium contrarium. No início do principado, graças àjurisprudência, foi o depósito co-locado entre os contractus (e isso porque foi reconhecido pelo ius ciuile), passando· a sersancionado por ações in ius exfide bona: a actio depositi directa,55em favor do deposi-
 49 Corso di Diritto Romano - Il Deposito, p. 1, Milano, 1946. .... _50 Depositum também é usado para designar a coisa dada em depósito (cf. D.XvI, 3, 1, pr.),51 No direito justinianeu, porém, como salientaremos mais adiante, admitiu-se que o contrato de depósi-
 to fosse oneroso.52 Tab. vm, 19 (ed. Riccobono).53 Vide n° 264.54 A formula dessa actio se encontra em Gaio, Inst.; IV, 47_55 Sua fórmula se acha em Gaio, ibidem.
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 tante, e que acarretava, para o depositário, a infamia; e a actio depositi contraria - que al-guns romanistas julgam só ter surgido no direito pós-clássico-" -, em favor dodepositário. Mas, ao lado dessas ações, persistiu a actio infactum criada pelo pretor."
 São requisitos específicos do depósito os seguintes:a) a entrega da coisa ao depositário: por ela - que é indispensável para que surja o
 contrato -, o depositante não transfere a propriedade ou a posse, mas apenas a detençãosobre a coisa, razào por que não é necessário que seja seu proprietário para dá-Ia em de-pósito;
 b) que a coisa objeto do depósito seja móvel e infungivel; ec) a gratuidade: no direito clássico, a gratuidade é elemento essencial do contrato
 de depósito; no direito justinianeu, porém, admite-se que haja contrato de depósito aindaque o depositante se obrigue a pagar ao depositário uma quantia módica. S8
 Quanto aos efeitos, o contrato de depósito gera sempre obrigações para o depositá-rio, e, eventualmente, obrigações para o depositante.
 São obrigações do depositário:a) manter a coisa sob sua guarda: não pode o depositário usar da coisa, sob pena de
 cometer furt059 (no direito justinianeu:fortum usus - furto de uso);b) restituir a coisa quando for, a qualquer tempo, solicitado pelo depositante: essa
 restituição deve ser feita com todos os frutos que a coisa produziu durante o tempo emque esteve depositada; e
 c) responder pela perda ou avaria da coisa, se - no direito clássico - uma ou outradecorreu de dolo do depositário; no direito justinianeu, se de culpa lata (que foi assimila-da ao dolo); por outro lado, ainda que as partes tenham acordado a exclusão da responsa-bilidade do depositário em caso de dolo (e isso por meio do pactum de dolo nonpraestando), é nulo esse pacto; demais, o depositário, se convencionar com o depositan-te, pode ter sua responsabilidade agravada, respondendo por custodia (sendo, portanto,responsável pelo furto da coisa). 60
 São obrigações eventuais do depositante:a) ressarcir o depositário das despesas com a conservação da coisa; eb) indenizar o depositário dos danos que, porventura, a coisa depositada lhe tenha
 causado.
 ~I·,··,','
 5657
 CE Volterra,Istituzioni di Diruto Privato Romano, p. 489.Sobre a história do contrato de depósito, vide Rotondi, Contribuiti alla storiadel contratto di depositonel diriuo romano, in Scritti giuridici, 11,p. 1 e segs., Milano, 1922.CED.XIII, 6, 5, 2 (interpolado).ce Gaio,Inst., 11, 196.Sobre a responsabilidade do depositário,lIide Pernice, Labeo, Il, 2, 1,2' ed., pp. 211 a 217, Halle,1900. .
 585960
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 Até que o depositante cumpra sua obrigação eventual, o depositário tem o direito,no período clássico, de reter a coisa (ius re(,entionis);61no tempo de Justiniano, porém,esse direito foi retirado.f \ .
 Demais, no direito justinianeu, admitindo-se, como já salientamos, o contrato dedepósito oneroso, era esse contrato bilateral perfeito, sendo obrigação do depositante pa-gar a quantia módica acordada com o depositário.
 Ao lado da figura típica de depósito (depósito regular), que acabamos de estudar,havia, no direito romano, três outras espécies de depósito, a saber:
 a) o depósito necessário (também denominado depósito miserável);b) o depósito irregular; ec) o seqüestro.Estudemo-Ias, separadamente.
 A) Depósito necessário (ou miserável)
 Éo depósito que alguém é constrangido a fazer em virtude de situação excepcional,quando ocorre alguma calamidade pública ou privada (como, por exemplo, incêndio, na-ufrágio, desabamento), sem ter tempo, portanto, de escolher depositário de confiança.
 Em virtude disso, se o depositário não devolvesse a coisa ao depositante, o pretorconcedia a este urna actio in duplum, para obter a condenação do depositário no dobro dovalor da coisa.
 B) Depósito irregular63
 Odepósito irregular'" é o contrato pelo qual alguém transfere a propriedade de umacoisa fungível a outrem, que se obriga a restituir, quando solicitado, coisa da mesma es-pécie, quantidade e qualidade da que lhe foi entregue.
 Assim sendo, quem recebe a coisa se toma proprietário dela, reduzindo-se suasobrigações à de restituir outra da mesma espécie, quantidade e qualidade.
 Em Roma, o caso mais freqüente de depósito irregular era o depósito bancário, emque o banqueiro, que recebia o dinheiro em depósito, se obrigava, quando o solicitasse odepositante, a restituí-Io, com juros. É certo que, por muito tempo, os jurisconsultos ro-manos consideraram que tais operações não configuravam contrato de depósito, mas,sim, contrato de mútuo." No entanto, segundo parece, alguns jurisconsultos clássicos,por influência dos costumes do mundo helênico'" e por não se conciliar a rigidez da disci-
 6162
 Mosaicarum et Romanarum Legum Collatio, X, 2, 6.IV, 31,14,1; C. IV, 34,11; e/nst.,IV, 6, 30. Vide, a propósito, Sehwind,RõmischesRecht, § 78,p.304.Sobre o depósito irregular, vide Bonifaeio, Ricerche sul deposito irregulare in diritto Romano in Bul-letino dell 'Istituto di Diritto Romano, vols. VIII e IX N. S. (1948), p. 80 e segs.Essa denominação é de origem medieval; o adjetivo irregularis tem sua origem, provavelmente, nodireito canônico (ef. Bonifucio, ob. cit., p. 81).Mosaicarum et Romanarum Legum Col/afio,X, 7, 9; e D. XII, 1, 9,9.A propósito, vide Collinet,ÉtudesHistoriquessur le Droit de Justinen, I,p.1l4e segs., Paris, 1912.
 63
 64
 6566
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 plina do contrato de mútuo (que era, como vimos, de direito est:ito) com, a maleabilidadedas operações bancárias, passaram a admitir que, nessas operaçoes bancanas, se configu-rava o contrato de depósito." No direito justinianeu esse contrato é considerado de depó-sito, e os juros podem ser convencionados mediante simples pacto adjeto a ele.68
 C) Seqüestro
 O seqüestro (nas fontes: sequcsiratio, seqllesrrwn. ocorre duasou mais pessoas entregam uma coisa'" em depósito a outrem (que <c denomina seques-ter), para que a guarde, e a restitua a um dos depositantes que se encontrem em determi-nada situação (assim, por exemplo, quando se trata de coisa sobre a qual os depositanteslitigam, o depositário deverá entregá-Ia àquele que vencer o litígio). 70
 O seqüestro difere do depósito nos seguintes pontos:a) o depositário é mero detentor da coisa depositada; o sequester é possuidor dela
 (possessio ali interdicta);b) o depositário deve restituir a coisa quando o depositante lhe solicitar; o sequester
 só a devolve quando a circunstância estabelecida se verifica; ec) ao contrário do que ocorre com o depositário, o sequester não devolve a coisa a
 todos os depositantes, mas apenas àquele que se encontra na situação convencionada (eeste, para obter a restituição da coisa caso o sequester se negue a fazê-lo, dispõe da se-
 . • ) 71questrataria actio .
 233. Penhor - A palavra pignus (penhor) pode ter diferentes significados:a) contrato de penhor;b) coisa empenhada; ec) direito real de garantia.Nós a empregaremos, aqui, na primeira acepção; as demais foram examinadas no
 capítulo XXVll.
 67 Assim,Papiniano(D.XVI, 3, 24; e D. XVI, 3, 25,1) e Ulpiano (D. XVI, 3,1,34). Vários romanistas(como, por exemplo, Schwind, Rõmisches Recht, § 78, p. 305), no entanto, consideram que o depósitoirregular é criação justinianéia. Segrê (Sul Deposito Irregolare in Diritto Romano, in Scritti Vari diDiritto Romano, p. 200 e segs.,Torino, 1952) julga que pelo menos Papiniano já havia reconhecido afigura do depósito irregular.
 68 E isso porque, sendo o contrato de depósito um contrato de boa-fé, os pactos a ele adjetos são sancio-nados com as mesmas ações que resultam do contrato de depósito.
 69 Os textos - como observa Volterra (Istituzioni di Diritto Privato Romano, p. 490, nota 2) - não confir-mam, nem infirmam, a tese daqueles que asseveram que, ao contrário do depósito regular, o seqüestropodia ter coisa imóvel como objeto.
 70 Sobre o conceito de seqüestro, vide D. XVI, 3, 6.71 D. IV, 3, 9, 3. Nos textos também se encontram as expressões sequestrataria depositi actio e actio de-
 positi para designar essa adio; Di Marzo (Istituzioni di Diritto Romano, 5a ed., p. 361) defende a tesede que essas expressões foram criadas pelos compiladores do Corpus Iuris Ciuilis..
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 O penhor é o contrato pelo qual alguém transmite a posse de coisa móvel ou imóvela outrem, para garantir obrigação pree~nte própria ou alheia de que este é o credor-credo~pignoratício, pois seu crédito passa a ser garantido pelo pignus (penhor) _, o qualse obnga a restituir a coisa ao primeiro, quando se extinguir essa obrigação.
 Trata-se de contrato real, bilateral imperfeito, gratuito e de boa-fé.Do contrato de penhor decorrem:
 a) um direit~ real limitado (o pignus datum) (vide n° 185) em favor daquele que écredor da obrigação prcexistente; e
 b) uma nova relação obrigacional entre o credor e o devedor da obrigação preexis-tente,72 na qual há inversão de posições com referência à obrigação garantida: o credornesta (o .credorpignoratício) é o devedor naquela, e vice-versa,
 FOI o pretor ~m~m, primeiro, sa~cionou a conuentio pignoris (convenção de pe-nhor). com ~~ actio infactum concedida ao que entregara a coisa, para reavê-Ia do cre-dor prgnoratícm, se este se recusasse a devolvê-Ia depois de extinta a obrigação garantidapelo p~gnus datum. Discutem os romanistas 73 se,já no direito clássico ou apenas no direi-to justmianeu, passou o contrato de penhor a ser tutelado também por duas actiones in iusexjide bona: a actio pigneraticia directa (concedida em favor do que entregou a coisa econt:a o credor pignoratício que não cumpriu sua obrigação) e a actio pigneraticia con-traria ~em fav~r do credor pignoraticio e contra o que entregou a coisa e que se recusa acumpnr as obrigações que, eventualmente, tenham surgido para ele)."
 São requisitos específicos do contrato de penhor os seguintes:a) entrega da coisa ao credor pignoratício, que se toma possuidor dela tpossessio ad
 interdicta);b) acordo de vontade das partes contratantes que visa à constituição de garantia real
 para crédito preexistente; ec) existência de obrigação anterior a garantir.,Q.uanto aos efeitos, gera o contrato de penhor sempre obrigações para o credor pig-
 noratício, e, eventualmente, para o devedor que entrega a coisa em penhor.São obrigações do credor pignoratício:
 a) conse:var a coisa (note-se que, embora seja possuidor dela, não pode usá-Ia, amenos que haja convenção em contrário);
 b) restituir a coisa, uma vez extinta a obrigação preexistente que deu a margem aocontrato de penhor;
 c) ~e o débito preexistente não for pago, e a coisa dada em penhor for vendida pelocredor pígnoratício (vide, a propósito, o n° 188, D, c), este se paga com o produto dessa
 7273
 Isso, se a pessoa que entrega a coisa a título de penhor é o devedor na obrigação preexistente.Sobre o assunto, vide Biondí,Illdicia Bonae Fidei, 1,p, 259 e segs., Palermo, 1920; Voei, lstituzioni diDiritto Romano, 3" ed., § 104, p. 380, Milano, 1954; Costa, Storia del Diritto Romano Privato, 2· 00.,p. 369 e segs., Torino, 1925; e Giffard, Précis di Droit Romain, Il, 3·ed.,p.101 esegs., Paris, 1951.Essas duas ações não se devem confundir com a actio pigneraticia in rem (vide n" 188, E), de que dis-punha erga omnes (contra todos) o titular do direito real de penhor.
 74
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 venda mas se houver excesso (Oque ocorre quando o produto da venda é superior à dívi-da garantida pelo penhor), está ele obrigado a restituí-Io ao devedor que lhe entregou a
 coisa em penhor; e . d . oratí-d) embora seja muito discutido entre os romam.stas modernos, ? cre o~ p~W .
 cio segundo parece era responsável, no direito cláSSICO, pela custodia da c01~a, no di-reito justinianeu, devia ter a diligência de um bonus pater [amilias com relaçao aos seus
 . . b 76propnos ens. '.São obrigações eventuais do devedor que entrega a COIS~~m penhor. .a) reembolsar o credor pignoratício das despesas necessanas que tenha feito com a
 coisa; . dad nh lh t nha causab) indenizá-lo dos danos que, porventura, a corsa a em pe or e e -
 do' e '., c) responder pelas obrigações contraídas pelo credor por causa da venda da coisa.
 75 D xm,7 13 t· C vm 13 19.V"zde,aprop6sito, Di Marzo, Istituzioni di Diritto Romano, ~a ed.,p.z: , T:l~_'n_' h' R ';'~"nn.z ed P 62' Costa, Storia dei Diritto Romano Pnvato, lI,362 e segs.; -'-&-> uerec o o••_~, k .,. ,
 2' 00., p. 369, Torioo, 1925; e Jõrs-K.unkel, Rõmisches Recht, 2" 00., § 138, p. 224.D. xm, 7, 14 (DderpOlado). Vide, a respeito, Schwind, Rõmisches Recht, I, §73, p. 249.76
 X.XXVII
 CÓNTRA TOS VERBAIS
 Sumário: 234. Conceito e espécies. 235. Stipulatio, 236. Dotis dictio epromissio iu-rata liberti.
 234. Conceito e espécies - Os contratos verbais são aqueles que se constituem me-diante a prolação de palavras solenes.
 Referindo-se às uerbis obligationes, Gaio (Inst., llI, 92) salienta que são elas as quese celebram mediante uma pergunta e uma resposta (uerbis obligatio fit ex interrogaüoneet responsione), o que se verifica com astipulatio. Mas adiante (Inst., m, 95-a e 96-tex-tos quase ilegíveis no palimpsesto da biblioteca da Catedral de Verona, e reconstituídoscom base no Epitome Gai lI, 9,3), IGaio alude a outras obrigações que podem contrair-sesem pergunta precedente (aliae obligationes quae nulla praecedente interrogatione con-trahi possunt), isto é, que surgem apenas da declaração daquela das partes que quer obri-gar-se(uno loquente): são elas a dotis dictio e apromissio iurata liberti, a respeito dasquais muito pouco sabemos. Nessas duas figuras, como a obrigação surge uno loquente,não há acordo de vontade (conuentio) e, conseqüentemente, não são elas, verdadeira-mente, contractus (contratos). Ora, se, como acentuamos atrás (vide n° 223), no direitoclássico o contrato pressupõe o acordo de vontade (conuentio, pactum), como explicar-seque Gaio aluda, entre as obligationes quae ex contractu nascuntur (as obrigações quenascem do contrato), à dotis dictio e àpromissio iurata liberti? Os autores divergem aesse respeito. Alguns (assim, Grosso)" julgam que, a princípio, as obrigações se classifi-cam em obligationes re, uerbis, litteris, consensu, nelas se enquadrando negócios jurídi-cos que não eram contractus pela ausência de acordo de vontade; no direito clássico, aessa classificação se sobrepôs a dicotomia contractus-delictum, e aquelas quatro espéci-es de obligationes foram colocadas na categoria do contractus, em oposição à do delic-tum; dai a alusão incidente - e sobre seus termos não estamos bem informados por causada lacuna do manuscrito de Verona - feita por Gaio à dotis dictio e àpromissio iurata li-
 2
 É o epítome das Institutas de Gaio insertos na Lex Romana Visigothorum (vide n° 37, injine), e peloqual eram conhecidas as Institutos de Gaio até a descoberta, no início do século XIX, do palimpsestoda biblioteca da Catedral de Verona.Il Sistema Romana dei Contratti, 2' ed., p. 51, Torino, 1950.
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 berti, que pertenciam à classificação primitiva (obligationes uerbis), mas que, em rigor(como ocorria com o pagamento do indevido, que Gaio - Inst., lIl, 91 - expressamenteexclui da categoria do contractus), não eram contratos. Outros (como Volterra e Guari-no)' entendem que a estrutura dessas duas figuras era conforme à primitiva concepçãoromana, segundo a qual não era o acordo de vontade, mas a prolação de palavras solenesque tinha, exclusivamente, a eficácia de fazer surgir a obrigação: no direito clássico. con-siderando-se a conuentio (acordo de vontade) requisito do contrato, os juristas romanosvislumbram o acordo de vontade no fato de a promessa de uma das partes fazer -se dianteda outra, cujo silêncio implicava concordância com o nascimento do vínculo obrigatório.
 Além da stipulatio, da dotis dictio e da promissio iurata liberti, alguns autores mo-dernos incluem, entre os contratos verbais, o nexum, a uadiatura, apraediatura e o iudi-cium. Não seguiremos, porém, essa orientação. O nexum - como já salientamos (vide n"277) - é um instituto sobre o qual, com certeza, pouco sabemos, havendo dúvida, até, so-bre se era, realmente, um contrato. A uadiatura e apraediatura (vide nota 25 do capítuloXXXII) dizem respeito, não ao direito privado, mas ao direito público e ao processo.Enfim, quanto ao iudicium - isto é, segundo a opinião dominante, a fórmula que o autor,com a autorização prévia do magistrado, propõe ao réu, que a aceita, para submeter o lití-gio ao iudex priuatus, e acordo que se concluiria com a litis contesta tio --, os autores, queo enquadram entre os contratos, não especificam se se trata de contrato verbal ou literal,"e Gaio, embora aluda à Iitis contestatio como causa de extinção da obrigação trazida a ju-ízo e de criação de noua obligatio (vide os efeitos extintivo e criador da litis contestaria,no n° 129, B, infinei, não coloca o iudicium entre os contratos, nada indicando, demais,que os juristas romanos vislumbrassem nele natureza contratual.
 Em face do exposto, analisaremos, em seguida, apenas as uerbis obligationes refe-ridas por Gaio: a stipulatio, a do tis dictio e apromissio iurata liberti.
 235. Stipulatio - A stipulatio.' além de ser o contrato verbal por excelência, é omais importante dos contratos no direito romano. Graças à simplicidade e - no períodoclássico - à natureza de negócio jurídico abstrato (a causa - vide n° 108, B - não era leva-da em consideração; a obrigação surgia exclusivamente da prolação das palavras sole-
 3 Volterra, Istituzioni di Diritto Privato Romano, p. 461 e segs.; Guarino, Diritto Priva to Romano,§ 152, pp. 473 e segs.
 4 Vide, a propósito, Grosso, Il Sistema Romano dei Contratti, 2" ed., p. 146, Torino, 1950.5 Sobre e stipulatio. vide, entre outros, Riccobono, Corso di Diritto Romano (Stipulationes - contractus
 _ pacti, Milano, 1935); Pastori, Appunti in. Tema di Sponsio e Stipulatio, Milano, 1961; K.niep, GaiInstitutionum Commentarius Tertius (§§ 82-225) - (Obligationenrecht),p. 88 e segs., Jena, 1917;Voei, La Dourina Romana dei Contratto; p. 36 e segs., p. 132 e segs., MiIano, 1946; Grosso, li Siste-ma Romano dei Contratti, 2" ed., p. 143 e segs., Torino, 1950; Dühll, Zur rõmischen Stipulatio, in Ze-itschrift der Savigny-Stiftungfiir Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung, LXVIII (1951), p. 191 esegs.; Lévy-Bruhl, Ia "Congruentia " dans ·la stipulation, in Archives de Droit Privé, vol, XVI(1953), dédié à Fritz Pringsheim, p. 49 e segs.; e Monier, L 'adstipulatio et Ia stipulatio "primitive",na mesma revista, p. 123 e segs.
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 nes), a esfera de aplicação da stipulatio é muito ampla, servindo ela para tomarobrigatória qualquer convenção sobre coisa certa ou incerta, fato ou abstenção." Aliás,foi por causa da stipulatio que os romanos não sentiram os inconvenientes da tipicidadecontratual rígida (vide n° 223): por meio dela facilmente se dava eficácia obrigatória aqualquer conuentio (acordo de vontade).
 A stipulatio sofreu, ao longo da evolução do direito romano, profundas modifica-ções, e sobre seu alcance há grande controvérsia entre os autores modernos.
 A stipulatio, no direito clássico, é um contrato verbal e abstrato que se celebra pormeio de perguntas e respostas, em termos orais e solenes, entre os futuros credor (stipula-tor; stipulans; reus stipulandi) e devedor (promissor; reus promittendii.'
 Originariamente, a pergunta e a resposta se faziam na forma da sponsio, que era atosolene oral, em que se empregava o verbo spondere:
 - Centum mihi dari spondes? (Prometes dar-me cem?)8 +Spondeo (prometo).A stipulatio, que, celebrada com a prolação dessa fórmula, se dizia sponsio.' era,
 então, um instituto do ius ciuile, somente acessível, portanto, a cidadão romano. 10
 6 Daí distinguirem-se: a) stipulatio certa, quando tem por objeto um dare: stipulatio certae pecuniae estipulatio certae rei; e b) stipulatio incerta, nas demais hipóteses. Note-se, por outro lado, que, segun-do vários autores (entre ou~i Marzo, Istituzioni di Diritto Romano, 5' ed., § 88, p. 367; e Cuq.Manuel des lnstitutions Juridiques des Romains, p. 416 e segs.), a princípio somente podiam ser obje-to da stipulatio quantia ou coisa certa; mais tarde é que se admitiu, como seu objeto, um incertum (umfazer ou um não fazer). Demais, entre as várias aplicações da stipulatio, destaca-se a adstipulatio, queera urnastipulatio acessória que se podia celebrar, até, com outra fórmula que não a utilizada na stipu-latia principal (cf Gaio, lnstitutas, TIl, 112). Pela adstipulatio designava-se umadstipulator. O adsti-pulator e o stipulator eram co-credores, embora, no fundo, o adstipulator agisse como mandatário dostipulator; como co-credor, o adstipulatorpodia receber o pagamento do devedor, liberá-lo do débitomediante a acceptilatio, ou agir contra ele emjuízo; do que recebia era obrigado o adstipulator a darconta ao stipuJator que dispunha, para compeli-lo a isso, da actio mandati; no tempo de Gaio (Institu-tas, TIl, 117), a adstipulatio se destinava quase exclusivamente a evitar a ineficácia da obrigação a serexecutada depois da morte do stipulator, porquanto, morto este, o adstipulator podia exigir do deve-dor a execução da obrigação (inclusive em juízo), fazendo reverter o pagamento em favor dos herdei-ros do stipu/ator. Não se confunde com o adstipulator o adiectus solutionis causa, que também eradesignado por uma stipulatio imihi aut Titio dari spondes? prometes dar a mim ou a Tício?), mas quenão tinha direito de crédito próprio, podendo apenas receber o pagamento da dívida, e não exigi-Ia emjuízo, ou dispor do crédito. As relações entre o stipulator e o adiectus solutionis causa eram sanciona-das pela actio mandati.
 7 Vide, a propósito, D. XLV, 1,5,1.8 Observa Schulz (Classical Roman Law, § 805, p. 473) que, nos textos, se encontra, nessa fórmula,
 dare ou dari; o termo correto, segundo ele, é dari, sendo dare fruto, provavelmente, de engano de es-criba.
 9 É certo, porém, como adverte Perozzi (Istituzioni di Diritto Romano, II, 2" ed. - reintegrazione=,§ 153, p. 2(9), que a palavra stipulatio serve também para designar a pergunta e a resposta com o ver-bo spondere.
 10 Cf. Gaio,Institutas, TIl, 93. À única exceção a essa regra alude Gaío, nas Institutas, TIl, 94.
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 ,I
 Mais tarde, ao lado da forma verbal spondes? spondeo, admitiu-se o emprego deoutras expressões como dabis? dabo; promittis? promitto;jidepromittis? fidepromitto;fideiubes? jideiubeo;facies? faciam." E, com o crescimento de intercâmbio comercialentre romanos e estrangeiros, estendeu-se a estes, graças ao ius gentium, o uso da stipula-tio nas novas formas verbais.
 No direito clássico, a stipulatio apresenta os seguintes requisitos:a) oralidade: sendo contrato verbal, a obrigação surge com a simples prolação das
 palavras solenes (daí ser a stipulatio contrato abstrato); 12 em virtude disso, não podemcelebrar a stipulatio nem o mudo, nem o surdo;13 demais, as palavras solenes podem serproferidas em grego, desde que ambas as partes o compreendam;"
 b) presença das partes: sendo orais a pergunta e a resposta que constituem a stipu-latio, ela não pode realizar-se inter absentes (entre ausentes); 15
 c) unitas actus (unidade do ato): não há stipulatio se a resposta não ocorre imediata-mente após a pergunta; e
 d) conformidade rigorosa entre apergunta e a resposta: na resposta, em que o pro-missor tem de utilizar-se do mesmo verbo empregado pelo stipulator (é nula, no direitoclássico, estipulatia em que à indagação dabis? se responde quid ni?), está ele obrigado aaderir integralmente à pergunta do stipulator (em vista disso, se o stipulator perguntar aopromissor se este promete dar-lhe 100, e o promissor responde obrigando-se apenas a 50,a stipulatio é nula). 16
 Há, no Digesto, vários textosl) que contêm atenuações à rigidez desses requisitos,Assim, admite-se, para o emprego de língua outra que não a latina, porém não compreen-dida por um dos contratantes, a presença de intérprete; considera-se válida a stipulatioem que, entre a resposta e a pergunta, ocorre aliquod momentum (algum intervalo de tem-po); igualmente válida reputa-se a stipulatio em que à pergunta dabis? se responde quidni?; e, na hipótese de divergência, entre a pergunta e a reposta, sobre quantia, entende-seválida a stipulatio pela importância menor. Esses textos, embora atribuídos a autoresclássicos, são - segundo a maioria dos romanístas'" - interpolados, o que significa queessas atenuações não ocorreram no direito clássico.
 11 Vide Gaio, Institutas, III, 92.12 V'uJenO 109, B.13 Gaio,InsIitutos, m, 105. O louco, o infans e o infantiae proximus não podiam celebrar a stipulatio
 porque não compreendiam o que faziam (Gaio, Institutas, Ill, 106 e 109).14 Para sua validade bastava que as partes compreendessem a língua em que se proferiam a pergunta e a
 resposta(cf. Gaio,lnstitutas, Ill, 93; e Inst., Ill, 15, 1). Isso só não se aplicava à forma verbal Spondes?Spondeo (c:t: Gaio, ibidem). Se se admitiam, para a celebração da stipúlatio, outras línguas que não olatim e o grego, era controvertido, segundo U1piano (D. XLV, 1, 1,2); 'a propósito, vide Kaser, DasRõmiscke Privatrecht, I, § 128, p. 451, nota 14, München, 1955.
 15 Cf. Gaio,lnstitutas, m, 136.16 ce Gaio,bstitutas, m, 102.17 D.XLV.I.I,6;D.XLV,2,6,3;D.XLV, 1, 1, 2; D. XLV, I, 1,4.18 Entre oubus, Di Marzo, Istituzioni di Diritto Romano, 5" ed., § 88, p. 366; e Guarino, Diritto Privato
 Romano. § 153, p. 479.
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 Mas, já no período clássico, graças ao pretor, abrandou-se o caráter de contrato abs-trato que tinha a stipulatio. Com efeito, o pretor, em certos casos, veio em auxílio do pro-missor com a exceptio doli (assim, se o promissor se obrigara, por meio da stipulatio, arestituir importância que deveria receber - mas que, em verdade, não recebeu - do stipu-lator, a título do empréstimo, o pretor lhe concedia a exceptio doli para opor-se à actio exstipulatu do stipulators, ou com a exceptio pacti (e isso para que se fizessem valer pactoscelebrados antes ou depois da stipulatio, e que lhe alteravam, de certa forma, o conteú-do), Desse modo, iure praetorio, levava-se em consideração, na stiputatio, a causa."
 Por outro lado, a partir dos fins da república," vai ocorrer um fato que irá acarretar,no direito pós-clássico, profundas alterações no regime juridico da stipulatio: o emprego,na prática, de documento escrito (cautio, cautio stipulatoria, instrumentum, scriptura;em grego: chirographum), para provar a celebração da stipulatio e seu conteúdo.i' Eradocumento meramente probatório, e não constitutivo da obrigação; por isso, se se de-monstrasse, por testemunhas, que não tinha ocorrido a stipulatio, não surgia obrigaçãoalguma. Isso, no plano teórico. No terreno prático, porém, a situação era diversa. Nessedocumento, como é natural, as partes se preocupavam mais em descrever o conteúdo dastipulatio do que as formalidades de sua celebração oral, circunstância essa que constavade uma cláusula (Rogauit Titius, spopondit Maeuius),22 presumindo-se, até prova emcontrário, que os requisitos da stipulatio tinham sido observados. Chegou-se mesmo aadmitir" que, se na cautio constasse que uma das partes na presença da outra tinha pro-nunciado palavras pelas quais se obrigara a efetuar uma prestação, se presumia que as pa-lavras do devedor haviam sido proferidas em resposta à pergunta do credor, tendoocorrido, portanto, a celebração da stipulatio, Perdia-se, assim, a pouco e pouco, a idéiade que a obrigação surgia uerbis (isto é, da prolação de palavras solenes), passando-se adar mais valor ao consentimento (consensus) das partes contratantes. Por outro lado, nãoseria fácil, por certo, na prática forense, invalidar a cautio que, ao contrário do que emverdade sucedera, atestasse a celebração da stipulatio. 24 Desse modo - o que foi agrava-do pela influência dos povos orientais aos quais tinha sido, em 212 d.C., estendida a cida-dania romana'" -, gradativamente se vai dando preponderância ao documento, e,conseqüentemente, declina, para plano secundário, a solenidade oral.
 19 Vide, n° 109, B.20 Vide, Cícero, Pro A. Caecina, XVIII, 51; e ad Herennium (obra que a crítica moderna não mais atribui
 a Cícero), n, 9, 13,21 Exemplo de documento dessa espécie se encontra no D. XLV, 1, 126,2.22 D.ll, 14, 7, 12.23 C. VIII, 37,1; ePau/i sententiarum adfilium libri, V, 7,2.24 E não seria fácil até porque, quando se redigia documento para provar o conteúdo da stipulatio, se des-
 curava, em geral, da presença de testemunhas.25 Os povos orientais, por via de regra, conheciam, em seus sistemas juridicos, obrigações decorrentes
 de contratos escritos. '
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 Contra essa antinomia entre a teoria e a prática surgem constituições imperiais - in-clusive de Diocleciano26 - que procuram dar ênfase à característica de contrato verbal dastipulatio,
 Mas isso não foi bastante para impedir que essa evolução (vários autores dizem de-generação )27prosseguisse, fazendo com que a stipulatio passasse:
 a) da forma oral à escrita; eb) de negócio jurídico abstrato a negócio jurídico causal.Em 472 d.C., uma constituição imperial de Leão, o Filósofo, elimina toda a sole-
 nidade da stipulatio (sollemnia uel directa uerba), e determina que ela poderia ser cele-brada com o emprego de quaisquer palavras (quibuscumque uerbis), sem a observânciada forma de pergunta e resposta, desde que houvesse a manifestação da intenção concor-de das partes em realizá-Ia. A interpretação do alcance dessa constituição não é pacífi-ca.29 A maioria dos autores" entende que, apesar dela, a stipulatio continua a ser contratoverbal, exigindo-se a presença das partes. Mas o que é certo é que, com a eliminação dostermos solenes da stipulatio, o elemento gerador da obrigação se desloca dos uerba (pa-lavras solenes) para o consensus (intenção concorde das partes em estipular).
 O passo final nessa evolução foi dado por Justiniano, ao enfraquecer, decididamen-te, o último dos requisitos da stipulatio clássica, o qual, em verdade, persiste apenas teo-ricamente: a presença das partes. Em constituição imperial de 531 d.C./1 estabeleceJustiniano que a afirmação, contida na cautio, de que as partes estiveram presentes ao atoestipulatório somente cede diante da prova de que ao menos uma delas, durante todo odia em que se declarava ter sido celebrada a stipulatio, estivera ausente da cidade em queo ato teria ocorrido.
 Dessa forma, embora a stipulatio pudesse, ainda, celebrar-se oralmente (nas Insti-tutas ela continua a ser capitulada como contrato verbalj." o era, as mais das vezes, porescrito, não sendo necessária a observância de nenhum dos requisitos exigidos no direito
 26 C. IV, 64, 3; e C. IV, 2, 6.27 Assim, por exemplo, Kaser, Das Rõmische Privatrecht, I, § 128, p.451, München, 1955. Aliás, dizem
 degeneração os Dores que entendem que as transformações sofridas pela stipulatio no direitopós-clássico resuItmnn principalmente de influências orientais. Segundo Riccobono (Corso di Dirit-to Romano - Stipltleitiones, contractus, pacta, § 7°, p. 14 e segs., Milano, 1935), porém, houve apenasevolução dastipultdio, que - como ocorreu com o próprio direito romano - evolui de formas primiti-vas e rigorosas pa outras mais largas, livres e universais.
 28 C. VIII, 37, 10. A essa constituição se referem, interpretando-a, as Institutas de Justiniano, Ill, 15, 1, infine.
 29 Cf. Riccobono, CMSO di Diritto Romano - Stipulationes, contractus, pacta, § 22, p. 78, Milano, 1935;e Windscheid,Idírbuch des Pandektenrechts, lI, 4" ed., § 312, p. 197, nota 2, Düsse1dorf, 1875.
 30 Entre outros, Gimd,Manuel Élémentaire de Droit Romain, 8" ed., p. 520; e Di Marzo, Istituzioni diDiritto Romano,,5ted., § 88, p. 366.
 31 C. VIII, 37, 14-32 m,15.
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 clássico, bastando que as partes não se ausentassem todo o dia em que se afirmava, nacautio, que a stipulatio ocorrera.
 . ~~ stipulatio justinianéia, segundo a opinião dominante, se encontra o germe dopr~lplO de .~ue t?do acordo de ~ontade lícito gera obr~g~çã~. Div~rgem, porém, os auto-res como ja salientamos no n 223 - sobre se, no direito justmianeu se verificou ounão, a assimilação de todo e qualquer pacto nu pela stipulatio. ' ,
 ***
 Quanto às ações que sancionam a stipulatio, é preciso distinguir as três fases porque passou o processo civil romano.
 No sistema das ações da lei, o stipulator dispunha, a princípio.f da actio per iudicispostulationem (vi~e n° 152,2); mais tarde, também da condictio certae pecuniae (quandose tratava de quantia certa) e dacondictio deomni certa re (em se tratando de coisa certa).
 No processo formulário, segundo a opinião dominante." a stipulatio é sancionadapel~ actio ex stipulatu, que se denomina especificamente, se o objeto for quantia certa,actio .certae ~re~itae pecuniae; se quantia ou coisa certas, actio ex stipulatu certi; sequantia ou coisa incertas, ou se se tratar de um facere (fazer) ou de um non facere (não fa-zer), actio ex stipulatu incerti.
 Na cognitio extraordinaria, no tempo de Justiniano, essas denominações - e há mu-ita. controvérsia a respeito " - se alteram: quando a stipulatio tem por objeto quantia ouCOIsacertas (certum), a ação que a sanciona se designa com o termo condictio; se quantiaou COIsamcertas, ou se um facere ou um non facere (incertum), denomina-se actio ex sti-pulatu.
 236. Dotis dictio epromissio iurata liberti - Gaio, como acentuamos no n° 234 co-loca, entre as obligationes que nascem uerbis, as decorrentes da promissio iurata lib:rti eda dotis dictio, que se caracterizam pelo fato de prescindirem, para sua formação da in-terrogatio (interrogação). '
 A do tis dictio é a promessa solene de dote que somente pode ser feita por certas pes-soas: a mulher, seu pai (ou avô paterno), ou o devedor de um deles, por sua ordem. A do-tis dictio, ~u~ ~odia ter co;n.o ob{~to coisas móveis ou imóveis, caiu em desuso quandou~a_ constituição de Teodósio TI, de 428 d.e., reconheceu como eficazes para a consti-tuição do dote qualiacumque uerba (quaisquer palavras) (vide n° 252, C, b).
 Apromissio iurata liberti é a promessa pela qual o liberto se obriga a prestar certasoperae ou a fazer donativos ao seu antigo proprietário. Segundo Gaio,37 era essa a única
 3334353637
 Cf Gaio, IV, 17-a.Vide, a propósito, Volterra, Istituzioni di Diritto Privato Romano, p. 467 e segs.Volterra, Istituzioni di Diritto Privato Romano, p. 468, nota 2.C. Th m, 13,4.Institutas, m, 96.
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 hipótese, no direito romano, em que se reconhecia eficácia obrigatória ao juramento (iu-siurandum). Demais, não se sabe se a ação que sancionava a promissio iurata liberti - aactio ou iudicium operarum - era civil ou pretoriana. Alguns autores'" entendem que,primitivamente, o escravo, antes de ser libertado, prometia realizar certas operae ou fazerdonativos, depois de sua libertação, em favor do dono; esse juramento era obrigatório,pois, nesses tempos remotos, todo juramento era sagrado; mais tarde, quando o juramen-to se secularizou, vai surgir a necessidade de que ocorram dois juramentos: um, anterior àlibertação; e outro, posterior a ela - o primeiro persiste como sobrevivência do períodoprimitivo, tanto assim que os juristas clássicos não mais compreendiam a razão de serdesse juramento; o segundo é que vai conceder ao antigo proprietário a actio ou iudiciumoperarum, na hipótese de o liberto não cumprir as obrigações decorrentes da promissioiurata libero.
 38 Entre outros, Ginud (Manuel Élémentaire de Droit Romain, 8" ed., p. 526 e segs. - com ampla indica-ção de fontes); Huvelin (Cours Élémenú1ire de Droit Romain, n, p. 51 e segs.); Kneip (Gai, Institutio-num Commentarius Tertius, §§ 88-225 =Obligaüonenrecht, n° 19,p. 162 e segs., Jena, 1917).
 II
 I
 I)Il 2!
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 XXXVIII
 CONTRATOS LITERAIS
 Sumário: 237. Conceito e espécies. 238. O antigo contrato literal romano. 239. Oscontratos literais dos estrangeiros: chirographa e syngraphae. 240. Do contrato literal dodireito justinianeu.
 237. Conceito e espécies - Os contratos literais são aqueles em que as obrigaçõesresultam da escrita.'
 São eles, em geral, mal conhecidos, dada a escassez de fontes a seu respeito.'Gaio, nas Institutas (lII, 128 a 134), alude ao antigo contrato literal romano (nomen
 transcripticiumf e aos contratos literais dos estrangeiros (chirographa e syngraphaey.Justiniano (Institutas, I1I, 21) se refere ao contrato literal do direito justinianeu,
 Estudemo-Ios separadamente.
 Variam as explicações de como, para os romanos, a obrigação podia decorrer da escrita. Segundo Hu-velin (Cours Élémentaire de Droit Romain, lI, p. 60 e segs.), a escrita, desde cedo, foi conhecida emRoma, mas pouco divulgada; depois da Lei das XII Tábuas, surgiram, no direito romano, os contratosliterais, em virtude de um duplo fenômeno psicológico que se observa nos povos antigos: I) a atribui-ção de caráter sobrenatural à escrita (os homens primitivos não compreendem como é que os sinaispodem ter significado); e 2) a dificuldade, para a mentalidade primária, de separar a parte material daescrita (as letras, as tábuas de cera, o papiro) da espiritual (isto é, as idéias que os sinais gráficos tradu-zem), razão por que considera a redação de uma convenção como sendo a própria convenção. De acor-do com Perozzi (Istituzioni di Diritto Romano, Il, 2" ed., - reintegrazione 1949 -, § 163, p. 263), outraé a explicação: quer na transcriptio apersona in personam, quer na transcriptio a re in personam, ha-via um nomen transcripücium, que era uma espécie de mútuo atestado, mediante presunção iuris et deiure (isto é, presunção que não admite prova em contrário), pela escrita; não conhecendo os juristasclássicos o conceito de presunção, viam eles, na escrita, a razão de ser da litterarum obligatio.Asjurídicas são apenas Gaio (Institutas, Ill, 128 a 134; Epítome, Il, 9, 12), Justiniano (Institutas, III,21) e Teófilo (Paraphrasis Institutionum, 1Il, 21). Entre as fontes não-jurídicas, destacam-se Cícero(Pro Q. RoscioComoedo oratio,passim) e Pseudo Ascônio (In C. VerTem, Il, 1,91).Os autores, em geral- assim entre outros, Bonfante, Istituzioni di Diritto Romano, ristampa della XEdizione, § 155, p. 469; e Muirhead, Introduction Historique au Droit Privé de Rome, trad. Boucart,sect, 53,p. 351, Paris, 1889-, dão, com base em Gaio (Institutas,III, 128), a esse contrato a denomina-ção nomen transcripticium. Essa nomenclatura, porém, não é pacífica. Autores há - como Accarias,Précis de Droit Romain, 4" ed., Il, § 578, p. 218 ,Paris, 1891- que empregam, para designá-Io, o termotranscriptio; outros - assim, Demangeat, Cours Elémentaire de Droit Romain, Il, 3" ed., p. 328, Paris,1876- o denominam expensilatio (que Muirhead, ob. cit., sect. 53, p. 352, salienta ser o nome vulgardo antigo contrato literal romano); e, finalmente alguns - como Guarino, Dlritto Privato Romano,p. 488 - sinonimizam expensilatio e nomen transcripticium.
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 238. O antigo contrato literal romano 4 - Para que se possa compreender o antigocontrato literal romano, é necessário que se tenha noção de como ospatres familias con-tabilizavam as operações relativas a seu patrimônio.
 Desde os últimos séculos da república, todo paterfamilias possuía, para a escritura-ção das operações que diziam respeito a seu patrimônio, pelo menos dois livros diferen-tes: os aduersaria (uma espécie de borrão, onde se faziam os lançamentos diários) e ocodex accepti et expensi (em que, mensalmente. se passavam a limpo os lançamentos re-gistrados, dia a dia. nos aduersarias. O codex accenti et expensi. segundo a opinião domi-nante/ era um livro-caixa, constituído de páginas (ou colunas), colocadas uma ao lado daoutra, onde se lançavam numa - denominada, por isso, expensum (pago) - os pagamen-tos efetuados pelo pater famílias (operação chamada expensilatio), e noutra - designadaacceptum (recebido) - os recebimentos (e essa operação se denominava acceptilaüoi.Para saber a situação real de sua caixa (arca), bastava aopater famílias subtrair o total doacceptum do total do expensum (dispungere = fazer exame da receita e da despesa).
 Esses lançamentos de operações de caixa realmente efetuados (entrada e saída efe-tiva de dinheiro) se denominavam nomina arcaria, e deies não resultavam obrigações,mas, sim, prova de obrigações preexistentes. Ao lado dos nomina arcaria, havia outra es-pécie de lançamento, os nomina transcripticia, que eram registros de operações fictíciasde caixa, dos quais decorriam obrigações.
 Conhecidas essas noções sobre a técnica de contabilidade em Roma, passemos àanálise do antigo contrato literal romano (nomen transcripticiumv''
 4 Sobre o assunto, vide, entre outros, Savigny, Ueber den Literalcontract der Roma, in VermischeSchriften, I, p. 205 e segs., Berlin, 1850; Danz, Lehrbuch der Geschichte des Rômischen Rechts, lI,§ 162, Leipzig, 1846 (onde se encontra ampla análise das teses existentes até seu tempo); Kniep, Gaio,Institutionum Commentarius Tertius, §§ 88-225 (Obligationenrecht), n° 29, p. 200 e segs., Jena. 1917;Rein,Das Rõmische Privatrecht und der Zivilprozess, p. 320 e segs., Leipzig, 1836; Baron, Istituzionidi Diritto Romano e Procedimento Civile Romano, l" parte, trad. Semeraro, §§ 19 e 120, p. 548 esegs., Roma, 1915; Gide, Du Contrat qui se forme litteris, in Études sur IaNovation et le transporte deeréances en Droit Romain; p. 185 e segs., Paris, 1879; Cuq. Les Institutions Juridiques des Romains,L 'Ancien Droit, p. 670 e segs., Paris, 1891; Roby, Roman Private Law in the times of Cicero and oftheAntonines, Il, p. 279 e segs., Cambridge, 1902; e Sacconi, Richerche sulla delegazione in Diritto Ro-mano, p. 139 e segs., Milano, 1971.
 5 Sobre a tese divergente, que considera esse livro como de contas correntes, com lançamentos de débi-tos e de créditos de terceiro, vide Cuq, Les Institutions Juridiques des Romains, L 'Ancien Droit, p. 670,nota I, Paris; 1891; e Girard, Manuel Élémentaire de Droit Romain, 8" ed., p. 527, nota 6.
 6 A exposição quese segue no texto é da opinião ainda hoje quase pacífica - embora haja autores que fa-çam ressalvas ponderáveis a ela (cf Cuq, ob, cit., p. 71 e segs., nota 7) - sobre a estrutura do antigocontrato literal romano. Note-te, porém, que essa tese, segundo a qual o antigo contrato literal romanose constituía por meio de duplo lançamento de atos fictícios no livro-caixa (codex accepti et expensi),é, em realidade, mera conjectura (apresentada, pela primeira vez, por Keller, em 1841-cE Gide, DuContrat qui se forme litteris, in Études sur IaNovation et le Transport des Créances en Droit Romain,p. 198, Paris, 1879), porquanto os textos romanos não aludem a esses lançamentos duplos. Em nossosdias, Bonifácio, La Novazione nel Diritto Romano, p. 55 e segs., Napoli, 1959, entende que o antigocontrato literal romano não se relaciona, de forma alguma, com o livro-caixa (codex accepti et expen-si, segundo a opinião dominante), mas que a litterarum obligatio nasce de documento do devedor.
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 Esse contrato, que era de direito estrito (stricti iuris) e que pertencia ao campo doius ciuile/ se celebrava por meio dos nomina transcripticia (registros de operações fictí-cias de caixa). No tempo de Gaio,8 as obrigações litterarum podiam surgir de dois modosdiversos:
 a) da transcriptio a persona in personami'b) da transcriptio a re in personam.Pela transcriptio a persona in personam se substituía um devedor por outro. Ela as-
 sim se realizava: Tício, por exemplo, sem receber de Caio as cemmoedas que este lhe de-via, fazia na página (ou coluna) do acceptum o seguinte lançamento - Acceptum a Caiocentum (Recebidas de Caio cem moedas); e, de imediato, embora sem emprestar as cemmoedas a Mévio-que, em geral.!" as devia a Caio -, registrava na página (ou coluna) doexpensum - Expensum Maeuio centum (Pagas a Mévio cem moedas), tomando-se Mé-vio, assim, devedor de Tício,
 Mediante a transcriptio a re inpersonam, transformava-se uma obrigação, que nãoresultara de contrato litteris, em obrigação decorrente deste. 11 Para isso, Tício, emboranada tendo recebido de Caio, que lhe devia cem moedas em virtude de contrato de com-pra e venda, fazia este lançamento na página (ou coluna) do acceptum - Acceptum a Caiocentum ex causa emptionis (Recebidas de Caio cem moedas em virtude de compra); e,em seguida, na página (ou coluna) do expensum - Expensum Caio centum (pagas a Caiocem moedas).
 O antigo contrato literal romano - que podia constituir-se entre ausentes" - era umnegócio jurídico abstrato (vide n" 109,8), sendo suscetível de termo, mas não de condi-ção.13 Segundo tudo indica, somente podia ter como objeto porção certa de dinheiro.
 Por outro lado, há grande controvérsia entre os autores sobre certas particularidadesdesse contrato:
 a) exigir-se-ia o consentimento do devedor para a validade da transcriptio'l Algunsromanistas - como Perozzi 14 -, com base no silêncio de Gaio a respeito, se inclinam pela
 7 Os sabinianos (cf, Gaio,Institutas, IIl, 133) admitiam, porém, que os peregrinos pudessem obrigar-sepela transcriptio a re in personam, mas não pela transcriptio a persona in personam.
 8 Institutas, III, 128 e segs.9 Sobre a transcriptio a persona in personam, vide Sacconi, Ricerche sulla Delegazione in Diritto Ro-
 mano, pp. 132 a 185, Milano, 1971.10 Mas isso nem sempre ocorre, como o demonstram os exemplos formulados por Gide (Du Contract qui
 se forme litteris, in Études sur Ia Novation et le transporte de créances en Droit Romain; p. 195 esegs., Paris, 1879).
 l l Assim, uma obrigação decorrente de um contrato de boa-fé (como, por exemplo, o de compra e ven-da), e, portanto, sancionada por um iudicium bonae fidei (vide n° 131, C), se transformava em obriga-ção resultante de contrato de direito estrito (o antigo contrato literal romano), sendo, conseqüen-temente, sancionada por um iudicium stricti iuris (vide n° 131, C).
 12 Cf. Gaio,Institutas, III, 138 (segundo Krueger- Gailnstitutiones, 3"ed., em colaboração com Stude-mund, Berlin, 1891, p, 133 -, esse § 138 é um glosema, redigido com base na parte final do § 136).
 13 Cf. Fragmenta quae dicuntur Vatieana, 329.14 Istituzioni di Diritto Romano, lI, 2" ed, (reintegrazione, 1949), § 163, p. 264.
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 negativa; outros (nesse sentido, Mitteis)" sustent~~~ue era ne~es.s~rioo iussum (ordem)do devedor; e há os que entendem - assim Huvelm - que, primitivamente, o consenti-mento do devedor não era exigido, mas que, com o decorrer do tempo, se passou a reque-rer, pelo menos, o seu assentimento tácito; e
 b) o devedor, em seu eodex accepti et expensi, deveria, necessariamente, registrar aoperação? A opinião dominante.l" com base em Gaio (Institutas, Ill, 137) e em Cícero(Pro Q. Roscio Comoedo I, 2), responde negativamente.
 Quanto às ações que sancionavam as obrigações decorrentes desse contrato. eramelas as seguintes:
 _ no sistema das legis actiones, a princípio, presumive1mente, a aetio sacramenti inpersonam; mais tarde, também a actio per condictionem; e
 - no processo formulário, a actio eertae peeuniae.O antigo contrato literal romano caiu em desuso no principado, em época posterior
 à de Gaio (século 11 d.C.), quando, aliás, já se encontrava em decadência. No século IVd.e., um escoliasta de Cícero - cujo nome é desconhecido, sendo, em geral, denominadoPseudo Ascônio - salienta que, em seu tempo, esse contrato não mais existia. 18
 239. Os contratos literais dos estrangeiros: chirographa e syngraphae - Gaio,19logo após tratar da controvérsia entre os juristas romanos sobre se o ,!omen transcriptici-um podia ser utilizado pelos estrangeiros, acentua que as litteratum obligationes parecemnascer, também, dos ehirographa e das syngraphae, isto é, de declarações escritas pelasquais alguém se obriga a efetuar, em favor de outrem, uma prestação, sem que se celebre,para isso, a stipulatio,
 Além da observação de que essa espécie de obrigações era própria dos estrangeiros,nada mais nos informa Gaio sobre os chirographa e as syngraphae.
 Como já salientamos, ao tratar da stipulatio (vide n° 235), era comum em Roma,desde os:fins da república, redigir-se documento que atestasse a celebração de um contra-to. Esse escrito, no entanto, tinha apenas valor probatório. Já nas províncias helênicas,conheciam-se documentos geradores de obrigação. É a eles, sem dúvida, que Gaio se re-fere, tanto que:
 a) coloca os chirographa e as syngraphae em contraposição ao nomen transcripti-cium (o antigo contrato literal dos romanos);
 b) acentua que essas declarações escritas não aludiam à celebração de stipulatio(senão, a obrigação surgiria da stipulatio, e o documento teria eficácia meramente proba-tória); e
 c) infonnaque esse tipo de obrigação era próprio somente dos estrangeiros.
 15 Cf. Perozzi, oh. cit., lI, § 163, p. 264 e segs., nota 5.16 COUTS. $lémeIrtaire de Droit Romain, Il, p-.65.17 Assim, emre outros, Hubrecht, Manuel de Droit Romain, lI, p. 88, Paris, 1943.18 In Y. Verrenr, n,60.19 Inst., III, 134.
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 Portanto, os chirografoha e as syngraphae não eram institutos de direito romano,mas, sim, de direito grego. o .
 Por outro lado, não se sabe, exatamente, qual a diferença entre os chirographa e assyngraphae. Gaio nada nos esclarece a respeito. É a Pseudo Ascônio, escoliasta de Cícero,que devemos a notícia" de que os ehirographa eram documentos que atestavam ° que real-mente se passara entre as partes, sendo redigidos em uma só via que ficava em poder docredor; quando às syngraphae, elas atestavam até o que não ocorrera entre as partes, e eramredigidas em duas vias, subscritas pelos contratantes, que ficavam. cada um, com uma via.
 Tendo em vista as informações de Gaio e de Pseudo Ascônio, e os exemplos con-cretos de ehirographa e syngraphae que se encontram em papiros descobertos no Egito,discutem os autores modernos se ambos esses documentos eram simplesmente probató-rios - pelo menos as syngraphae - de obrigações.
 As syngraphae desapareceram depois da constituição de Caracala, de 212 d.C.; queestendeu a cidadania a quase todos os habitantes do Império (vide n" 84). Já os chirogra-pha subsistiram até, inclusive, o tempo de Justiniano, penetrando nos usos romanos,como, principalmente, meio de prova da celebração da stipulatio, e deram margem à con-figuração do contrato literal do direito justinianeu, como veremos a seguir.
 240. Do contrato literal do direito justinianeu - Justiniano, nas Institutas (HI,21), depois de salientar que não mais se usava do antigo contrato literal romano (nomentranscripticium), informa que, em seu tempo, havia uma outra espécie de contrato literal:
 Plane si quis debere se seripserit, quod numeratum ei non est, de pecunia minime nu-merata post multum temporis exeeptionem opponere non potest: hoe enim saepissime consti-tutum est. Sic fito ut et hodie, dum queri 110n potest, scriptura obligetur: et ex ea nasciturcondictio, cessante scilieet uerborum obligatione. (Se, entretanto, alguém tiver escrito quedeve quantia que não recebeu, não poderá, depois de longo intervalo de tempo, opor exceçãode não lhe ter sido entregue o dinheiro; o que foi muitas vezes estabelecido em constituiçõesimperiais.Assim ocorre que o devedor, não podendo mais excepcionar, se obriga pelo escri-to, e daí nasce uma condictio, desde que não haja obrigação verbal).. Para que se possa compreender o que erao contrato literal do direito justinianeu, é
 mister que se tenham noções sobre o que comumente se denomina querela non numera-tae pecuniaer'
 ***
 20 Cf. Schupfer, Singrafe e Chirografi in Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche, voI. VII (1889),p. 347. Nesse artigo, Schupfer se ocupa, longamente, dos chirographa e das syngraphae.
 21 ln C. Verrem, n, 1,91.22 Sobre a querela non numeratae pecuniae, vide, entre outros, Hugo Krueger, Querela non numeratae
 pecuniae, in Zeitschrifl der Savigny-Stifiungfãr Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung, 58, p. 1e segs.; Levy, Die Querela non numeratae pecuniae - Ihr Aufkommen und Ausbau, in Zeitschrifi derSavigny-Stiftungfiir Rechisgeschichte, Romanistische Abteilung, 70, p. 214 e segs.; Lemose, Querelanon numeratae pecuniae et Contradictio, in Studi in onore di. Siro Solazzi, p. 470 e segs., Napoli,1948, Collinet, La Nature des querelae des origines à Justinien, in Studia et documenta historiae iu-ris,XIX, p. 251 e segs., eÉtudes Historique sur le Droit de Justinien, I, p. 59 e segs.,Paris, 1912; eBrasielo,In tema di categorie contrauuali in Studia et documenta historiae iuris, X, p. 101 e segs.
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 No direito romano, para que alguém se obrigasse a restituir uma quantia que lhefora emprestada, era mister que se celebrasse contrato de mútuo, ou stipulatio, Pelo mú-tuo -- que era contrato real -, da simples entrega do dinheiro surgia a obrigação, paraquem o recebera, de, mais tarde, restituir o equivalente; pela stipulatio - contrato verbal-e,o mesmo ocorria mediante interrogação e resposta verbais e solenes.
 Mas, desde os fins da república. usou-se de documento (insrrumemum. cauiio. chi-rographum). para provar a celebração do mútuo ou dastipulatio. Em vista disso, era pos-sível ocorrer casos em que, antes do recebimento da quantia, ou até depois dele, seredigisse chirographum que atestasse a existência do mútuo ou da stipulatio, e que, con-seqüentemente, servisse de prova para o credor exigir do devedor a restituição da quantiaassinalada, a qual, no entanto, em verdade, ou não fora entregue ao que se confessara de-vedor, ou o fora, mas em montante inferior ao consignado no documenro.r' Quando umadessas hipóteses se verificava, o devedor, a princípio, ficava desprotegido, devendo darao credor o que constasse do chirographum; mas, já no direito clássico, concede-ram-se-lhe dois meios de proteção:
 a) a exceptio doli (exceção - portanto, meio de defesa - com a qual ele se opunha àação do credor, obtendo, se fosse o caso, a absolviçãoj;" e
 b) a condictio sine causa (meio de ataque, porque se tratava de ação que o devedormovia contra o credor para reclamar o chirographum, ou para obter sua liberação )?5
 Essa proteção, entretanto, muitas vezes de nada adiantava para o devedor, pois aeste cabia, em ambas as hipóteses, a produção de uma prova diabólica: a de não haver re-cebido (ou de haver recebido menos) a quantia consignada no chirographum.
 Em face disso, uma série de constituições imperiais - das quais a primeira, segundoparece, é a de Caraeala, no início do século lII d.C?6 - criou um sistema complexo de tu-tela para o devedor, pelo qual o ônus da prova se inverteu: passou para o credor, que de-veria provar que, realmente, entregara ao devedor a quantia constante no chirographum.
 23 Como salientaGiffin:d, Précis de Droit Romain, II, 3' ed., § 271, p. 176, empréstimo fictício era meio,em geral, paraqnemn humilior obtivesse proteção de um poderoso (potens); e os empréstimos inferi-ores aos consignados no chirographum decorriam do fato de que a diferença entre o dinheiro a quealudia o escrito e o efetivamente entregue correspondia a juros usurários.
 24 Cf. Gaio,lnst,N, 116-a.25 Vide, a propósito, Cuq. Manuel des Institutions Juridiques des Romains, 2a ed., p. 434. -26 C. IV, 30,4. Pon!1\ltro lado, é de salientar-se que Perozzi, Istituzioni di Diritto Romano, Il, 2' ed. - re-
 integrazione; 1949-§ 153, p. 214, entende que a querela non numeratae pecuniae só surgiu no direitopós-clãssico.Amaioria dos autores, porém, não segue essa opinião; vide, entre outros, Rabel, Grund-züge des ro~Privatrechts, in Enzyklopãdie der Rechtswissenschaft in systematischer Bearbei-tung;be~~Holtzendorft, I, Ia ed., § 66, p. 462, München-Leípzig-Berlin, 1915; e Monier,Manuel Elémelrlairede Dront Romain, Ií, 4" ed., § 93, p. 115.
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 Sobre esse sistema, a que geralmente se dá a denominação de querela non numera-tae pecunia." há grande controvérsia, a começar do que se deve compreender pela ex-pressão querela non numeratae pecuniae. 28
 . ')9 .A nosso ver, Collinet' demonstrou que a expressão querela non numeratae pecuniae
 não era a designação que os romanos davam a todo esse sistema de proteção do devedor,mas apenas a um dos meios de tutela que o constituíam. Em virtude das referidas consti-tuições imperiais, dispunha o devedor, conforme a situação em que se encontrasse, dosseguintes meios de proteção:
 a) se era acionado pelo credor, podia opor-lhe a exceptio non numerataepecuniaei"que consistia na afirmação do devedor de que nada recebera (ou que recebera menos) doconsignado no chirographum; se o credor não conseguisse provar a veracidade do docu-mento, o devedor seria absolvido (no processo extraordinário, porém, se o credor provas-se que lhe entregara quantia inferior à assinalada no documento, o devedor seriacondenado apenas a devolver a importância que efetivamente lhe fora entregue);
 b) se o devedor não quisesse esperar pela ação que lhe moveria °credor, dispunhacontra este de uma condictio incerta (dita condictio cautionis), para obter a restituição doescrito (cautio, chirographum, instrumeniumi que alegava não corresponder à verdade,cabendo, ainda nesse caso, a prova do contrário ao credor; e
 27 Cf. Lemosse, Querela non numeratae pecuniae et contradictio, in Studi in onore di Siro Solazzi,p.471.De acordo com Collinet, La nature des "querelae" des origines à Justinien, in Studia et documentahistoriae iuris, 19, p. 281 e segs., seis são as teorias que procuram explicar o que era a querela non nu-meratae pecuniae: a) a querela non numeratae pecuniae é uma espécie de ação independente (Vínio,Heinécio, Glück); b) a querela non numeratae pecuniae é a denominação dada ao sistema que abarca acondictio cautionis, a exceptio non numeratae pecuniae e a contestatio ou denuntiatio (Huscke, Gi-rard, Bruggi); c) a querela non numeratae pecuniae se identifica com a exceptio non numeratae pecu-niae e com a contestatio (Schrader, Gneist, Cuq); ti) a querela non numeratae pecuniae se identificacom a exceptio non numeratae pecuniae e com acondictio cautionis (May); e) a querela non numera-taepecuniae se identifica apenas com a condictio cautionis; e1) a querela non numeratae pecuniae éposta em movimento por meio somente da contestatio ou denuntiatio (Donelo, Cujácio, Pernice),Ob. cit., p. 282 e segs.Não se sabe se a exceptio non numeratae pecuniae substitui a exceptio doli, ou se ambas coexistiram(CL D. Marzo, Istituzioni di Diritto Romano, 5" ed., p. 370). Pemice (Parerga IV - Der sogenannteRealverbalcontract, in Zeitschrift der Savigny-Sdftung für Rechtsgeschichte, Romanistische Abtei-lung, XIII (1892), p. 283) conjetura que o devedor, no processo formulário, deveria valer-se, nessahi-pótese, da exceptio doli; no processo extraordinário, da exceptio non numeratae pecuniae. Em outraspalavras: a exceptio dali era instituto do processo formulário; a exceptio non numeratae pecuniae, doprocesso extraordinário. Vide, ainda, sobre a exceptio non numeratae pecuniae, Kreller, Zur Ges-chichte der "exceptio non numeratae pecuniae", tn Studi in onore di Salvatore Riccobono Ií, p, 285 esegs., Palermo, 1936; e Cimna, De non Numerata Pecunia, Mi1ano, 1984.
 28
 2930
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 c) podia, ainda, o devedor fazer, ao próprio credor ou ao magistrado competente,"um protesto (que as fontes denominam querela non numeratae pecuniae; contestatio;denuntiatio),32 O que, efetuado dentro de certo prazo, dava ao devedor a possibilidade,em qualquer tempo (daí dizer-se que a querela perpetua a exceptio non numeratae pecu-niae), de utilizar-se dessa e.xceptio, quando o credor lhe intentasse ação.33
 O devedor podia usar desses meios de proteção " somente com referência a emprés-timo de dinheiro, e dentro de certo prazo (a princípio, um ano a partir ~a pretensa entregada quantia a restituir; depois, no tempo de Diocleciano, cinco anos):"
 Posteriormente, os imperadores Justino e Justiniano introduziram, nesse sistema,algumas modificações:
 a) o prazo para a utilização desses meios de tutela passa a ser de dois anosr"b) tais modos de proteção se estendem a empréstimos de coisas determinadas pelo
 gênero, e, possivelmente, de coisas de qualquer natureza;"c) eles não se aplicam às cautiones discretae (isto é, aos escritos que acentuam, cla-
 ramente, que foram elaborados porque, anteriormente, a quantia neles consignada foi,em realidade, entregue ao devedor);"
 d) o devedor, que, falsamente.nega ter recebido a coisa assinalada no escrito, é con-o' . . 39
 denado a pagar o dobro do que realmente deve; .e) concede-se ação - a ser intentada dentro de 30 dias - análoga à querela non nu-
 meratae pecuniae ao credor que, sem ter efetivamente recebido o pagamento da dívida,passou recibo dele.'" e
 31 Segundo algIIDS autores, esse protesto podia ser feito ao credor ou ao magistrado: segundo outros, ape-nas ao credor (vide, a propósito, Collinet, La Nature des "querelae" des origines à Justinien. in Studiaet documenta historiae iuris, XIX, p. 282).
 32 Segundo Collinet, ob. cit., p. 289 e segs., a contestatio (ou denuntiatio) era a forma normal da querelanon numeratae pecuniae, e, por meio dela, o devedor protestava, extra judicialmente, por escrito, aocredor. Ao lado dessa forma normal, havia, também, formas anormais - aludidas, pela primeira vez,numa constituição imperial de 528dC. (C. IV, 30, 14,4,5 e 6) -, pelas quais o devedor dirigia o pro-testo às autoridades competentes.
 33 Embora os textos sejam omissos a respeito, é provável que a querela non numeratae pecuniae tambémperpetuasse a condictio cautionis.
 34 Como salientam vários autores, assim, entre outros, Monier, Manuel Élémentaire de Droit Romain, 11,4" ed, §93, p. 115; e Girard, ManuelElémentaire de Droit Romain, 8" 00., p. 535, esses meios de pro-teção provavelmente, de início, foram usados apenas nos processos que se desenrolavam extra ordi-nem, e se generalizaram com o desaparecimento do processo formulário':
 35 Epitome Codicis Hermogeniani Wisigothica; I, 1.36 C. IV, 30, 14, pr.37 C.IV,30, 14, pr.38 C. IV, 30, 13.39 Nov. XVIII, 8.40 C. IV, 30, 14, pr, e 2.
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 f) dá-se ao marido, que reconheceu inexatamente que o dote lhe fora entregue, o di-reito de contestar, dentro de certo prazo," após a dissolução do matrimônio, esse recebi-mento.V
 ***
 Dadas essas noções, voltemos ao contrato literal do direito justinianeu.Como se verifica das Institutas, Ill, 21~3 - passagem transcrita anteriormente -, Jus-
 tiniano declara que, em seu tempo, ainda havia obligationes litterarum quando, tendo es-coado o prazo (dois anos) para a utilização dos meios de tutela que acabamos de expor,44existia escrito pelo qual alguém, que nada recebera de outrem, se dizia seu devedor porcerta jlÍPortância. E isso porque - salienta Justiniano -, não mais podendo o devedor li-bertar-se, estava obrigado a pagar em virtude da scriptura. Esse é o contrato literal do di-reito justinianeu.
 Grande parte dos romanistas julga que Justiniano, ao fazer essa afirmativa, incidiuem erro, confundindo a formação do contrato com a prova, porquanto o que, em verdade,aí ocorre é que, com a prescrição dos meios de tutela do devedor, o docwnento não podemais ser impugnado, ficando o devedor irremediavelmente obrigado a pagar a quantianele consignada.P
 Outros autores.l" no entanto, procuraram justificar a assertiva de Justiniano, salien-tando que o raciocínio do imperador foi o seguinte: a declaração escrita de alguém, nosentido de que deve a outrem quantia que não recebeu deste, o obriga por si mesma, mas,dentro do prazo de dois anos, o devedor pode eximir-se da obrigação, valendo-se, paraisso, da querela non numeratae pecuniae, ou da exceptio non numeratae pecuniae, ou dacondictio cautionis. Assim sendo, essa obrigação decorre do escrito.
 41 Um ano, segundo o C. V, 15,3; esse prazo foi alterado, variando em certos casos, pela Nov. C.42 C. V, 15,3; e Nov. C.43 É de notar-se, porém, que, no Digesto, não há alusão à obJigatio litterarum.44 As Institutas se referem apenas à exceptio non numeratae pecuniae, mas a regra, por certo, se estendia
 à querela non numeratae e à condictio cautionis.45 Girard (Manuel Élémentaire de Droit Romain, 8" ed., p. 533), que endossa essa crítica, conjetura que
 tal confusão foi feita conscientemente por Justiniano, para conservar, não obstante o desaparecimentodo nomen transcripticium, a classificação de Gaio - obJigatione re, uerbis, litteris et consensu.
 46 Assim, Di Marzo, lstituzioni di Diritto Romano, 5" ed., p. 370 e segs. V'ufe,também, Appert, Essai surl'évolution du contrat littéral, in Revue Historique de Droit Français et Étranger, 1932, p. 655 e segs,
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XXXIX
 CONTRATOS CONSENSUAIS
 Sumário: 241. Conceito e espécies. 242. Compra e venda. 243. Mandato. 244. Soci-edade. 245. Locação.
 241. Conceito e espécies - Os contratos consensuais são aqueles que, para se cons-tituírem, dependem tão-somente do consentimento (consensus) das partes contratantes.
 São eles de origem, até certo ponto, recente (sua existência é atestada no tempo deQuinto Múcio Scévola, que viveu, aproximadamente, de 140 a 82 a.C.),I tanto assim que sóintegraram o sistema de ius ciuile depois dos contratos reais e formais (verbaise literais).
 Como salienta Voci/ os contratos consensuais representam o primeiro sinal de rea-ção da vontade (uoluntas) contra o formalismo. Além de independerem de forma, sãoeles contratos sinalagmáticos perfeitos ou imperfeitos;' e sancionados, todos, por iudiciabonae fidei (ações de boa-fé).
 Os contratos consensuais são os quatro seguintes:a) compra e venda (emptio uenditio);b) mandato (mandatum);c) sociedade (societas); ed) locação (locatio conductio).Deles, o segundo (o mandato) é sinalagmático imperfeito; os demais são sinalag-
 máticos perfeitos."Estudemo-los separadamente.
 23
 Cf. Cícero, De Officis, Ill, 17, 70. Trata-se de Quinto Múcio Scévola, que foiPontifex Maximus (e nãode seu primo Quinto Múcio Scévola, o áugure); sobre esse jurisconsulto, vide Lepointe (Quintus Mu-cius Scévola, tomo I: sa vie et son oeuvre juridique; ses doctrines sur le droit pontifical - Paris, 1926)e Kunkel (Herkunft und Soziale Stellung der Rõmischen Juristen, p. 18, nO 28, Weimar, 1952).La Dottrina Romana deZ Contratto, n° 47, p. 165, Milano, 1946.Segundo Astuti (1contratti obbligatori nella storia deZ diritto italiano, parte generale, vol. I, p. 39,Milano, 1952), o que caracteriza os contratos consensuais, em face dos contratos formais e reais, é suabilateralidade.Sobre a exceptio non adimpleti contractus, vide a nota 18 do capítulo XXXV.4
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 242. Compra e venda - A compra e venda (emptio uenditio) é o contrato pelo qualuma das partes (uenditor - vendedor) se obriga a transmitir a posse de uma coisa e a ga-rantir seu uso pacífico (habere ficere) a outra (emptor - comprador), que, em contraposi-ção, se compromete a transferir àquela a propriedade de uma soma de dinheiro.5
 Trata-se de contrato consensual, de boa-fé, oneroso e bilateral (ou sinalagmático)perfeito.
 ***
 Muito têm discutido os romanistas sobre as origens do contrato consensual de com-pra e venda. 6
 Primitivamente, havia em Roma a venda à vista, celebrada - quando se tratava deres mancipi' +por meio da mancipatio (viden° 154, lI, a), e executada, de pronto, com atroca imediata da coisa pelo preço. Essa operação procedia, sem dúvida, da troca, quepreexistiu à venda, pois esta depende da existência da moeda, desconhecida em temposmuito remotos. Mas a venda à vista, realizada pela mancipatio, não é compra e vendacontratual, geradora de obrigações; é, sim, translatícia da propriedade da coisa e do pre-ço, pertencendo, por isso, à teoria dos modos de aquisição do domínio - os autores mo-dernos dão-lhe várias denominações, como, por exemplo, venda manual, venda real. Elanão produz obrigações para as partes, exceto as decorrentes de culpa do vendedor, e estasresultantes não da existência de um contrato, mas de um delito.
 Por outro lado, não se pode negar que, mesmo nos primórdios do direito romano, aolado da compra e venda à vista, tenha existido a compra e venda a crédito, em que a entre-ga da coisa não é seguida, imediatamente, do pagamento do preço, ou em que este é feitoparceladamente. Essa compra e venda a crédito, porém, não era ainda um contrato con-sensual (cuja origem é mais recente), e os romanistas, tendo em vista que o simples acor-do de vontade (pacto nu) não gerava, no direito romano, obrigações, divergem quanto àindentificação do expediente a que recorreram os romanos para dar eficácia jurídica aessa compra e venda a crédito. Entendem uns - como V oigt'' - que, primitivamente, o
 5 Sobre a emptio uenditio, vide, entre outros, Arangio-Ruiz, La compra-vendita in diritto romano, 2 vol.,Napoli, 1956 (ristampa inalterata della seconda edizione); Carlo Longo, Corso di Diritto Romano(parte generaletfatti giuridici - negozi giuridici - atti illeciti; parte speciale: Ia compra-vendita, Mi-lano, si data); Zulueta, The Roman Law of Sale, Oxford, 1949 (reprodução fotografada da 1" ed., de1945); e Studies in the Roman Law of Sale (dedicated to the memory 01Francis de Zulueta), Oxford,1959. Sobre esse contrato no direito grego, vide Pringsheim, The Greek Law ofSale, Weimar, 1950.A propósito, videFerriIri, Sull'originedel contralto di vendita inRoma, in Opere, ITI,p. 49 e segs., Mi-lano, 1929. ~'.Quanto ao regime primhívoda compra e venda de res nec mancipi, embora não disponhamos de tex-tos a r~to, tudo indica:~ s~ celebrava unicamente com a troca imediata da coisa pelo preço (vide,a propósito, Cado Longo;,"fJb. cit., p. 153 e segs.).Apud Girnrd,MmrueI ÉÚinentaire de Droit Romain, 8" ed., p. 569.
 6
 7
 8
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 acordo de vontade entre comprador e vendedor estava protegido pelo princípio de lealda-de que se observava rigidamente nos tempos mais recuados; assim, graças à moral, essepacto vinculava comprador e vendedor. Outros - como Pernice9 - julgam que, a princí-pio, a compra e venda a crédito era um contrato real, que, portanto, se perfazia com a en-trega de coisa, só se transformando, posteriormente, em contrato consensual. Já Ihering'"e Girard 11 defendem a tese de que, para dar eficácia à compra e venda a crédito, os roma-nos se utilizavam, de início, de duas stipulationes: uma, pela qual o comprador se tomavacredor da coisa: outra, mediante a qual o vendedor passava a ser credor do preço.
 Vinculados a esse problema, surgem dois outros: como e quando os romanos deixa-ram de lado o simples expediente para dar eficácia jurídica à compra e venda a crédito epassaram a concebê-Ia como contrato consensual.
 Também a respeito dessas duas questões os autores não são acordes.Quanto à primeira, entendem uns (nesse sentido, Girard)12 que essa transformação
 ocorreu em virtude de movimento que fez subentender, progressivamente, as duas stipu-lationes (a do comprador e a do vendedor), quando elas não tivessem sido celebradas ouse o tivessem sido irregularmente. Outros - entre os quais Collinet e Giffard 13 - julgamque a compra e venda consensual nasceu das relações entre comerciantes, e que foi o pre-tor peregrino, quem, em nome da bonafides (boa-fé), pela primeira vez, deu eficácia aocontrato consensual de venda, nas operações de comércio internacional.
 Com referência à segunda, opinam alguns romanistas (como Karlowar'" que o con-trato consensual de compra e venda surgiu, como o demonstram textos de Plauto e de Ca-tão, antes dos fins do século III a.c. Entendem outros - assim, Girard" - que issosomente ocorreu depois do advento da Lei Aebutia (meados do século II a.C.), pois acompra e venda consensual era sancionada por iudicia bonae fidei, e essas ações só te-riam sido admitidas no sistema jurídico romano em época posterior à daquela lei. O quese sabe de certo, a esse respeito, é que, segundo informação de Cícero, no tempo de Quin-to Múcio Scévola, o Pontífice (140 a 82 a.C.),já existia, em Roma, o contrato consensualde compra e venda. 16
 ***
 Três são os elementos constitutivos do contrato de compra e venda:
 9, 10
 .~ II1213141516
 Labeo, I, reimpressão, p. 456 e segs., Aalen, 1963.Geist des rõmischen Rechts auf den verchiedenen Stufen seine Entwicklung, dritter TeU, erst Abtei-lung, g"-ed., § 54, p. 201, BaseJ, 1954 (trad. francesa, voL IV, § 64, p. 195).Manuel Élémentaire de Droit Romain, g' ed., p. 569 e segs .Manuel Élémentaire de Droit Romain, ga ed., p. 570, nota 2.Precis de droit Romain, Il, 3" ed., n° 72, p. 53 (e nota 3).Apud Girard, ob. cit., pp. 570 e 571, nas notas.Ob. cit., p. 571 e segs.De Oficiis, rrr, 17, 70.
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 a) a coisa (res ou merx);b) o preço (pretium); ec) o consentimento das partes contratantes (conuentio).Analisemo-Ios separadamente.
 A) A coisa ("res ou merx")
 A coisa objeto do contrato de compra e venda pode ser corpórea ou incorpórea,existir presentemente ou apenas vir a ter cxisteucia no futuro. 1~
 Com relação às coisas corpóreas," embora os textos não sejam expressos a respei-to, podiam elas ser fungíveis ou infungíveis,
 Quanto às coisas incorpóreas, era possível, no direito romano, haver compra e ven-da de servidões prediais a constituir-se (as já constituídas somente podiam ser alienadascom o prédio dominante), de usufruto a constituir-se (o constituído era, como salienta-mos no n° 169, intransmissível, apenas podendo ser cedido, gratuita ou onerosamente,seu exercício), e, no direito justinianeu, de enfiteuse e de superfície. Com referência aodireito de crédito, embora haja textos que se refiram à compra e venda dele," em realida-de o que ocorria era a cessão de crédito (vide n° 217).20
 Por outro lado, também as coisas futuras são susceptíveis de compra e venda. Háduas espécies de emptio uenditio de coisa futura:
 a) a emptio rei speratae (comprada coisa esperada-denominação que não é roma-na, mas vem dos autores medievais): ela ocorre quando a compra e venda se celebra sob acondição suspensiva de que a coisa futura venha a existir - por exemplo: Tício comprapor 10.000 sestércios os peixes que a rede dos pescadores, que está lançada, colher, sob acondição de que seja pescado algum peixe (portanto, se não vier nenhum peixe na rede,não se toma eficaz o contrato de compra e venda, e Tício, conseqüentemente, não ficaobrigado a pagar os 10.000 sestércios; se, porém, vier algum peixe - pouco ou muito, nãoimporta -, realiza-se a condição, e Tício fica obrigado a efetuar o pagamento do preço); e
 b) a emptio spei (compra da esperança, denominação também medieval): nela, ocomprador se obriga a pagar o preço independentemente de a coisa vir a existir (porexemplo: Tício compra o lanço da rede nos pescadores, obrigando-se a pagar 10.000 ses-tércios, venha, ou não, peixe nela).
 B) Opreço ("pretium ")
 17 Além dessas coisas, também as pessoas livres sujeitas àpatria potestas (quanto às pessoas submetidasà manus há dúvida)}Kldiam ser objeto de venda (vide n° 278, A).
 18 Note-se que entre as coisas corpóreas se encontrava o escravo.19 Assim,porexe~D.XVIII,4,4;D<XVIII,4,6;D.XVm,4, 17; D.XVIII,4, 19;eD. XVm,4,23.20 Cf. Car10 Longo, Or.w di Diriuo Romano (parte generale:fatti giuridici - negozi giuridici - atti ille-
 citi; parte speciaie; 10. compra-vendita), p. 186, Mi1ano, s/data.
 DIREITO ROMANO 519
 o preço deve consistir em dinheiro." É certo que, no direito clássico, sabinianos eproculeianos discutiam a respeito: entendiam os primeiros que qualquer coisa (ainda quenão fosse dinheiro) podia representar o preço; defendiam os segundos a opinião de queapenas o dinheiro é que podia ser o preço no contrato de compra e venda22 Justinianofacolheu a tese dos proculeianos.
 Por outro lado, o preço deve ser certo e verdadeiro.Preço certo quer dizer preço determinado no momento da formação do contrato de
 compra e venda, ou, pelo menos, determinável posteriormente, mas com base em elementosobjetivos fixados quando da celebração da emptio uenditio (assim, por exemplo, Tício seobriga a pagar pela coisa o maior valor que ela alcançar no mercado em determinado dia). Nodireito clássico não se admitia que o elemento para a fixação posterior do preço fosse o arbi-trium (arbítrio) de uma da partes contratantes ou de terceiro; no direito justinianeu foi issopermitido se se tratasse de arbitrium de terceiro (e não de um dos contratantes).
 Preço verdadeiro é o preço real, isto é, não-simulado. Se o preço for fictício ou irri-sório não há compra e venda, mas, sim, doação indireta, que será válida se não for proibi-da, e se preencher todos os requisitos necessários à existência da doação.
 Finalmente, no direito justínianeu," exigiu-se, ainda, que o preço, além de certo everdadeiro, fosse justo. Com efeito, Justiniano, interpolando duas constituições atribuí-das a Diocleciano (C. IV, 44, 2; e C. IV, 44, 2)25 e uma de Graciano (C. Th. 3, 1,4=C. IV,44,15), estabeleceu que, se alguém vendesse coisa imóvel por preço inferior à metade doseu valor justo, daria margem ao que, na Idade Média, se denominou laesio enormis (le-são enorme), podendo o vendedor requerer ao juiz a rescisão da venda, salvo se o com-prador preferisse pagar o que faltava para alcançar o justo valor da coisa. Mas - note-se-,só se configurava a lesão enorme quando se tratava de venda de imóvel.i" -
 C) O consentimento das partes contratantes ("conventio")
 Como ocorre, com todos os contratos, o consentimento das partes contratantes (co-nuentio) é elemento essencial da compra e venda. Demais, sendo a emptio uenditio umcontrato consensual, para que se repute perfeito basta que haja o consentimento das par-
 21 Gaio, Institutas, m, 141; e Inst.; Ill, 23,2.22 Cf. Gaio, Institutas, m, 141.23 Inst., ur, 23, 2.24 A propósito, vide Albertario, Iustum Pretium e Iusta Aestimatio, in Studi di Diritto Romano, vol, m
 (Obbligazionz), p. 403 e segs., Milano, 1941; sobre as origens clássicas dos iustum pretium, citandoautores, vide De Francisci, "Iustum Pretium", in Studi in Onoredi Ugo Enrico Paoli, pp. 211 e 217,Firenze, 1956.
 25 Quanto à controvérsia sobre a interpelação, ou não, dessas duas constituições, vide Sirks, La LaesioEnormis en Droit Romain et Bysantin, in Tijdscrifi voar Rechtsgeschiedenis - Revue d'Histoire duDroit, vol, LIII (1985), p. 291 e segs.
 26 Sobre a laesio enormis, vide Hacke, Zu den Wurzeln der Anfechtungwegen laesio enormis, in Zeitschriftder Savigny-Stiftungfor Rechtsgeschichte, Romanistiche Abteilung, vol 98 (1981), pp. 147 a 161.
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 teso E para se determinar, exatamente, quando se dá esse consentimento - e, em conse-qüência, quando se reputa perfeito o contrato de compra e venda - usava-se, em Roma,geralmente, das arras, em função confirmatória (vide n° 212, A).
 ***
 Antes de estudarmos as obrigações do vendedor e do comprador, devem ser ressal-tadas as duas seguintes características da compra e venda romana:
 a) dela - e o mesmo se verifica no direito civil brasileiro - não decorre nenhum direi-to real, mas, apenas, obrigações entre as partes contratantes: o vendedor deve transferir aposse da coisa; o comprador deve pagar o preço; reciprocamente, um tem o direito de ~xigirdo outro somente o cumprimento da obrigação (Ou, na hipótese de inadimplemento, a inde-nização pelos danos sofridos), não adquirindo, porém, com a simples celebração da emptiouenditio, direito de propriedade sobre a coisa ou sobre o preço, o que só irá dar-se com aocorrência de um dos modos de aquisição do domínio,27 e isso porque os romanos conhe-ceram apenas o que modernamente se denomina contrato obrigatório (vide n" 223); e
 b) ao contrário do que ocorre no direito civil brasileiro, o vendedor, em Roma, nãose obrigava a transferir a propriedade da coisa vendida, mas, somente, sua posse" '- écerto, porém, que, em virtude das garantias, criadas pela jurisprudência e pelo direito ho-norário (ius honorarium), para o cumprimento da obrigação de transferir a posse pacíficada coisa, dificilmenteâe encontra hipótese em que o vendedor se exima de responder porelas sem ter de transferir a propriedade da coisa vendida; além disso, quando esta fosseres nec mancipi, e da propriedade do vendedor, a simples traditio (tradição) da coisa aocomprador lhe transmitia o direito de propriedade sobre ela (note-se, porém, que certostextos do Corpus Iuris Ciuilis= assim, as Instltutos, Il, 1,41, que declaram que se tratavade norma do ius gentium, j á vigente no tempo da Lei das XII Tábuas - salientam que, em-bora tivesse ocorrido a traditio, a propriedade da coisa só se transferia ao comprador de-pois de ter este pago o preço, ou dado ao vendedor garantias de que o pagaria; sobre esseprincípio há grande controvérsia entre os autores, 29mas - como o demonstrou Carlo Lon-go _ essa regra entra em choque com vários textos clássicos, razão por que é provável queseja norma introduzida no direito pós-clássico, e confirmada pelas lnstitutas de Justiniano ).30
 ***
 27 Assim a mancipatio; a in iure cessio, a traditio, a usucapio.28 Essa a razão por que o D. xvrn, 1,28, salienta que (embora o vendedorresponda pela evicção) pode
 vender-se coisa alheia.,29 A esse respeito, vide Meylan, Le paiement duprix et le transfert de Iapropriété de Ia ehose vendue en
 droiiromain classique, tn Studi in onore di Pietro Bonfante, I, p. 443 e segs., Milano, 1930; e Archi, I/Transfertmento della Proprietà nella Compravendita Romana, Padova, 1934.
 30 .A propósito, vide Volterra, Istiuaioni di Diritto Privato Romano, p. 508, nota I.
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 Sendo a compra e venda um contrato bilateral perfeito, ela gera obrigações, desde omomento de sua celebração, para ambas as partes contratantes - o vendedor e o comprador
 Analisemo-Ias. .São as seguintes as obrigações do vendedor:
 . a) a de conservar a coisa até o momento de sua entrega ao comprador; nesse ínte-fim, o vendedor responde pelo perecimento ou deterioração da coisa quando tenha agidocom do~o ou com culpa (no direito jusnrnaneu, com culpa lata ou com culpa leuis in abs-tracto); 1 se o perecimento ou a deterioração da coisa se verificar por caso fortuito, quemos suporta - como se verá adiante - é o comprador;
 b) a de transferir a posse pacífica da coisa iuacuam possessionem tradere) ao com-prador;
 .c~a ~e re~ponder pela evícção:" há evicção quando o comprador é vencido em açãode. re~v.mdIcaçao em que terceiro recupera a coisa vendida demonstrando que já era pro-pnetan~ d~la ante~ d~ c~mpra e venda, ou em ação em que 03~erceiro prova ser titular decert?s direitos reais limitados (como o usufruto e o penhor) sobre a coisa vendida, osqUaIs,exc~ue~ sua posse pacífica pelo comprador; a princípio, o comprador, quando issoocorn.a" nao dispunha ~e ação contra o vendedor, exceto se na venda, por se tratar de resm,anclpl, tivesse ocomdo a mancipatio, da qual resultava a actio auctoritatis, que propi-cI~va ao cOJ?pra~or obter a condenação do vendedor para pagar-lhe o dobro do valor daCOIsa; em vista dISSO,desde tempos remotos, utiliza-se, nas vendas em que não se usavada mancipatio, da seguinte prática: celebrava-se uma stipulatio (vide n° 235) entre o ven-dedor e o comprador, pela ~ual aquele prometia a este pagar-lhe, se ocorresse a evicção,ou. o ~obro do pr~ço da coisa istipulatio duplae), ou o valor do prejuízo sofrido com aevicçao tstipulatio habere ficere); mas, para que isso sucedesse, era necessário que hou-vesse o ~cord~ de vontades entre comprador e vendedor; mais tarde, no tempo do impera-dor Trajan?, a.umentou-se a proteção ao comprador, estabelecendo-se que, se ovendedor nao quisesse celebrar a stipulatio; seria compelido a fazê-lo pelo comprador,
 31 Alguns textos salientam que o vendedor era responsável pela custodia; mas a maioria dos autores mo-dernos (assim. entre outros, C. Longo, ob. cit., p. 209; e Paris, La responsabilité de Iacustodia en DroitRomain, p. 109 e segs., Paris, 1926), no entanto, entende que a palavra custodia, neles não está em-pregada em sentido técnico mas apenas em sentido vulgar (isto é, no de guarda da coisa, cuja possetem o vendedor a obrigação de transferir; e, nesse caso, se o vendedor não é diligente em guardar a coi-s~, e~eresponde por culpa - responsabilidade comum, e não responsabilidade por custodia em sentidotécnicos,A,prop~sito, vide,.entre outros, Girard, "Études historiques sur laformation du systême de Ia garantied ~vletlon en drol: romai~ e L 'auctoritas " et I'action "auctoritatis", Inventaire d 'interpolations, inU,elange; de Droit Romain, Il, p. 3 e segs. e 155 e segs., Paris, 1923, respectivamente; e.Kaser, DasZlel.der actio .empti ' nach Evikiion, in Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Roma-mstls~he Abted~~g, LIV (1934), p. 162 e segs., e Die rõmísche Evictionshaftung nach Weiterver-kauf, m Ausgewahlte Schriften, lI, pp. 329 a 340, Camerino, 1916.Mru:, não, se há s~rvidão predia~ pois, se esta diminui o valor do imóvel, não impossibilita sua possepac~fica (hab~re liceres. Se, porem, o vendedor vendeu o imóvel como livre de servidões prediais (utiopttmus maxlmus), ou de certa servidão predial, ele responde por evicção,D. XIX, I, 11, 8.
 32
 33
 34
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 que dispunha, para isso, da própria actio empti que resultava do c~ntrato de compra evenda, e mais: se se tratasse de coisa de grande valor, o vendedor sena compelido a cele-brar a stipulatia duplae." e, se de coisa de pequeno valor, a stir.ulatia habere lic~re; pos-teriormente, ocorreu nova evolução: ainda que não houvesse sido celebrada a stipulatio,o comprador, na hipótese de evicção, poderia mover a actio emp~i contra o ve~dedor parase ressarcir do prejuízo decorrente dela (com isso - e tendo em vista que a actio emptt de-corria do próprio contrato de compra e venda - a responsabilidade pOf"evícção passou aser uma das obrigações que a etnptio uenditia gerava para o vendedor);' aSSIm,no direitoclássico, a proteção ao comprador evicto se fazia por intermédio de três ações: 1) da actioauetoritatis (se tivesse havido a mancipatia); 2) da ação decorrente da stipulatio duplaeou dastipulatio habere licere (se se tivesse celebrado, além do contrato de compra e ve~-da, uma dessas duas stipulationesy; e 3) da aetio empti habere licere); finalmente: no di-reito justinianeu, deixa de existir a aetio auctoritatis em decorrê~cia do_desapare~Imen:odamancipatio (vide n° 154, Il,a, infine), e astipulatio habere lzcere nao tem mais razaode ser, porque, pela simples aetio empti, o comprador atinge o mesmo resultado (obtém oressarcimento do prejuízo decorrente da evicção); restam, então, ao comprador duasações: a resultante da stipulatio duplae (quando o vendedor a celebrara espontaneamen-te, ou quando o comprador o tinha compelido a isso, o que podia fazer desde o tempo doimperador Trajano) para a obtenção do dobro do valor da coisa, e a aet!o empti (qua~d~não se celebrava a stipulatio duplae) para a obtenção apenas do ressarcimento do preJUJ-zo sofrido; demais - note-se -, para que o comprador possa obter a condenação do vende-dor, é necessário que o tivesse notificado, quando do litígio, de que decorreu a evicção,para que viesse assumir a defesa, e isso para que não alegue que ~evicção ocorreu porqueo comprador não se defendeu convenientemente contra o terceiro; e
 d) a de responder pelos vícios ocultos (vícios redibitórios) da coisa." a princípio, ovendedor não respondia por esses vícioa." a não ser que, entre ele e o comprador, tivessesido celebrada - para que este fosse garantido contra a evicção e os vícios redibitórios -
 35 D. XXII, 2, 37, L36 Quando isso ocorre, a responsabilidade por evicção pode ser excluída, ou pela vontade dos contratan-
 tes (por meio do pactum de non praestanda euictione), ou, em casos especiais, pela lei (assim, porexemplo, C. VIII, 44 (45),27; D. XX, 5, 12, 1). Sobre a eficácia dopacto de non praestanda euictione,vide Ricca-Barberis, Altro ancora sul!' efficacia de "pactum de non praestanda euictione ". in Studi inonore di Pietro de Francisci, vol. lI, p. 13 e segs., Milano, 1956.
 37 Vide, a propósito, entre outros, Arangio-Ruiz, La compravendita in Diritto Romano, Il, p. 353 e segs.,Napoli, 1956; Carlo Longo, ob. cit., p. 231 e segs.; Zulueta The Roman Law of Sale, p. 46 e segs.,Oxford, s/data; Monier, Manuel Élémentaire de Droit Rornain, Il, 4a ed., n'" 123 e segs., peso 157 esegs.; Jõrs-Kunkel, Rõmisches Recht, 2a ed., § 144, p. 233 e segs.; e Impallomeni, L 'Ediuo degli EdiliCuruli, Padova, 1955.
 38 Se ocorresse a mancipatio e o vendedor houvesse declarado que o imóvel tinha superficie superior à ver-dadeira, ou que o imóvel era uti optimus maximus (isento de servidões prediais), e isso não fosse exato, ocomprador dispunha, respectivamente, da actio de modo agri (vide n" 154, Il, a) e da actio auctoritatis.Mas ambas essas hipóteses - como acentua Carlo Longo, ob. cit., p. 231 - não são propriamente exem-plos de casos em que há responsabilidade por vícios redibitórios, tanto assim que as duas ações citadasse baseiam não na idéia de garantia inerente à venda, mas, sim, na existência de
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 uma stipulatio duplae, ou uma stipulatio habere licere; já no tempo de Cícero, o compra-dor, se o vendedor sabia da existência do vício redibitório, podia, por meio da própria ae-tio empti (que era um iudicium bonae fidei), obter, quando a coisa apresentasse o víciô.a-devolução do preço mediante a restituição da coisa, ou, se lhe conviesse, apenas a redu-ção do preço; por outro lado, desde época provavelmente anterior à em que viveu Plauto(século IIIa.C.), os edis curuis (magistrados a quem incumbia o policiamento dos merca-dos em Roma, e o julgamento dos litígios - e por isso tinham o ius edicendi - ali ocorri-dos), visando a reprimir as fraudes cometidas pelos vendedores (em geral. estrangeiros)contra os compradores de animais ou de escravos, vieram em auxílio destes, estabelecen-do, em síntese, em duas rubricas do seu Edito (de mancipiis uendendis-sobre avenda deescravos; e de iumentis uendendis - sobre a venda de iumenta), o seguinte:
 I- a obrigação do vendedor de escravos e de iumenta (animais de sela e de carga,que se domam pelo dorso - dorso domantur) de tomar públicos os vícios de suas merca-dorias (assim, por exemplo, doenças, existência de responsabilidade por prejuízos causa-dos pelo animal ou pelo escravo, defeitos de caráter do escravo ~ como ser dado à fuga,ou ser vadio);
 2 - a obrigação do vendedor de escravos (discute-se se ela existia, também, com re-lação ao de animais}" de celebrar stipulatio duplae, em favor do comprador, para garan-ti-lo contra os vícios silenciados por aquele; nesse caso, se o vendedor não prestasse essagarantia, o comprador podia, nos dois meses seguintes à venda, restituir a coisa, obtendoa devolução do preço, pela aetio redhibitoria.t' ou, então, se quisesse ficar como escravoou animal, pedir a redução do Ereço, utilizando-se da aetio quanti minoris (também de-nominada aetio aestimatoricà, 1 dentro de seis meses; e
 3 - ao lado dessa garantia decorrente da stipulatio duplae, ou mesmo em sua falta,podia o comprador - se o vício redibitório surgisse depois da entrega da coisa (animal ouescravo) - exigir, pela actio redhibitoria, exercitável dentro dos seis meses úteis42 se-guintes à compra, a devolução do preço mediante a restituição da coisa, ou, dentro de umano útil depois da compra, por meio da actio quanti mino ris (ou aetio aestimatoria), pe-dir a redução do preço."
 39 Vide Jõrs-Kunkel, Rômisches Recht, 2" ed., § 144, p. 234, nota n.40 Segundo vários autores (assim, Girard, Manuel Élémentaire de Droit Romain, 8"ed., p. 600, nota 4), a
 actio redhibitoria acarretava condenação in simplum ou in duplum, conforme, respectivamente, ovendedor restituísse, ou se recusasse a fazê-lo, o preço e acessórios; Monier (Manuel Élémentaire deDroit Romain, Il, 4" ed., § 124, p. 161), porém, acentua que estudos modernos indicam que a condena-ção que resultava da aplicação normal da actio redhibitoria era sempre in simplum, dela decorrendouma verdadeira restitutio in integrum.
 41 É certo que há autores - como Schulz, Classical Roman Law, § 932, p. 538 - que consideram absurdaa existência, nesse caso, da actio quanti minoris.
 42 Isto é, deduzidos os dias em que o compradornão podia agir (assim, por exemplo não se computava noprazo o tempo em que o comprador estivera ausente a serviço do Estado - reipublicae causa -, ou emque o vendedor se afastara de seu domici/ium).
 43 Há autores (entre outros, Monier, Manuel Élémentaire de Droit Romain, Il, 4a ed, § 124, p. 161; eSchulz, Classical Roman Law, §931, p. 537) que entendem que a actio quanti minoris somente surgiuno direito justinianeu.
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 Note-se que, no direito edilício, a responsabilidade do vendedor - ao contrário doque acontecia no jus ciuile - ocorria ainda que ele desconhecesse os vícios da coisa, bemcomo, com relação aos animais, a princípio se aplicava apenas aos iumenta, estenden-do-se, posteriormente, e por interpretação extensiva, aos outros animais; essa defesa, deque dispunham compradores de animais ou de escravos nos mercados de Roma, passou,a pouco e pouco, a ser utilizada, com expansão do Edito edilício, no território da Itália, e,possivelmente, nas províncias senatoriais;" discute-se se, no direito clássico, ela já seaplicava à compra e venda de qualquer coisa (e não apenas à de animais ou de escravos),entendendo a opinião dominante" que sua extensão às coisas em geral somente ocorreuno tempo de Justiniano, quando, não mais havendo distinção entre ius ciuile e ius hono-rarium (do qual fazia parte o Edito dos edis curuis), o comprador dispunha da actio emptipara:
 I - na função de ação redibitória, e dentro de seis meses úteis a partir da data em quese revelou o vício, reaver o preço, mediante a restituição da coisa; ou
 2 - na função de ação quanti minoris (ou aestimatoriai e dentro de um ano útil apartir- da data em que se revelou o vício, obter a redução do preço,
 Quanto às obrigações do comprador, são elas as seguintes:a) a de - no prazo, se houver, ou imediatamente depois da celebração do contrato, na
 hipótese contrária - pagar o preço, mediante a transferência do direito de propriedade sobreas moedas ao vendedor, sem o que não poderá exigir deste o cumprimento de suas obriga-ções; demais, e independentemente de ser constituído em mora, é o comprador obrigado apagar juros sobre o preço desde o dia em que a coisa vendida lhe foi entregue;46
 b) a de ressarcir o vendedor das despesas pela conservação da coisa, caso não tenhasido entregue antes, por culpa do comprador; e
 c) a de suportar os riscos pelo perecimento ou avaria da coisa vendida: ao contráriodo que seria normal supor (e até o que ocorre modemamente), no direito romano, se acoisa perecesse ou sofresse avaria, por caso fortuito, antes de sua entrega pelo vendedor,ao invés de ser rescindida a compra e venda (correndo o risco por conta do vendedor, se-gundo a regra resperit domino - a coisa perece para o proprietário), estava o compradorobrigado a pagar opreço ajustado, exceto se houvesse convenção expressa em contrário;além de ser controvertido se essa regra já existia no direito clássico, ou se apenas surgiuno direito justinianeu (a grande maioria dos autores se manifesta no primeiro sentido),"são diversas as explicações para justificá-Ia:
 44 A propósito, vide Schulz, Classical Roman Law, § 927, p, 536.45 Assim, entre outros, Carlo Longo, Corso di Diritto Romano (parte generale: fatti giuridici - negozi
 giuridici -lI11i iIleciti; parte speciale, Ia compra-vendita), p, 234 e segs., Milano, s/data; e Schulz,Classical ~Law, § 933, p. 538.
 46 Esse princípio;qundo Voei (lstituzion; di Diritto Romano, 3" 00., § 109, p. 388), surgiu posterior-. mente ao feIqIo de Diocleciano.
 47 A propósito, __ Cado Longo, ob. cit., p. 211 e segs,
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 , 1- segundo Girard,48o motivo que a determinou é histórico: reminiscência do pe-nodo em que - e isso está em conformidade com sua tese sobre a origem da compra evenda consensual- havia uma dupla stipulatio, sendo as obrigações das partes indepen-dentes umas das outras;
 2 - consoante Saleilles,49 a razão de ser dessa regra se encontra nas característicaseconômicas da compra e venda: troca de um valor oscilante (coisa) por um valor estável(moeda);
 3 - para outros.i" a explicação se acha no fato de ser muito raro o risco de injustiçaadvindo desse princípio; e
 .4 - ~e acordo com C. Longo," porque os romanos achavam eqüitativo que a pro-crastmação do ~omento da prest~ção não prejudicasse, quanto aos riscos, a posição queo vendedor tena se a troca da COIsapelo preço houvesse ocorrido - como era comum _logo após a conclusão do contrato.
 Em compensação, porém, os frutos e as acessões referentes à coisa vendida perten-cem, a partir do dia da compra e venda, ao comprador.
 Do contrato de compra e venda decorrem duas ações:a) a actio empti, em favor do comprador; eb) a actio uenditi, em favor do vendedor.Ambas essas ações são de boa-fé: iudicia bonae fidei.
 ***
 Muitas vezes, as partes contratantes apunham ao contrato de compra e venda nomomento de sua constituição (in continentiv, pactos de que resultavam - ora para urna,ora para outra - direitos e obrigações.. . :endo em vi~ta que a compra e venda (emptio uenditio) é contrato sancionado poriudicia bonae fidei, e que os pactos adjectos, in continenti, a contratos dessa natureza ti-nham eficácia obrigatória (vide n° 252, A), tais pactos criavam relação obrigacional entreo comprador e o vendedor.
 Os principais pactos adjectos ao contrato de compra e venda são os seguintes:a) lex comissoria (denominado modemamente pacto comissório): a fórmula em-
 pre~ada nos textos .~assim, D, XVIII, 3, 2) para designar esse pacto é esta: si ad diem pe-~u~/a sol~ta. non sit, ut fundus inemptus sit (se, no prazo, não for pago o preço, que oimóvel seja tido como não comprado); segundo parece.P a princípio esse pacto encerrava
 4849
 Afanuel Élémentaire de Droit Romain, 8" ed., p. 583.Etude sur Ia Théorie Générale de I'obligation d 'aprês lepremier projet de code civil pour l'.empire al-lemand, 3" ed., n" 183, p. 202, Paris, 1925.Cf. Girard, Manuel Élémentaire de Droit Romain, 8" ed., p. 582,os, cit., p, 211.Nesse sentido, Carlo Longo, ob, cít., p. 204; e Volterra,lstituzioni di Diritto Privato Romano, p. 509.I
 ~J,
 ;505152

Page 78
						

526 JOSÉ CARLOS MOREIRA ALVES
 condição suspensiva com referência à venda (era o pacto pelo qual a cmptio uenditio so-mente produzia seus efeitos se o comprador pagasse o preço no prazo convencionado};posteriormente, porém, a lex comissoria passou a atribuir ao ~endedor a f~culdade ~e res-cindir a venda se o comprador não efetuasse o pagamento no instante devido: em virtude,portanto, desse pacto, a venda era pura, mas com pacto resolutivo sob condição suspenst-va (hoje - vide n" 112, A - diríamos: venda sob condição resolutiva); nos_casos concre-tos, para se saber se se deveria considerar o pacto como encerrando con,dlçao suspe,nslva,ou atribuindo ao vendedor a taculdade de rescindir a venda, era necessano (segunGo tex-tos provavelmente interpolados) interpretar a vontade dos contratantes; ,
 b) in diem addictio'3 (modemamente denominado pacto de melhor comprador): e opacto pelo qual o vendedor se reserva a faculdade de ven~~r ~ coisa a terceiro que, dentrode certo prazo, apresentar condições melhores para a aqu1Slç~o d~la d~ que ~s do compra-dor (que, no entanto, tinha preferência com relação ao terceiro; IS.to~, ?odJa f~zer sua aoferta deste); segundo parece.i" os jurisconsultos clássicos, a prmcipio, consideravamque esse pacto encerrava condição suspensiva com relação ao contrato de comp:a e ven-da, mas Sálvio Juliano, no tempo do imperador Adriano (e, depois dele, outros juristas),passou a reputar, nesse caso, o contrato de compra e venda como pur~, t~ndo o vendedor,no entanto, se surgisse oferta melhor de terceiro, a faculdade de res~mdlr a venda (trata-va-se, portanto, de compra e venda com pacto reso~u~vo sob c~ndição suspensiva, ou,em linguagem moderna, compra e venda sob condição resolutiva); e os compIladoresjustinianeus introduziram, mediante interpelações, a regra de que, para se saber se se tra-tava de compra e venda sob condição suspensiva ou de compra e venda com pacto resolu-tivo sob condição suspensiva, era preciso interpretar a vontade das partes contratantes;
 c) pactum displicentiae (denominação dada no direito intermédio ao pac.to aque osromanos aludiam com a expressão pactum ut si res displicuerit intra certum. diem tnemp-ta si _ pacto segundo o qual a coisa seja reputada não vendida, se, dentro de certo prazo,não agradar): é o pacto'? pelo qual o comprador se reserva o direito de, dentro de certoprazo, rescindir a compra e venda se a coisa não lhe agrada: - nesse ca~o, a compra e ven-da é pura, mas com pacto resolutivo sob condição suspensrva potestatrva; por outro lado,o pactum displicentiae difere do pactum si res placuerit (pacto se a coisa agradar),56 se-gundo o quae7 a compra e venda só produz seus efeitos se, dentro de certo prazo, o com-prador declarar que a coisa lhe agrada - nessa hipótese, portanto, há compra e venda sob
 condição suspensiva potestativa; e
 53 Sobre a in diem addictio, vide Fontette, Recherches sur l'in diem addictio, in Studi in onore di Pietrode Francisci, voI. III, p. 541 e segs., Milano, 1956.
 54 Nesse sentido, Carío Longo, ob. cit., p. 202 e segs.; e Volterra, lnstituzioni di Diritto Privato Romano,p. 509. Contra, Biondi, lsütuzioni di Diritto Romano, 3' ed., p: 482, nota 104., .
 55 Pelo número de textos a ele referentes, devia ser um pacto muito usado na pratica.56 A ambos o Código Civil brasileiro (art. 509) dá a denominação de venda a contento.57 O único texto que a ele alude são as Institutas, Ill, 23, 4.
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 d) pactum de retrouendendo (expressão criada pelos autores do direito intermédio;sua denominação moderna épacto de retrovenda):5S esse pacto, que nas fontes é inomi-nado, é aquele pelo qual o vendedor se reserva a faculdade de, dentro de certo prazo, rea-ver a coisa vendida, mediante a restituição do preço recebido do comprador; por outrolado, os autores divergem não só quanto aos textos que aludiriam a esse pacto, como tam-bém quanto à sua estrutura jurídica; assim - e isso a título de exemplo -, enquanto Aran-gio-Ruiz " salienta que não se sabe, exatamente, se esse pacto era considerado comoadjeto ao contrato de compra e venda, ou se se tratava de convenção autônoma, CarloLongo," apoiando-se em três textos (D. XIX, 5, 12; C. IV, 54, 2; e C. IV, 54, 7), acentuaque, segundo parece, os romanos o reputavam como pacto resolutivo sob condição sus-pensiva (hoje diríamos: pacto que encerra condição resolutiva), e portanto, a venda, ocor-rida a condição, se resolvia, não havendo, assim, revenda do comprador para o vendedorprimitivo, razão por que seria falha a denominação pactum de retrouendendo'"
 243. Mandato - O mandato (mandatum)62 é o contrato pelo qual alguém (man-dans, mandator - mandante) encarrega outrem (is qui mandatum accepít - mandatário),que aceita, de realizar, gratuitamente, atividade em favor dele, mandante, ou de terceiro.
 Trata-se de contrato consensual, de boa-fé, gratuito e bilateral imperfeito.O mandato, segundo tudo indica, não existia na época das legis actiones (ações da
 lei). Sua presença, porém, é atestada nos fins da república."Antes de entrarmos na análise do mandato, é mister distingui-lo de urna figura afim
 -- e procuratio'" Na procuratio, que tem raízes na antiga família r01l1ana, o procurator=
 58 Vários autores empregam as expressões pactum de retrouendendo epactum de retroemendo como si-nônimas (assim, entre outros, Carlo Longo, ob. cit., p. 205, e Arangio-Ruiz, La compra-vendita in Di-ritto Romano, li, p. 403, Napoli, 1956; o mesmo ocorria entre os autores antigoscomo salientam CarloLongo, ibidem, e Matos Peixoto, Em Defesa de Clóvis Beviláqua, p. 67 e segs., Fortaleza, 1959).Alguns autores, no entanto, como Biondi (lstituzioni di Diritto Romano, 3' ed., g-i21, p.48 i) e AriasRamos (Derecho Romano, lI, 8' ed., p. 622), distinguem um do outro, salientando que, no pactum deretroemendo, é ao comprador que se reserva o direito de, dentro de certo prazo, devolver a coisa, recu-perando o preço; mas nenhum deles cita qualquer texto romano onde se encontre pacto dessa natureza.
 59 La compra-vendita in Diritto Romano, Il, p. 403, Napoli, 1956.60 Ob. cit., p. 205.61 Há romanistas, porém =como Perozzi (lstituzioni di Diritto Romano, li, 2' ed., § 164, p. 287, nota) e
 Buckland (A Manual ofRoman Private Law, 2" ed., § 111, p. 287, Cambridge, 1953) -, que defendema tese de que o pactum de retrouendendo, no direito romano, não implicava resolução da venda, masera simples pacto de revenda (promessa de revenda), pelo qual o comprador, em certas circunstâncias,ficava obrigado a revender a coisa ao vendedor. Sobre opactum de retrouendendo, no direito romano,vide nosso livro A Retrovenda, 2' ed., n" 7, pp. 38 a46, São Paulo, 1987.
 62 Sobre o contrato de mandato, vide, entre outros, Arangio-Ruiz, li mandato in Diritto ,RomanD;'Napoli,1949; e Watson, Contract ofMandate in Roman Law, Oxford, 1961.
 63 Cícero, Pro Roscio Amerino, XXXVIII, 111; eAd. C. Herennium, lI, 13,19.64 Sobre aprocuratio em relação ao mandato, nos direitos clássico ejustinianeu, vide Frese,Das Mandat
 in seiner Beziehung zur Prokuratur, in Studi in onore di Salvatore Riccobono, IV, p. 399 e segs. Paler=mo, 1936; e Arangio-Ruiz, 11Mandato in diritto Romano, p. 44 e segs., Napoli, 1949. -
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 em geral, um liberto - é o senhor de fat065 do patrimônio que se encontra sob sua admi-nistração, tanto que, com relação a ele, tem poderes amplos/" Mas aprocuratio é um ins-tituto mais social do que, propriamente, jurídico. Segundo parece, o procuratorverdadeiro era munido de mandato (tanto assim que o gestor de negócios era umfalsusprocurator), mas se distinguia do mandatário por cuidar prolongadamente dos negócios
 67 '.,de outrem, e não por um só momento, Já o mandato, que surgia graças ao IUS gentium(vide n° 66, injine), é, no direito clássico, caracterizado pelo princípio da exata determi-nação da missão confiada ao mandatário; apenas no final desse período é que vai surgira figura do mandato geral (isto é, aquele em que não se precísa qual será a atividade a serdesenvolvida pelo mandatário). Portanto, no direito clássico, coexistem aprocura tio e omandato, mas os textos não explicam bem a relação entre esses dois institutos. No direitopós-clássico, procurado e mandato se fundem, surgindo, por isso, as figuras do uerusprocurator (procurador constituído por mandato) e do falsus procurator (procurador aquem não se outorgou mandato e que, portanto, age espontaneamente, como negotiorumgestor - vide n" 254).68
 Quanto aos requisitos do mandato, é de notar-se:a) o acordo de vontade das partes contratantes pode ser efetuado por declaração ex-
 pressa 69 ou tácita; pessoalmente ou por meio de mensageiro (nuntius) ou de carta; 70b) o objeto do mandato (isto é, a atividade a ser realizada pelo mandatário) deve ser
 licito, possível e determinado; demais, pode ele consistir na prática de um negócio jurídi-co (por exemplo, a compra de uma coisa), ou de um fato material (assim, a lavagem deuma roupa), ou, então, de uma série de fatos materiais (como, por exemplo, a administra-ção de um patrimônio);
 c) o mandatário deve agir gratuitamente; gratuidade, aliás, em que repousa o crité-rio para distinguir o mandato de outros contratos afins;" e
 65 Cícero, Pro A, Caecina, XX, 57, alude a ele com paene dominus (quase dono),66 Com efeito, pode ele, sem autorização especial, alienar, constituir penhor; mas - note-se - não pode
 doar ou realizar alienações dolosas. Vide, a propósito, Solazzi, Le facoltà dei "procurator bonorum "nel diritto romano-ellenico, in Scritti di Diritto Romano, li, p. 579 e segs., Napoli, 1957; e Bonfante,Facoltà e decadenza dei procuratore romano, in Scritti Giuridici Varii, Ill, p. 250 e segs., estudo essepublicado, primeiramente, nos Studi Giuridici dedicati e offerti a Francesco Schupfer I , Diritto Ro-mano, p.3 e segs., Torino, 1898.
 67 Essa é a tese de Scialoja, que Bonfante (ob. cit, na nota anterior, p. 11, in Studi Giuridici dedica ti e of-ferti a Francesco Schupfer, I, Diritto Romano, Torino, 1898) acolhe.
 68 Falsus nessa expressão (cf. Arangio-Ruiz, Il Mandato nel Diritto Romano, p. 78, Napoli, 1949) é em-pregado no sentido do que não é,comofalsum testamentum, no D. 50,16,221, significa testamentumquod non est (testamento que não existe).
 69 Para que se constitua o mandatum é suficiente um gesto (nutum) de significação inequívoca,70 D. XVII, I, 1, 1.71 Assim, a lavagem gratuita de uma roupa é objeto de mandato; se remunerada, de locatio conductio
 operis (cf. Gaio, Institutas, III, 162).
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 d) a atividade do mandatário - segundo as Institutas de Gaio (III, 155) - deve serdesenvolvida no interesse do mandante ou de terceiro, não havendo mandato, se apenasno interesse do mandatário; os Libri rerum cottidianarum+: atribuídos a Gaio, e as Insti-tutas de Justiniano " distinguem várias hw.óteses, salientando que apenas não há mandatoquando este só interessa ao mandatário. ~·75
 O mandato, quanto aos efeitos, gera obrigação para o mandatário, e, eventualmen-te, para o mandante (por isso, é ele contrato bilateral imperfeito).
 As obrigações do mandatário se resumem em duas:a) cumprir fielmente o mandato: no direito clássico, o mandatário só é responsável
 por dolo; no direito justinianeu, também por culpa leuis apreciada in abstracto (viden° 206); e
 b) prestar contas ao mandante: deve, assim, transferir ao mandante tudo o que aele, mandatário, coube com a execução do mandato - dessa forma, na hipótese de manda-to para a celebração de um contrato com terceiro, está o mandatário obrigado a transferirao mandante os direitos e as obrigações daí resultantes, e isso porque, não se admitindoem regra, no direito romano, a representação direta (vide n° 11, B), os créditos adquiridospelo mandatário e os débitos por ele contraídos não criavam, sem essa transferência, vin-culação entre o mandante e o terceiro (credor ou devedor do mandatário). 76
 As obrigações do mandante são eventuais, e surgem quando o mandatário, paracumprir o mandato, tem despesas ou prejuízos; é preciso, no entanto, para que o manda-tário tenha direito a haver as suas desfesas ou a indenização pelos seus prejuízos, que te-nha cumprido fielmente o mandato,' salvo se se verificar uma das seguintes hipóteses:
 a) se o descumprimento do mandato é parcial e a operação que deveria ser realizadaé divisível- assim, por exemplo, se o mandato fosse para que o mandatário caucionassemetade da dívida de terceiro, e ele desse caução para todo o débito, a eventual obrigaçãodo mandante (quanto a despesas ou à indenização por prejuízo) se reduzia à proporçãoem que fora cumprido o mandato (na hipótese do exemplo, à metade);
 b) em alguns casos em que o descumprimento do mandato é parcial, e a operaçãoindivisível- assim, por exemplo, o mandante determina ao mandatário que compre umacoisa por 10.000 sestércios, e ele a adquire por 15.000; poderá o mandatário forçar omandante a ficar com a coisa pelos 10.000 sestércios (perdendo, portanto, os 5.000 quepagou a mais, porém, recebendo os 10.000, a título de despesas)? Na prática, esse proble-ma só surgiria se a coisa, em verdade, valesse menos do que os 10.000 sestércios por que
 72 D. XVII, 1, 2.73 D. Ill, 36, pr, a 6.74 E isso porque -como acentua Arangio-Ruiz iInstuuzioni di Diritto Romano, 13"ed., p. 352) - se con-
 figuraria, nesse caso, apenas um consilium (conselho) não gerador de obrigações,75 Era válido, porém, o mandatum in rem suam (também denominado procuratio in rem suam) (mandato
 ou procuração em causa própria), em que o interesse era do mandatário, mas por meio do qual, comovimos nos n'" 217, B, e 218, o mandante indiretamente cedia ao mandatário o débito ou crédito.
 76 Em alguns textos (assim, D. XIV, 3,19, pr.; XVII, 1, 10,5; e XIX, 1, 13,25), alude-se à concessão,nesses casos, de actiones utiles do terceiro contra o mandante ou desse contra aquele, conforme ocaso.
 77 No caso de excesso na execução do mandato, vide. Gaio, Institutas, m, 161.
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 fora comprada. No direito clássico, as opiniões, a respeito, divergiam: os sabinianos ne-gavam esse direito ao mandatário; os proculeianos defendiam opinião oposta.Í" Justinia-no acolheu a tese dos proculeianos; 79
 c) na hipótese de o mandatário comprar a coisa por menos do que o ordenado pelomandante, está este obrigado a ficar com ela pelo preço inferior.
 80
 O mandato é sancionado por duas ações: a actio mandati directa (concedida aomandante contra o mandatário) e a actio mandati contraria (exercitável pelo mandatáriocontra o mandante)81 Ambas são ações de boa-fé. mas somente a primeira acarreta a in-[amia para o réu, se condenado.o2
 Extingue-se o mandato:a) pelo seu integral cumprimento, ou pela impossibilidade, objetiva e absoluta, de
 executá-lo;b) pelo advento de termo;c) pela vontade concorde das partes;d) pela vontade unilateral dos contratantes (quando do mandante - a reuocatio -,
 somente produz efeito a partir do momento em que o mandatário toma conhecimentodela; quando do mandatário - a renuntiatio -, este responde pelos prejuízos que sofrer omandante se a renúncia for intempestiva, ou não se basear em justa causa);83 e
 e) pela morte do mandante ou do mandatário (e isso porque o mandato é contrato in-tuitu personae): se a morte é do mandante, seus herdeiros respondem pelos atos pratica-dos pelo mandatário na ignorância de que o mandante morreu; se quem falece é omandatário, seus herdeiros devem praticar os atos de urgência para que o mandante nãosofra prejuizo.t"
 78 Gaio,Institutas, Hl, 161.79 Inst., tu, 26, 8.80 Cf. Gaio, Institutas, Ill, 161. Vide, a propósito, Pringsheim, Eine Absichtliche Textkuerzung in Gai
 Ver., 3, 161, in Studi di Storia e Diritto in onore di Enrico Besta, per il XL anno deZsuo insegnamento,I, p. 325 e segs., Milano, 1939.
 81 Segundo Biondi (Iudicia Bonae Fidei, p. 59 e segs., Palerma, 1920) - e Grosso, Il Sistema Romano deiContratti, 2" ed., p. 157, Torino, 1950, o segue -, os juristas clássicos não falam em iudicium contrarium,nem em actio contraria, com relação ao mandato; a actio mandati contraria é criação justinianéia.
 82 Sobre essas ações, vide, entre outros, Biondi, Iudicia Bonae Fidei, p. 59 e segs., Palermo, 1920; eKreller, Krittische Digestenexegesen zur Frage des Drittschadensersatzes, in Zeitschrift der Sa-vigny-Stiftungfor Rechtsgeschichte, Romanistiche Abteilung, LXVI (1948), p. 58 e segs.
 83 Quanto à reuocatio, vide Gaio, Institutas, UI, 159, e D. XVII, 1, 15; e quanto à renuntiatio, vide Inst.,m,26, 11; D. XVII, 1,22, 11; e D. XVI, 1,23 a 25.
 84 Segundo a teoria dominante (entre outros, Arangio-Ruiz, Il mandato in Diritto Romano, p. 142 e segs., Na-poli, 1949), no direito clássico, em virtude do princípio obligatio ab heredis persona incipere non potest (aabrigação não pode principiar pela pessoa do herdeiro), eram nulos os mandata post mortem, isto é, osmandatos a ser cumpridos depois da morte de uma das partes pelos herdeiros do mandatário, ou - se fosseo caso - em favor dos herdeiros do mandante. No direito justinianeu, porém, admite-se a validade dessesmandatos-c. IV, 11,1; e C. VIII, 37 (38),11. É certo que há autores (assim, Sanfilipo,Mandatumpostmortem, in Studi in onore di Siro Solazzi, p. 554 e segs., Napoli, 1948) que, com base na circunstância deque Gaio (Institutas, Ill, 158) só se refere explicitamente à nulidade do mandatum post mortem com rela-ção ao mandatário, admitem sua validade quando diz respeito ao mandante.
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 244. Sociedade - A sociedade é o contrato pelo qual duas ou mais pessoas (socii) seobrigam a colocar, em comum, bens ou esforços (operae) para alcançar um fim patrirno-niallícito que lhes seja proveitoso.f
 Trata-se de contrato consensual, de boa-fé, oneroso e bilateral perfeito.O contrato de sociedade (societas), no direito romano, se apresenta sob uma das se-
 guintes espécies:a) societas omnium bonorum: aquele em que os sócios colocam em condomínio to-
 dos os seus bens presentes e futuros para a consecução de um fim patrimonial comum; S6
 b) societas uniuersorum quae ex questu ueniunt: o em que os sócios, conservandoseu patrimônio, põem em comum o produto de seu trabalho e os rendimentos de seusbens (portanto, nessa societas, não se compreendem os bens presentes, nem os futurosadquiridos a título gratuito); no direito clássico, quando os sócios não declaram a espéciede sociedade existente entre eles, presume-se que seja esta (D. XVII, 2, 7 e 9);
 c) societas unius rei: contrato da sociedade em que os sócios visam à realização deuma operação única, que pode, até, não ter caráter patrimonial;" e
 d) societas alicuius negotiationis: aquele em que os sócios têm em vista a realiza-ção de uma série de operações de natureza comercial (assim, por exemplo, uma socieda-de de mercadores de escravos).
 Há grande controvérsia sobre a origem do contrato de sociedade. Segundo váriosautores.f o consortium inter fratres (vide n° 153, A), a que alude o fragmento de Gaiocontido no P.S.l. 1182, é o germe não só da societas omnium bonorum, mas também dasdemais espécies de contrato de sociedade. Outros romanistas.i" no entanto, julgam que asdiferentes espécies de societas têm origens diversas: a societas omnium bonorum decor-reria do consortium interfratres; asocietas uniuersorum quae ex questu ueniunt e a soei-etas alicuius negotiationis, de associações comerciais; e a societas unius rei, da politio(figura em que há a associação do capital e do trabalho: o proprietário de um imóvel cha-ma um agricultor perito - politor - para melhorar sua produção, mediante participaçãonos rendimentos auferidos).
 São os seguintes os requisitos do contrato de sociedade:a) o acordo de vontades: tratando-se a societas de contrato consensual, esse acordo
 pode realizar-se sem quaisquer formalidades, inclusive entre ausentes, mediante nuntius
 85 Sobre o contrato de sociedade, vide, entre outros, Arangio- Ruiz, La societá in Diritto Romano, Napo-li, 1950; Szlechter, Le contrat de société en Babylonie en Gréce et à Rome, Paris, 1947; Leist, ZurGeschichte der Rõmischen Societas, Jena, 1981; e Wieacker, Societas Hausgemeinschaji undErwerbsgesellschaft, Weimar, 1936.
 86 A respeito, vide, entre outros, Poisnel, Recherches SUl' les Sociétés Universelles chez les Romains Pa-ris, 1879 (extrait de Ia Novelle Revue historique de droit français et étranger). '
 87 Por exemplo, a sociedade para a exploração de um imóvel.88 Assim, Costa, Storia dei Diritto Romana Privato, 2" ed., p. 381, Torino, 1925.89 Entre outros, Pemice, Parerga, I, in Zeitschift der Savigny-Stiftung for Rechtsgeschichte Abteilung,
 vol. UI, p. 48 e segs.; e Ferrini, Manuale di Pandette, 4" ed., n° 571, p. 543, Milano, 1953.
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 (mensageiro) ou carta; no direito clássico, havia dúvida sobre se o acordo de vontadessob condição podia fazer surgir a societas, o que foi admitido por Justiniano;"
 b) a contribuição, pelos sócios, de bens ou de esforços (operae): os sócios, confor-me o que convencionaram, devem colocar, em comum, bens (sejam coisas corpóreas, se-jam coisas incorpóreas - assim, por exemplo, dinheiro, direito de crédito) ou operae(atividade manual ou intelectual);
 c) a aifectio (ou animus) societatis (a intenção de ser sócio): segundo alguns roma-nístas," esse requisito somente surgiu no direito pós-clássico; outros" defendem a tesede sua existência já no direito clássico, salientando - como o faz Girard93
 - que, não ha-vendo a ajJectio societatis, não se configura sociedade, mas situação de indivisão; e
 d)fim patrimoniallícito eproveitoso a todos os sócios: por isso, é ineficaz?' o acor-do de vontade pelo qual um, ou alguns dos sócios, só aufere os lucros, e os demais apenassofrem as perdas - nessa hipótese há o que os textos denominam societas leonina (socie-dade leonina)."
 Quanto aos efeitos do contrato de sociedade, há que se distinguirem as obrigaçõesque existem entre os sócios e as que se estabelecem entre estes e terceiros (não-sócios).
 Entre os sócios, são as seguintes as obrigações decorrentes do contrato de sociedade:a) a de realizar a contribuição convencionada: essa obrigação se.cumpre de modo
 diverso, conforme a contribuição diga respeito a bens (coisas corpóreas) ou a operae; emmuitos casos - e isso ocorria na societas omnium bonorum -, formava-se um patrimôniosocial integrado pelos patrimônios dos sócios, não se sabendo, porém, se tudo o que ossócios possuíam quando da celebração do contrato de sociedade se transferia automatica-mente para o patrimônio social (como dão a entender certos textos), ou se era necessárioque os bens de que se constituíam os patrimônios dos sócios deviam ser transferidos aopatrimônio social mediante a utilização - conforme a natureza deles - da mancipatio, dain iure cessio, da traditio, da cessão de direitos;
 b) a de garantir sua contribuição com referência à evícção e aos VÍCiosredibitórios;c) na ausência de disposição em contrário no contrato de sociedade, cabia a qual-
 quer um dos sócios, como mandatário ou negotiorum gestor dos demais, gerir os negóci-os, decorrendo daí as duas seguintes obrigações:
 I - os lucros ou as perdas resultantes dessa gestão deviam ser trazidos à caixa co-mum, para serem partilhados pelos outros sócios - é a communicatio lucri et damni, cujaproporção (que podia ser desigual quando diferentes fossem as contribuições dos sócios)era a expressa no contrato de sociedade; no silêncio do contrato, eram iguais as participa-
 909192939495
 C. IV, 37,6.Assim, Perozzi, Istituzioni di Diritto Romano, 2" ed. (reintegrazione, 1949), § 166, p. 300, nota I.Nesse sentido, Biondi, Istituzioni di Diriuo Romano, 3" ed., § 123, p. 493.Manuel Élémeniaire de Droit Romain, 8" ed., p. 613.Vide Gaio, Institutas, Ill, 149; e Inst., Ill, 25, 1 e 2.D. xvn, 2, 29, 2. .
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 ções dos sócios nos lucros e nas perdas (qualquer que fosse a contribuição de cada um de-les);96e
 2 - na gestão dos negócios sociais, o sócio, segundo parece." respondia, no direito'clássico, apenas por dolo; no direito justinianeu, também por culpa in concreto.
 Quanto às obrigações entre os sócios e terceiros (não-sócios) há que se considerarque, no direito romano, ao contrário do que ocorre no direito moderno, o contrato de soci-edade não dá margem à constituição de uma pessoa jurídica - a societas -, distinta daspessoas fisicas que são os sócios." Em vista disso, não se configuravam, no direito roma-no, obrigações entre, de um lado, asocietas (sociedade), e, de outro, os terceiros, mas en-tre estes e o sócio com quem realizavam negócios. Assim, três hipóteses podiam ocorrer,pois a relação obrigacional se estabelecia:
 a) ou entre um dos sócios (na gestão dos negócios sociais) e terceiros;b) ou entre todos os sócios e terceiros;c) ou entre alguns dos sócios eterceiros.Na primeira hipótese, a relação obrigacional surgia somente entre o sócio e o tercei-
 ro (ou terceiros), mas, para efeito da participação nos lucros ou nas perdas decorrentesdessa operação, nascia uma relação interna entre esse sócio e os demais, a qual se funda-va na negotiorum gestio (gestão de negócios) ou no mandatum (mandato) - e, por issomesmo, tutelada, respectivamente, pela actio negotiorum gestorum ou pela actio manda-ti -, conforme entre o sócio, que se obrigara perante o terceiro, e os demais sócios hou-vesse, ou não, mandato.
 Na segunda, a obrigação contraída com terceiro (ou terceiros) por todos os sóciosera, por via de regra, parcial (vide n° 197, B), podendo, porém, ser solidária, em certos ca-sos (quando, por exemplo, se celebrasse uma stipulatio para fazer surgir a solidariedade-vide n° 197, B, 1-; ou, então, quando a lei a estabelecesse, o que ocorria em se tratando debanqueiros associados). 99
 Enfim, na terceira hipótese, as regras das duas anteriores se aplicavam para discipli-nar as relações obrigacionais entre o terceiro (ou terceiros) e os sócios contratantes, e en-tre estes e os demais sócios.
 Por outro lado, as obrigações que decorrem do contrato de sociedade, sendo iguaispara todos os sócios, são sancionadas por uma ação única - a actio pro socio, que é de
 9697
 Gaio, Institutas, III, 150; e D. XVII, 2, 29, pr.Há controvérsia a respeito. No sentido do texto, Perozzi, Istituzioni di Diritto Romano, Il, 2" ed., (rein-tegrazione 1949), § 166, p. 303; e Schwind, Rõmisches Recht, I,p. 323.Embora haja controvérsia a respeito, vários autores (assim, por exemplo, Eliachevitch, La Personnali-téjuridique en Droit Romain, p. 305 e segs., Paris, 1942) entendem que as societates publicanorum(sociedades dos publicanos) faziam exceção a essa regra, pois eram dotadas de personalidade jurídica.Sobre a questão da personalidade jurídica dessa sociedade, vide Cimma, Ricerche sulle Societá di Pu-blicani, Milano, 1981, p. 163 e segs,D. n, 14, 9, pr.; 11,14, 25, pr.; e IV, 8, 34, pr.
 98
 99
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 boa- fé, e que acarreta, se procedente, a infâmia para o réu, embora não possa este ser con-denado em quantia superior aos seus recursos (ele goza do benejicium competentiae -vide n° 204).100
 Extingue-se o contrato de sociedade, segundo texto atribuído a Ulpiano (D. XVII,2,63, 10), em virtude de causas referentes às pessoas, às coisas, à vontade, à actio (ação)(societas soluitur e.: personis, ex rebus. ex uoluntate, ex actionei. Analisemo-Ias:
 a) extinçào em razão das pessoas: tendo em vista que o contrato de sociedade é ce-lebrado intuitu personae (levando-se em conta as pessoas dos contratantes), ele se extin-gue com a morte de um dos sócios, podendo-se, estabelecer, no contrato de sociedade,que esta persistirá com os sócios sobreviventes'?' (mas, note-se, no direito romano não sepodia convencionar que a sociedade continuaria com os sobreviventes e o herdeiro, ouherdeiros, do sócio falecido); 102 demais, ocorre, também, a extinção desse contrato com acapitis deminutio (mínima, media ou maxima, no tempo de Gaio; no de Justiniano, ape-nas amedia e a maxima) 1
 03 de um dos sócios, ou com a completa ruína de um deles (quan-do, por exemplo, se verifica a bonorum uenditio, ou a bonorum cessio, ou o confisco); 104
 b) extinção em razão das coisas: a extinção do contrato de sociedade se dá, ainda,quando a finalidade social se realiza integralmente, ou se toma impossível; ou quando háo completo perecimento do patrimônio social, ou, então, todas as coisas que o compõemse tomam extra commercium;105
 c) extinção em razão da vontade dos sócios: também se extingue o contrato de soci-edade quando ocorre o termo a que ele se subordina; ou, a qualquer momento (mesmoque haja termo que ainda não ocorreu), por vontade de todos os sócios, ou de um únicosócio (aqui, há a renuntiatio) - nesta hipótese, se a renuntiatio é fraudulenta, ou intem-pestiva, ou sem justa causa, a sociedade continuará a existir entre os demais sócios; e
 d) extinção em razão de ação (ex actione): o contrato de sociedade, finalmente,pode extinguir-se quando um dos sócios, pela actio pro socio, pleiteia a liquidação geralda sociedade.
 Em todos esses casos, o contrato de sociedade cessa de gerar novas obrigações.Para o cumprimento das obrigações j á existentes entre os sócios, há a actio pro socio; e,se existem bens a dividir entre eles, utiliza-se, para a divisão judicial, da actio communidiuidundo.
 100 A propósito, vide Inst., IV, 16, 2; e IV, 6, 38.101 Inst., Ill, 25, 5; e D. XVII, 2, 65, 9 (que Perozzi - Istituzioni di Diritto Romano, Il, 2" ed. - reintegrazi-
 one 1949 -, § 166, p. 303, nota 6 - julga interpolado),102 D.XVII, 2, 35, pr.; XVII, 2,52,9; e XVII, 2,59, pr.103 Cf. Perozzi,ob. cit., lI, § 166, p. 303; videtambém Gaio,lnstitutas, m, 153; e D. XVII, 2, 63, 10 (inter-
 pelado).104 Inst.,m, 25, 7 e 8.105 Cf. Schwind, Rõmisches Recht, I, p. 323.
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 245. Locação - A locação (locatio conductio )106é o contrato pelo qual alguém, me-diante remuneração (merces), se obriga a proporcionar a outrem ouso, ou o uso e o gozo,de uma coisa (loca tio conductio rei), ou aprestar-lhe um serviço (locatio conductio ope-rarum), ou a realizar-lhe uma obra (loca tio conductio operis).107
 Trata-se de contrato consensual, de boa-fé, oneroso e bilateral perfeito.Ao passo que, modernamente, graças à obra dos jurisconsultos do direito intermé-
 dio, conhecemos três figuras distintas de locatio conductio (a locatio conductio rei -lo-cação de coisa; a loca tio conductio operarum - contrato de trabalho; e a locatioconductio operis - contrato de empreitada), no direito romano, como decorre do conceitoque fixamos acima, somente se conhecia um tipo de locatio conductio, embora com trêsfinalidades diversas. Tanto assim é que osjuristas romanos trataram, sob a denominaçãoúnica de locatio conductio, das três hipóteses que correspondem, no direito romano, àstrês categorias distintas que são a locatio conductio rei, a loca tio conductio operarum e aloca tio conductio operis.108
 Por outro lado, a terminologia moderna difere da romana. Atualmente, na locatioconductio rei (locação de coisa), locator (locador) é quem entrega a coisa para uso - ouuso e gozo - de outrem; na locatio conductio operarum (contrato de trabalho), locator équem presta o serviço; e, na locatio conductio operis (contrato de empreitada), locator équem realiza a obra: o empreiteiro. Para os romanos, porém. se o locator= como ocorreno direito moderno - é, na locatio conductio rei, quem entrega a coisa para uso (ou uso egozo) de outrem, e, na locatio conductio operarum, quem presta o serviço, já na locatioconductio operis o locador, em vez de ser o empreiteiro, como o é atualmente, é o donoda obra, porquanto, segundo os jurisconsultos romanos, na locatio conductio operis o ob-jeto do contrato não é a atividade do empreiteiro, mas o material que o dono da obra en-trega a ele para que realize a obra contratada. 109
 Segundo tudo indica.l'" das três finalidades da locatio conductio (re, operarum eoperis), a mais antiga é a locatio conductio rei, dela derivando as outras duas.
 Na locatio conductio (seja rei, seja operarum, seja operis), as obrigações recípro-cas do locador (locator) e do locatário (conductor) são sancionadas, respectivamente,pela actio conducti (em favor do locatário -conductor) e pela actio locati (em favor dolocador -locator). Ambas as ações são ciuiles e de boa-fé (vide n° 131, A e C).
 106 Como salienta Volterra (Istituzioni di Dirino Romano, p. 511, nota 1), a expressão locatio conductiodesigna bem os vários aspectos desse contrato: locare significa colocar num lugar; e conducere, levarconsigo.
 107 Sobre a locatio conductio, vide a indicação bibliográfica que se encontra em Kaser, Das RõmischePrivatrecht, I, § 13, p. 468 e segs., München, 1955. Sobre o objeto da locatio conductio, vide Molnàr,Object oflocatio conductio, in Bulletino dell 'Istituto di Diritto Romano "Vittorio Scialoja ", terza se-rie, voL XXIV (1982), pp. 127 e 142.
 108 Cf Gaio,Institutas, Ill, p. 142 e segs.; e D. XIX, 2.109 D. XVIII, 1, 20.110 Cf Biondi, Instituzioni di Diritto Romano, 3' ed., § 122, p. 482 e segs.
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 Passemos à análise de cada uma das três finalidades da loca tio conductio.
 1- "Locatio conductio rei,,11l
 Pela locatio conductio rei, o locador ilocator) se obriga a proporcionar o uso e gozode uma coisa ao locatário (conductor), 112que, por sua vez, se compromete a pagar-lhe umaluguel (merces). .
 Da loca tio conductio rei nào nasce direito real para o locatáno, que, com a entregada coisa pelo locador, se toma simplesmente detentor dela ipossessio naturalisi, não go-.. .. 113zando, portanto, por via de regra, sequer da proteção dos interditos possessonos.
 Três são os elementos essenciais da locatio conductio rei:a) res (coisa): qualquer coisa corpórea, móvel ou imàvel, des~e ~ue incons~~el
 (as consumíveis por natureza, somente se se considerarem mconsumrveis por destmaçao:ad pompam ueI ostentationem), 114 pode ser objeto da locatio conductio rei; o mesmopode ocorrer, também, com o exercício de alguns direitos reais sobre coisa alheia (iura inaliena), como, por exemplo, o usufruto, a superficie; .
 b) merces (aluguel): 115a merces consiste, a princípio, em dinheiro, e não em COisa(essa exigência, no entanto, segundo alguns autores, só se fez em época tardia), 116embo-ra sempre se tivesse admitido uma exceção: na parceria rural (coIonia partiaria), o loca-tário do imóvel pode obrigar-se a entregar ao locador uma quota dos frutos (pars quota)produzidos pelo imóvel;l1.7demais, amerces deve ser determinada desde o momento daformação da locatio conductio rei, admitindo-se, porém, no direito justinianeu, sua fixa-ção por terceiro, que, se não o fizesse, determinaria a ineficácia do contrato; 118e
 c) consensus (acordo de vontade): as partes contratantes -vlocador e locatário - têmde estar de acordo (mas sua manifestação de vontade não está subordinada a qualquerformalidade) quanto à coisa e ao aluguel.
 111 A propósito, vide Emilio Costa, La Locazione di cose nel diritto romano, Torino, 1915.112 Quando a locação tinha por objeto uma casa, o locatário se denominava inquilinus; quando se tratava
 de terras, colonus.113 D. X, 3, 7, 11. Ao locatário, porém, excepcionalmente, se concede o interdictum de ui armata, quan-
 do, em virtude do emprego de armas, é ele expulso do imóvel locado (D. XLllI, 16, 12 e 18).114 As coisas consumiveis, em virtude de contrato, podem ser transformadas em inconsumíveis; assim,
 por exemplo, quando um confeiteiro empresta a outro um bolo para exposição (00 pompam uel osten-tationem).
 115 Às vezes os textos, em vez de merces, empregam a palavra pretium.116 .Vide Monier, Manuel Élémentaire de Droit Romain, 11,4" ed., n" 19, p. 171. Por outro lado, no tempo
 de Gaio (Institutos, m, 144), os juristas discutiam se havia locatio conductio rei quando uma pessoaentregava a outra uma coisa para usar, e esta àquela outra coisa também para uso: Justiniano (Inst., Ill,24 2) acolheu a tese de que, aí, se configurava um contrato inominado.
 117 A propôsito da natureza da merces na locatio conductio, vide C. Longo, Sulla natura della "merces"nella "locotio conductio", in Mélonges P. F. Girard, 11,p. 105 e segs., Paris, 1912.
 118 Vide, a respeito, Iglesias, Derecho Romano, 11,2" ed., p. 75.
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 Sendo a /ocatio conductio rei um contrato sinalagmático perfeito, dele resultamobrigações para o locador (locator) e para o locatário (conductor).
 São obrigações do locador (locator):a) entregar a coisa (praestare rem), mediante simples traditio, ao locatário;b) propiciar ao locatário o uso e gozo da coisa enquanto perdurar a locação: na hipó-
 tese de evicção ou de vícios ocultos da coisa, o locador está obrigado a indenizar o locatá-rio, sendo que, quanto aos vícios, ele, no direito clássico, só responde pelos de que temconhecimento, mas, no direito justinianeu, também responde pelos que ignora; 119por ou-tro lado, se a impossibilidade do uso e gozo da coisa decorre de culpa do locador, está eleobrigado a indenizar o locatário no id quod interest (vide n° 208); se, porém, de caso for-tuito, ele se exime do ressarcimento, mas não tem direito de receber a merces, ou se já arecebeu, está obrigado a restituí-Ia; 120e enfim, durante a locação, não pode o locador in-troduzir modificação na coisa que a faça imprópria, ou menos idônea, ao uso e gozo porparte do locatário;
 c) reembolsar o locatário das despesas necessárias e úteis feitas com a coisa loca-da;121
 d) suportar os encargos públicos (assim, em se tratando de imóvel, o imposto sobreele) que incidem sobre a coisa. 122
 São obrigações do locatário (conductor):a) pagar a merces estabelecida no contrato - o locatário, porém, se exime dessa
 obrigação quando, em virtude de certos acontecimentos (como, por exemplo, uma inun-dação ou um terremoto) fica impedido de usar e gozar da coisa; por outro lado, se o uso eo gozo da coisa ficam reduzidos, diminui proporcionalmente amerces a ser paga ao loca-dor; demais, com relação ao arrendamento de imóveis rústicos, admitia-se a remissiomercedis (por ela, nas colheitas más, diminuía-se eqüitativamente a merces a ser pagapelo arrendatário, havendo a compensação nas colheitas abundantes);123
 b) usar da coisa segundo sua destinação normal;c) responder por dolo, culpa e custódia (em virtude desta, o locatário é responsável
 pelo furto da coisa);124ed) restituir a coisa, no término da locação: 125no direito clássico, se o locatário, sem
 justa causa, restituísse a coisa antes de findo o prazo contratual, estava obrigado a pagarao locador o valor da merces até o término do contrato; no direito justinianeu, na mesmahipótese, sua responsabilidade se restringe ao dano efetivamente causado ao locador.
 119· Cf. Monier, ob. cit., 11,n" 129, p. 171.120 D. XIX, 2, 23.121 D. XIX, 2, 55, 1.122 A propósito, vide Vau Wetter, Pandectes, IV, §417,p. 103, Paris, 1910.123 D. XIX, 2, 15,4.124 C.IV, 65, 28.125 D. XIX, 2, 48, 1.
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 Extingue-se a locatio conductio rei nos seguintes casos:a) quando a coisa é destruída ou se toma res extra commercium (vide n" 105, A);b) quando se extingue o direito do locador sobre a coisa objeto da locatio conductio
 rei (assim, por exemplo, se o locador é usufrutuário da coisa locada, extinto o usufrutoantes do término do prazo contratual, extirigue-se a locatio conductio rei);
 c) quando ocorre o termo fixado no contrato (note-se que, se as partes não dispuse-rem o contrário, ocorre a reloc atio tacita. isto é, a loca tio é prorrogada tacitamente porprazo indeterminado se se tratar de prédio urbano, ou por um ano, se de prédio rústico); 120
 d) quando não há prazo para a vigência do contrato de locação de coisa, ele terminaa qualquer tempo, sem aviso prévio, pela vontade unilateral das partes contratantes (loca-dor ou locatário); e
 e) quando ocorre o distrato; ou se verifica a rescisão, por parte do locador ou do lo-catário, o que se admite nas seguintes hipóteses:
 I - quanto ao locador, se este alega necessitar do imóvel para nele residir, ou parareformá-lo+" se não recebe, por dois anos, o aluguel; 128 ou se a coisa não está sendo usa-da normalmente, ou está sendo estragada; 129 e
 2 - quanto ao locatário, se a coisa apresenta defeito que impeça, limite ou dificulteseu uso; 130 se há perigo em continuar a usar da coisa; 131 ou se o locador retarda a entregada coisa locada. 132
 Por outro lado, não se extingue a locatio conductio rei com a morte de um dos con-tratantes, pois as obrigações se transferem aos herdeiros; 133 nem quando a coisa locada évendida, pois, embora o novo proprietário (uma vez que o locatário não tem direito real)exija a entrega da coisa locada, o locatário continua a dispor, contra o locador, da actioconducti para ser ressarcido do dano decorrente da privação do uso da coisa - por issomesmo, era comum o locador, ao vender a coisa locada, convencionar com o comprador
 . . I - 134que este respettana a ocaçao.E, a menos que haja disposição contratual em contrário, a sublocação é permitida. 135
 11- "Locatio conductio operis''
 126 D. XIX, 2, 13, 11.127 C. IV, 65,3.128 D. XIX, 2, 54, l.129 C. IV, 65,3.130 D. XIX, 2, 25, 2.131 D. XIX, 2, 13,7.132 D. XIX, 2, 24, 4-133 Inst., m, 24, 6.134 D. XIX, 2, 25, L135 C. IV, 65, 6.
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 Na locatio conductio operis, o locator entrega ao conductor uma coisa (ou coisas)para que sirva de objeto do trabalho que este se obrigou a realizar para aquele - assim, porexemplo, a lavagem, pelo conductor, da roupa do locator; ou a construção de casa paraeste, com os materiais por ele fornecidos ao conductor.
 Para que haja, em direito romano, a locatio conductio operis, é imprescindível quea coisa objeto do trabalho a ser realizado pelo conductor lhe seja entregue pelo locator,pois, se for o próprio conductor que fornecer também o material, não há, segundo a maio-ria dos jurisconsultos romanos (cf Gaio, Institutas, lIl, 147), loca tia conductio operis.mas, sim, emptio uenditio (compra e venda).
 Na locario conductio operis, o conductor - que deve observar as normas técnicasnecessárias para que sua obra chegue a bom termo - se obriga, não ao trabalho, abstraçãofeita do seu resultado, mas ao resultado final da obra a realizar; por isso, salvo se o con-trato se celebrou tendo em vista as qualidades pessoais do conductor, ele não está obriga-do a fazê-Ia pessoalmente.l" Mas a obra deve ser efetuada dentro do prazo previsto nocontrato, ou, se nada tiver sido convencionado a respeito, no espaço de tempo que nor-malmente é preciso para concluí-Ia.
 Quanto à responsabilidade do conductor relativamente à coisa recebida do locator,ele, em certas hipótese (assim, se é tintureiro, ou alfaiate), responde, até, por custodia(vide n° 207); nas outras, apenas por dolo e culpa em sentido restrito. Além disso, ele res-ponde pelos danos decorrentes de imperícia profissional. Sua responsabilidade, porém,em regra (exceto em caso de dolo), cessa no momento em que o locator, depois de exami-nar a obra, a aprova (adprabatío operis).137
 Por outro lado, salvo disposição em contrário das partes contratantes, o pagamentoda merces se efetua no término da obra. E, se a coisa entregue pelo locator ao conductorcausar dano a este, tem ele direito a ser indenizado.
 III- "Locatio conductio operarum ,,138
 Em virtude da locatio conductio operarum, o locator está obrigado a prestar servi-ços ao conductor; nela - ao contrário do que ocorre na locatio conductio operis -, o loca-tor se obriga à prestação de serviços, abstração feita de seu resultado final (locare operassuas): assim, por exemplo, a hipótese do operário contratado para trabalhar, a dia, para oconductor.
 136 Donde, anão ser na hipótese da exceção a que alude o texto, sua morte não extinguir a locatio conduc-tio operis.
 137 Segundo alguns autores (assim, Monier, Manuel Élémentaire de Droit Romain, Il, 4" ed., n° 131,p. 175), éprovável que, no direito clássico, quando o conductor se eximia de suas obrigações em vir-tude da ocorrência de caso fortuito, o locatornão lhe devia a mercesconvencionada; no direito justini-aneu, porém, opagamento dela, nessa hipótese, era devido.
 138 A propósito, vide, entre outros, De Robertis, I rapporti di lavoro nel Dirato Romano, Milano, 1946.
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 A prestação das operae deve ser efetuada pessoalmente pelo locator, ~xti~guin-do-se o contrato com sua morte; já se é o conductor quem falece, suas obngaçoes setransmitem aos herdeiros.
 Note-se, finalmente, que, na locatio conductio operarum, o locator está ob~gado aPrestar ao conductor, não qualquer espécie de trabalho, mas apenas aqueles serviços que
 • 139 P . I - ,os escravos costumam fazer, e que são, em geral, manuais. ar ISSO, com re açao as ar-tes liberais140 (assim, por exemplo, a medicina), não são elas objeto de loca tio conductiooperarum, pois estão - como salienta Biondi141 - fora do campo contratual, sendo san-cionadas, pelo pretor ou pelo imperador, por meio da cognitio extraordinaria.
 ***É, ainda, asmais das vezes; pela actio locati e pela actio conducti que se sancionam
 as obrigações decorrentes da Lex Rhodia de iactu.142
 Em virtude dos princípios reunidos sob essa denominação (Lex Rhodia de iactu), osd . 143 dproprietários de mercadorias lançadas ao mar (iactus), em momento e pengo, . evem
 ser indenizados por todos - pelo armador do naviol44 e pelos donos das mercadonas sal-vas. Assim, os prejudicados corno iactus têm contra o armador do navio' a actio locati, eeste por seu turno dispõe contra os donos das mercadorias poupadas, da actio conduo-, " . Iti145 _ mediante o emprego dessas duas ações, os prejuízos são divididos, proporciona -mente, entre o armador e os donos das mercadorias salvas e perdidas.
 139 Isso se explica - segundo parece - pelo fato de que a locatio operarum resultou da locatio conductiorei. Com efeito, quando esta tinha por objeto um escravo, o conductor podia usar os serviços dele; daichegou-se a admitir que um homem livre pudesse dar em locação serviços materiais como os que osescravos, CXlIIlUIDCIlte, prestavam.Vide, a respeito, Bemard, La rémunération des professions libérales en Droit Romain Classique, Pa-ris, 1935.lstituzioni diDirittoRomano, 3' ed., § 122, a p. 488 e segs.Sobre eLex RIwt1iade iactu; vide, entre outros, Huvelin, Études d 'Histoire du Droit Commercial Ro-main, p. 184csegs., Paris, 1943; e De Robertis, Lex Rhodia Critica e anticritica su D. 14,2,9, in Stu~iin onore di J"u:enzoArangio-Ruiz nel XLV aMO dei suo insegnamento, IIl, p. 155 e segs., Napoli,s/data.Essa era a hipIítese típica; com.relação às demais, vide Huvelin,ob. cit., p. 184 e segs.Este, na JIIOPOlÇão do valor do navio. '. ,Enquanto osp:tJ(lÓCtlÍIÍos das mercadorias salvas não pagam sua quota de sacrificio, o armador do na-vio tem direào de retenção sobre as suas mercadorias.
 140
 141142
 143144145
 XL
 CONTRATOSINOMUNADOS
 Sumário: 246. Conceito. 247. Evolução histórica. 248. A teoria dos contratos inomi-nados no direito justinianeu. 249. Os principais contratos inominados.
 246. Conceito - Contratos inominados' é a denominação que já os comentadoresbizantinos'' davam à convenção sobre duas prestações correlativas, a qual não é obrigató-ria por si mesma, mas, apenas, a partir do momento em que uma das partes efetua suaprestação.
 Se, por exemplo, Caio e Tício acordam na troca do escravo Pânfilo pelo escravoStico, que, respectivamente, lhes pertencem, antes que um deles realize sua prestação - aentrega de seu escravo ao outro -, a convenção é um simples pacto nu, não gerando, por-tanto, obrigações (vide n° 250); no instante, porém, em que um deles efetua a prestação,nasce, para o outro, a obrigação de realizar a contraprestação.'
 Quando se denominam essas convenções contratos inominados, não se pretende,com isso, significar que elas não tenham ou não possam ter nome próprio - apermutatio(permuta, troca) é um contrato inominado que sempre teve esse nomen iuris (denomina-ção jurídica) -, mas, sim, que são contratos atípicos, isto é, contratos não reconhecidos(ao contrário do que ocorria, por exemplo, com a emptio uenditio, o mandatum) como fi-guras singulares.
 Sobre os contratos inominados, vide, entre outros, Accarias, Théorie des Contrats Innommés et expli-cation du titre de praescriptis uerbis au Digeste, Paris, 1866; Pernice, Parerga, 1lI - Zur Vertragsleh-re des rõmischen Juristen in Zeitschrift der Savigny-Stiftung for Rechtsgeschichte, RomanistischeAbteilung, IX (1888), p. 248 e segs.; Grosso, Il Sistema Romano dei Contratti, 2" ed..p. 177 esegs.,Torino, 1950; Voei, La Dotrina Romana dei Contralto, p. 231 e segs., Milano,1946; Astuti, IContratti Obbligatori nella Storia del Diritto Italiano, parte generale, L p. 60 e segs., Mi1ano, 1952;Kaser, Das rõmische Privatrecht, L § 135, pp. 484 (em a nota 2, há ampla bibliografia sobre o assunto)e segs., München, 1955, e Il, § 269, p. 302 e segs., München, 1959; e Giffard, Les idées d'Ariston surles contrats innommés (D. 2, 14,7), in Con]erences faites à l'Institut deDroit Romain en 1947, p. 69 esegs., Paris, 1950.Essa denominação, em grego, seeaeontranum escólio de Estéfano às Basilicas XXIIl, 1,1 (passagemcorrespondente aoD.XII, 1, lI), c ll1IIIl papiro., oP.S.! 55, publicadoporVassalli (Studi Giuridici,m,1, p. 327 e segs., Milano, 1960). . .vue, a propósito, Wãchter,PandeAten, a § 184,p. 347 esegs., Leipzig, 1881.
 2
 3
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 Os contratos inominados - e sua posição com referência ao princípio romano da ti-picidade contratualjá foi assinalada no n° 223 - formam uma categoria abstrata, onde seenquadram convenções do mais variado conteúdo, as quais, sancionadas por ações co-muns, geram obrigações quando ocorre a mesma causa: uma das partes realiza sua pres-tação para obter, da outra, a contraprestação.
 No direito justinianeu, essa categoria contratual é admitida amplamente. Sua ori-gem, no entanto, como veremos a seguir, é muito controvertida.
 247. Evolução histórica - No direito romano clássico, o simples acordo de vonta-des (conuentio, pactum) não gerava obrigação- era um pacto nu (vide n" 251), pois nãose conhecia a categoria abstrata do contractus, mas, apenas, diferentes contratos típicos.
 No entanto, que sucederia se Caio, tendo acordado com Tício a troca do escravoPânfilo pelo escravo Stico, efetuasse sua prestação (entregasse a Tício o escravo Pânfi-10), recusando-se, posteriormente, Tício a realizar a contraprestação (entrega a Caio doescravo Stico)? O simples acordo de vontade não gerava obrigações, e, portanto, Caio,em virtude dele, não dispunha de ação alguma para compelir Tício a cumprir o que pro-metera. Por outro lado, Tício, tomando-se proprietário do escravo Pânfilo, sem, por suavez, transferir a propriedade do escravo Stico a Caio, enriquecera-se em detrimento des-te. Por isso, já no início do período clássico, concedeu-se àquele que efetuara sua presta-ção, sem obter a contraprestação respectiva, uma das duas seguintes ações:
 a) a condictio ob rem dali ou condictio ob causa datorum (ação civil, mais tarde de-nominada condictio causa data causa non secuta), com a qual o autor obtinha a restitui-ção da coisa que entregara à outra parte; ou
 b) aactio de dolo (ouactio doli-viden° 113, B, lI, B), com a qual o autor, se a pres-tação consistia num facere (fazer), ou se era impossível a restituição da coisa dada, obti-
 nha indenização.Por essas ações, entretanto, não se atribuía eficácia obrigatória à convenção, pois, o
 autor, nelas, não podia exigir do réu a execução do acordo de vontades, mas apenas obter
 a restituição da coisa ou a indenização.Como e quando se passou dessa etapa para aquela - que se encontra no direito justi-
 nianeu _, na qual se deu eficácia obrigatória a esses acordos de vontades, criando-se, as-sim, a categoria dos contratos ínomínados?
 ..A esse respeito, é grande a controvérsia entre os autores. Em síntese, há três corren-
 tes de opinião:a) a tradicional, hoje abandonada em virtude das conclusões a que se chegou pelo
 estudo das ..interpolações;b) a moderada, que, atualmente, ainda é a dominante; ec) a radical, cujas conclusões são diametralmente opostas às da tradicional.O problema - que não existia para a corrente tradicional, despreocupada da questão
 das interpolações - consiste, em última análise, em determinar a extensão das interpela-ções sofridaS pelos textos, relativos aos contratos inominados, insertos no Corpus IurisCiuilis, que é a fonte primordial para o estudo dessa matéria.
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 Segundo a corrente tradicional na formula ão a d . 4
 ri~ do~ contratos in~m~nados se c?n~titui~ em tr~s et~;:~~~::a:fe°~ 1~~~~a~iá:s~~~~~~~~:elra, ~om relaçao as ~onvençoes dos tipos do ut des e do utfacias (vide n°248) con-
 eu-se a parte que, um lateralmente, executasse o acordo de vontad dicti br~m,dati, também denominada condictio causa data causa non s ~, a con IC 10 o~l~oteses em que não fosse possível a utilização dessa condictio (:~~t~na segunda, ~aso, tiposjacio ut des oufacio ui [acias - vide n° 248 _ ou ainda dos nas convençoese~ que a coisa entregue não pudesse ser restituída) deu-~e à p;;as os ~lPOSanteriores,
 fiçaoa actio de dolo, e, subsidiariamente (quando nã~ se pudesse u~~U;e~a)~ara a prtesta-.actur:z;enfim, na terceira etapa- quando, realmente vai sur ir a cate .' uma ac 10 tninominados -, graças inicialmente a Labeão (século i d C) ;on d go~a dosIcontratoscutara a convenção uma ação civil- a actio ra .'. . ., . ce eu-s~ aque e que exe-visava à execução do contrato pelo réu) _: efcnptz.s uerbis (P?r ~~lOda qual o autorvenções dos tipos do ut des e do ut fadas: m~~~u~a~~l~~~~, a p~ncl~IO, apena.s as c?n-estendida às dos tiposfacio ut des efacio utfacias:6' mpo os everos, tinha SIdo
 A corrente moderada - a qu rtJ.. K nk 1
 9. e pe encem, entre outros Bonfante 7 Astutí 8
 ors- U e - entende que' direi I' . '"c?m relação àquelas conve~~~~~ a ~~;~i~Oa~~~o~:~ ~:O!~sporádicos (principalmentenao, n~ dc:.scontratos ~ípicos,10ou se podiam ier incluídas ': :a:s
 e ::=~~::Il}'1ouconcedia aç~o para sancionar essas convenções executadas unilateralmente M ), lserece que os jurisconsultos clássicos divergiam sobre essa actio: alguns jul . as esc ~-convençõ~s ~ev~am ser tuteladas por actiones infactum (vide'n0 131 A)~av:n q~e taisbase na ~xIstencla de um~ ação civil in iusno Edito, para sancionar o c~ntr~t~:s~~at~~~~r~:1~:~~ul1 :s:~:sdhIPóte.sesd se agissepraescriptis uerbis, isto é, com a actio praes-
 , enomma a porque, na demonstratio; se descrevia o fato que iria
 II
 4 i!'~~~i:8~~~Contrais innommés et explication dutitre praescriptis uerbis auDigesto, p. 34 e segs.,
 ~ssim, nos casos em que_- note~se que a actio de dolo acarretava a infamia ao réu, se condenado - ha-VIa,entre as partes, relaçao que impedia o exercício de uma a - infamancendente do autor). Cf.Accarias, ob. cit., p. 47,nota 1. çao I te (por exemplo: o réu era as-
 Os autores anteriores a Accarias - assim p 1 Mühlnoua, § 344 p. 333 e se s Bruxelles ' Of. exemp o, . enbruch, Doctrina Pandectarum, editio§669 es~., p. 326 e se!s:: Leodii, 182~.8;~~~~;:;, Comment~r~i Iuris Romani Privati, II,Dritte Abteilung, §265 p. 798e segs Stu'ttgart, 1846 buch des Rõmischen Recht, Zweiter Theil,h . ' ., -eram acordes em que no fi uláriavia ~~ .ação (a actio praescriptis uerbis) para a execução dos contratos in:mn!a~cat;mn. ano,
 que existiria, portanto, no direito clássico. s, gana essa
 lstituzioni di Diritto Romano ristamoa della X Edi . 500I Co 'r lZlone, p. e segs195;tratti Obbligatori nella Storia dei Diritto Romano, parte generaie, vol, I,p, 62 e segs., Milano,
 Róm.isches Recht, 2" ed., § 152, p. 244 e segs. .Assnn, por exemplo, a permutatio (permuta, troca); vide, n° 249.P~re;e~plo, o aestimatum (contrato estimatório); vide, n° 249.Há dúvida sobre a boa latinidade dessa expressão Segundo "assim Jõrs-Kunkel, Rõmisches Rech ..' vanos autores que seguem essacorrente-reito ~lássico dizia-seprnescn. tis. t,2"b.ed.,§152, p. 244, nota 4- tal expressão não éclássica; no di-
 , ' w tp uer. IS agere.
 5
 6
 78
 9101112
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 ser submetido ao iudex. No direito pós-clássico, essa actio se estendeu a outras conven-ções executadas unilateralmente. É no direito justini~e~, ~orém, que se estabe~ec~ a.c.a-tegoria dos contratos inominados, como se encontra disciplinada no S~rpus Iuris OU/tiS.
 A corrente radical - em que se incluem, entre outros, Perozzi e, com ressalvas,Giffard14_ concorda com a anterior no que diz respeito ao fato de que apena~ no tempo deJustiniano é que se estabeleceu a categoria dos contratos inominados, ~as discorda quan-to ao panorama, a propósito, no direito clássico, Par~ os autor.es que mtegram es~a cor-rente de opinião, somente no direito justinianeu e que, coando-se a categ,on,a doscontratos inominados, surgiu uma ação civil para sancioná-Ios: a a~ti.opr~esc;lptls uer-bis. No direito clássico, com relação aos noua negotia (novos negócios, :st~ e, conven-ções atípicas), os jurisconsultos procuravam enquadrá-Ios nos con~ato~ tlp~COSa que seassemelhavam, para aplicar-lhes as ações deles; quando essa. aproxlffiaç~o nao fosse pos-sível- e somente nas hipóteses em qu~ os noua nego tia podiam ser capltul~~s, por ce~-tos aspectos, num contrato típico, .e; por outros, em outro contrato típico -, taisconvenções eram sancionadas por actiones infactum (segundo alguns adeptos dessa cor-
 )16
 rente)/5 ou por uma actio ciuilis incerti (segundo outros.248 A teoria dos contratos inominados no direito justínianeu - No Corpus Iuris
 Ciuilis, encontra-se, principalmente em textos interpolados,17 a teoria, devidamente es-truturada, dos contratos inominados. " -
 Incluem-se na categoria dos contratos inominados todas asconvençoes que, sendoexecutada a prestação de uma das partes contratantes, não se enquadram em nenhum doscontratos típicos, . , ' . 18
 Um texto doDigesto (XIX, 5, 5), atribuído a Paulo, mas que e mterpolado, procu-ra colocar as infinitas hipóteses em que pode ocorrer contrato inorninado numa das qua-
 13 Istituzioni di Diritto Romano, n,2' ed. (reintegrazione, 1949), § 178, p. 354 e segs. No mes~ ,senti-do, Beseler, Beitrãge zur Kritik der rõmischen Rechtsquellen, Zweites Heft, p. 156 e segs., Tübingen,
 1911. '14 Précis deDroit Romain, n,3" ed., §245, p.160; e "Precarium, condictio tncerti" et "actio praescnp-
 , tis uerbis in Studiin onore di Salvatore Riccobono, lI, p. 277 e segs., Palermo, 1936,15 Assim, por exemplo; Voei; La DottrinaRomima dei Contratto, p. 240 e segs., Milan~, 1946, que de-
 fende a tese de que tais actiones in factum não constavam do Edito, mas eram concedi~ pelo p~etorcasuisticamente (em outras palavras: não eram edictales, mas decretales; porque concedidas mediante
 decretum do pretor, caso a caso).16 Giffard, Précis de Droit Romain, lI, 3" ed., § 245 e segs., p. 160 e segs.17 Observam alguns romanistas modernos que os compiladores do Corpus luris Ciuilis não ~s~useram
 de tempo para elaborara teoria dos contratos inomiriados tal como ali se encontra. Ela tena SIdo obrada Escola de Berito (vide nO38), da qual alguns professores - segundo nos informam escóli~s às B~í-licas -comentaram a actio praescriptis uerbis. Tratar-se-ia, assim, de Uma teoria pós-clássica. Aliás,o próprio método empregado ao formulá-Ia é diferente do utilizado pelos}uristas clássicos: ern:s, aocontrário dosjurisconsultos pôs-clássicos, não sistematizavam, mas analisavam caso a.caso, Vide, apropósito, Monier, Manuel Élémentaire deDroit Romain, Il, 4" ed., § 142, p. 188 e segs. .
 18 ", Cf.lnilex Interpolaüonum quaein Iustiniant Digestis inesse dicuntur, 1, coluna 371 e segs.,We1Illll1',
 1929. ~(~ t,
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 tro categorias, que, com base na diferença de conteúdo da prestação e da contraprestaçãodecorrentes da convenção, o seguinte esquema comporta:
 a) do ut des (dou para que dês) - tipo de contrato inominado em que a prestação e acontraprestação a efetuar dizem respeito à datio de uma coisa;" por exemplo: a troca deum escravo por outro;
 b) do utfacias (dou para que faças)- tipo de contrato inominado em que a prestaçãose refere à datio de uma coisa, e a contraprestação a um comportamento; por exemplo:dá-se uma coisa a alguém, para que liberte um escravo;
 c)facio ut des (faço para que dês) - tipo de contrato inominado em que a prestaçãoconsiste num comportamento, e a contraprestação numa datio; por exemplo: Caio libertaum escravo para que Tício lhe pague certa quantia; e
 d)facio utfacias (faço para que faças) - tipo de contrato inominado em que a pres-tação e a contraprestação dizem respeito a comportamento; por exemplo: Caio liberta umescravo para que Tício liberte outro.
 Desse esquema- que tem sido muito criticado," até por não esgotar, no direito jus-tinianeu, todas as hipóteses em que, segundo os textos, há contrato inominado" -, verifi-ca-se que dois são os requisitos do contrato inominado:
 1-0acordo de vontades (conuentio) sobre uma prestação e uma contraprestação; e2 - a causa (expressão que os textos empregam no sentido de realização, por uma
 das partes, de sua prestação, ou, em outras paiavras, de execução unilateral do acordo devontades).
 Quanto ao requisito do acordo de vontade sobre uma prestação e uma contrapres-tação (os romanistas, para designá-Io, empregam, em geral, a expressão convenção sina-l 't') 22 I . V ,23 ,24 25agma tcai, a guns autores - assim, OC1, Momer e Volterra - o negam, enten-dendo que há contratos inominados em que o acordo de vontade seria no sentido de ape-
 19 Com o termo datio, os textos designam a transferência da propriedade sobre uma coisa, mediante atradição,
 20 V/de, a propósito, Voei, La Dottrina Romana deI Contratto, p. 279, Milano, 1946, que, entre outrascríticas, salienta o fato de que essa classificação se faz com base, não em critério intrínseco, mas mera-mente extrinseco: o critério temporal, Com efeito, na hipótese do ut manumittas (dou uma coisa, paraque liberes um escravo), se a datio (transferência da propriedade sobre a coisa) preceder a manumis-são, o contrato se enquadra no tipo do utfacias; se ocorrer, porém, o contrário, inclui-se no tipo facioutdes.
 21 Os textos enquadram na categoria dos contratos inominados toda convenção - mesmo que não se in-clua em um dos quatro tipos assinalados (do ut des; do utfacias;facio ut desifacio utfacias) - em queha1~adúvida sobre se se ajusta a um ou a outro contrato típico. Vide, a respeito, por exemplo, D. 19, 5,, 1. '
 22 Assim, entre outros, Girard,ManuelÉlémentaire de Droit Romain, 8' ed., p. 624; e Hubrecht, Manuelde Droit Romain, lI, p. 143, Paris, 1943.
 23 La Dottrina Romana, dei Contrato, pp. 239 e 246 e segs.24 Manuel Élémentaire de Droit Romain, lI, 4' ed., § 140, p. 184.25 Istituzioni di Diritto Privato Romano, p. 539 e segs,
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 nas uma das partes realizar a prestação.i" e citam, para demonstrar a assertiva, hipótesecomo a do inspiciendum ou experiendum dare, em que uma das partes entrega à outrauma coisa para que esta a avalie. A nosso ver, ainda nesses casos, o acordo de vontadesdiz respeito à prestação e à contraprestação: a prestação é a entrega da coisa a ser avalia-da; a contraprestação é a avaliação. O que, em verdade, ocorre é que o acordo de vontades(que, antes da realização da prestação por uma das partes, é simples pacto nu) tem, neces-sariamente, de dirigir-se a uma prestação e a uma contraprestação; já o contrato inornina-do (que é esse acordo de vontades, quando uma das partes realiza sua prestação) é -quanto às obrigações dele decorrentes, critério sob o qual os contratos se classificam emunilaterais ou bilaterais -, em regra, unilateral, porquanto, como ocorre com os contratosreais, ele somente se perfaz no instante em que uma das partes realiza a prestação decor-rente do acordo de vontade, surgindo, então, e apenas para a outra parte, a obrigação deefetuar a contraprestação.
 Por outro lado, analisando-se as diferentes hipóteses em que pode ocorrer um con-trato inominado, observa-se que, em certos casos, prestação e contraprestação resultantesdo acordo de vontades são independentes - assim, por exemplo, quando duas pessoasacordam em que trocarão um escravo por outro -, podendo qualquer uma das partes to-mar a iniciativa de fazer surgir o contrato inominado, realizando sua prestação (qualqueruma daquelas pessoas pode entregar à outra seu escravo, para obrigá-Ia à contrapresta-ção); em outros casos, porém, como a contraprestação depende da prestação, a iniciativaapenas pode surgir de uma das partes (assim, por exemplo, quando alguém convencionacom outrem entregar-lhe um animal, para que este o avalie; a avaliação - que é a contra-prestação - apenas pode ser efetuada se, antes, houver a entrega do animal).
 Finalmente, quanto às ações que sancionam o contrato inominado, são elas, no di-reito justinianeu, as três seguintes:
 a) a actio praescripitis uerbis27 - que é a ação que se destina à execução do contra-to;28 por ela, a parte que realizou a prestação obtém, da outra, ou a contraprestação, ou -se isso não for possível- indenização correspondente ao valor pecuniário do interesse doautor em obter a comraprestaçãor"
 26 É assim que inteIpretamos a afirmação de Voei (La Dottrina Romana dei Contrato, p. 239 e 246 esegs.) de que é falsa a assertiva, da doutrina tradicional, de que os contratos inominados têm o requisi-to comum de serem bilaterais. E a interpretamos dessa forma, não só porque autores que seguem adoutrina tradicional não aludem à bilateralidade do contrato inonrinado, mas ao acordo de vontades(Girard, Manuel Élémentaire de Droit Romain, 8" 00., p. 624, por exemplo, escreve convention syna-lagmatique), como também em vista dos exemplos de Voei para ilustrar sua tese.
 27 Para desiguar essaactio, encontram-se também no Corpus Iuris Ciuilis outras expressões como: actiociuilis, actio in factum, actio ciuilis infactum, actio ciuilis incerti, actio incerti.
 28 Segundo as Instinaas de Justiniano, IV, 6, 28, é ela ação de boa-fé, nas hipóteses de pennutatio e deaestimatum (vide nO 249, A e B).
 29 "... quanti interest mea illud de quo conuenit accipere" acentua o D. XIX, 5, 5, I.
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 b) a condictio ob rem dali (ou condictio causa data, causa non secuta) -ação quevisa à rescisão do contrato: por meio dela, a parte que realizou uma da tio reclama a resti-tuição da coisa (ou indenização por ela, no caso de impossibilidade de restituição), ou a 'parte que efetuou o comportamento (nos contratos inominados dos tiposfacio ut des oufacio utfacias) reclama indenizaçãor"
 c) a condictio propter poenitentiam (ou condictio ex paenitentia) - alguns textos doDigesto" acentuam, com relação a certos casos, que o que realizou a prestação pode, an-tes de a contraprestação ser efetuada, arrepender-se e pedir, por meio dessa condictio, arevogação do contrato; segundo romanistas modernos, a condictio propter poenitentiamé criação de Justiniano, sendo discutível, porém, se ela podia ser usada com relação aqualquer contrato inominado ou se apenas com referência às hipóteses expressamente re-feridas no Digesto,
 Do exame dessas ações, verifica-se a ocorrência, quanto aos contratos inominados,de um fato que não sucede com os contratos típicos: nos contratos inominados - como sedá no direito moderno - a parte prejudicada com o inadimplemento pode escolher entremover uma ação para a execução do contrato (a actio praescriptis uerbis) ou intentar umaação para a rescisão do contrato (a condictio ob rem dati); nos contratos típicos, não - asações que os sancionam dão margem, apenas, à execução do contrato, não dispondo, por-tanto, dessa opção a parte prejudicada.
 249. Os principais contratos inominados - Dos diversos contratos inominados -seu número é indefinido, pois neles se enquadram todas as convenções, que não sejamcontratos típicos, executadas unilateralmente -, examinaremos, a seguir, os principais.
 A) "Permutatio" (permuta, troca)
 Éo contrato inominado - o mais importante do tipo do ut des - pelo qual uma das partestransfere a propriedade de uma coisa, para receber, da outra parte, a propriedade de outra coi-sa No direito clássico.f sabinianos e proculeianos divergiam sobre a natureza jurídica dapermutatio: aqueles pretendiam enquadrá-Ia na emptio uenditio (contrato de compra e ven-da); estes entendiam que a permuta se distinguia da compra e venda, devendo ser sancionadapor uma actio infactum. No direito pós-clássico prevaleceu a tese dos proculeíanos," e, notempo de Justiniano, a permuta está colocada entre os contratos inominados.
 30 Alguns autores (assim, DiMarzo, Istituzioni di Diritto Romano, 5"ed., p. 391) entendem que, nessahipóte-se, a ação cabível era a actio doli. Mas, como acentua Voei (LaDottrína Romana dei Contrato, p. 281, notaI), no direito justinianeu a actio doli, que fonnalmente continuava a existir (cf. D. XIX, 5, 2), na prática ti-nha sido posta de lado pelaactio praescriptis uerbis, conforme se deduz do D.n, 14,7,2.
 31 Por exemplo: D. XII, 4, 3, 2.32 Gaio, Institutas, III, 141.33 Quando se tornou dominante a tese dos proculeianos, os jurisconsultos romanos procuraram estabele-
 cer os pontos diferenciais entre a permuta e a compra e venda (vide, a propósito, Gaio, Institutas, III,141; Inst., III, 23, 2; D. XVllI, 11, pr. e I;e fragmento do D. XIX, 4). Entre outras diferenças, desta-cam-se as seguintes:a) na compra e venda, há preço, o que não ocorre na permuta;
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 B) "Aestimatum" (contrato estimatorio)O aestimatum é contrato inominado - que ora se capitula no tipo fado ut des, ora
 no fado ut fadas - pelo qual uma das partes (fabricante ou atacadista) entrega à outra(vendedor a retalho) mercadoria para vender, obrigando-se esta, se não ocorrer a venda, arestituí-Ia, ou, em caso contrário, a pagar preço previamente determinado.
 O estado em que se encontram as fontes sobre o aestimatum (textos do Corpus IurisCiuilis) não nos permitem conhecer sua disciplina no direito clássico. Segundo algunsrornanistas" é possível que no Edito do pretor houvesse uma ação civil para sancioná-lo.
 Na época de Justiniano, o aestimatum - de grande utilização na prática - está en-quadrado entre os contratos inorninados.
 C)Doação com encargo
 Na doação com encargo, o doador impõe ao donatário, ao qual transfere a proprie-dade de uma coisa, a execução de uma prestação (encargo ou modo - vide n° 112, C) emseu favor ou de terceiro.
 No tempo de Justiniano, a doação com encargo é contrato inominado do tipo do utfadas.
 D) "Transactio" (transação)
 A transação" -a que osjurisconsultos romanos se referiam com o substantivo tran-sactio ou com o verbo transigere - é a convenção pela qual as partes, mediante conces-sões recíprocas, regulam, de novo, uma relação já existente entre elas e a cujo respeito hácontrovérsia, a fim de pôr termo a uma lide ou evitá-Ia."
 No direito clássico, essa convenção, por si só, era um pacto nu, não gerando, por-tanto, obrigações para as partes. Por isso, e para tomar obrigatória a observância do con-vencionado, celebrava-se esse acordo de vontades por meio da stipulatio.
 Na época de Justiniano, a transação está enquadrada entre os contratos inominados.
 E) "Precarium" (precárioyJ7
 b) a compra e venda surge do simples acordo de vontades (nudo consensu); a permuta, da execução,por uma das partes, de sua prestação; ec) na compra e veada, o vendedor se obriga a transferir, apenas, a posse pacífica da coisa vendida; napermuta, ambas aspartes se obrigam a transferir a propriedade sobre as coisas objeto da troca.
 34 Assim, entre outros, Monier, Manuel Élémentaire de Droit Romain, 11,4" ed., § 143, pp. 190 e 191.35 Vide, sobre o assunto, Peterlongo, La Transazione nel Diritto Romano, Milano, 1936.36 Entre outros textos, vide C. n,·4, 6.37 Sobre o lI5SUIIto,Wde Scialoja, Sopra il precarium nel Diritto Romano, in Studi Giuridici, I, p. I e
 segs., Roma, 1933; e Levy,: Vom rõmischen Precarium zur germanischen Landleihe, in Zeitschrift derSavigny-Stiftungfiir Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung, LXVI (1948), p.1 e segs.
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 O precário é a convenção pela qual alguém iprecario dans) concede a outrem (pre-cario accipiens), gratuitamente, o amplo uso e gozo de uma coisa, obrigando-se este arestituí-Ia, quando aquele o solicitasse.
 Instituto antiqüíssimo, durante todo o periodo clássico é simples relação de fato,não gerando, portanto, obrigações entre as partes. Assim, se oprecario accipiens38 se ne-gasse a restituir a coisa, o precario dans, para reavê-Ia, somente dispunha, iure ciuili, daação de reivindicação (rei uindicatioi, não tendo ação de restituição por inadimplementode relação obrigacional. O pretor, porém - não só para atender às hipóteses em que o pre-cario dans não fosse proprietário da coisa, mas também para evitar que o proprietário ti-vesse (o que ocorria na rei uindicatio) o ônus da prova do direito de propriedade sobre acoisa -, concedia ao precario dans um interdito especial: o interdictum de precario,
 No direito justinianeu, o precário está enquadrado entre os contratos inominados,sendo, conseqüentemente, sancionado pela actio praescriptis uerbis/"
 38 Oprecario acciplens (precarista), como salientamos no n° 143, tem posse sobre a coisa objeto do pre-cário.
 39 Sobre a origem dessa actio, no tocante ao precarium, vide Giffard, "Precarium, Condictio Incerti" et"Actio Praescriptis Verbis", in Studi in onore di Salvatore Riccobono, 11,p. 277 e segs.
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 PACTOS
 Sumário: 250. A evolução do conceito de pactum. 251. Pactos nus e pactos vestidos(pacta nuda e pacta uestita). 252. Os diferentes pacta uestita.
 250. A evolução do conceito depactum - Os autores modernos, embora não con-cordem nos pormenores, entendem que o conceito depactum variou nas diferentes etapasde evolução do direito romano.'
 No tempo da Lei das XXII Tábuas2 - que é o mais remoto de que temos, a respeito,notícia-,pactum, como ocorre nos verbos pacere epacisci, traz em si a idéia de celebra-ção de paz, e pode ser conceituado, conforme salienta Grosso,' como o acordo de vonta-des que visa a extinguir um vínculojurídico entre as partes, para eliminar apretensão deuma delas contra a outra. Assim, por exemplo, na hipótese de membrum ruptum (sobre osentido dessa expressão, vide o n° 266), se, entre a vítima e o ofensor, houvesse um pac-tum, o ofensor, indenizando avítima, afastava de si a aplicação da pena de talião." Portan-to, nessa época, opactum não tem eficácia positiva (isto é, não faz surgir entre as partesuma relação obrigacional), mas, apenas, eficácia negativa (ou seja, extingue um vínculojurídico existente entre elas).
 Sobre pactum, vide, entre outros, Riccobono, Corso di Diritto Romano (Stipulationes. contractus,pacta), Milano, 1935; Grosso, li Sistema Romano dei Contratti, 2' ed., p. 186 e segs.,Torino, 1950;Lombardi, Richerce in tema de "ius gentium ", p. 193 e segs., MiJano, 1946; Sanfilippo, Alla ricercadei "nuda pacta ", in Atti deI Congresso InternazionaIe di Diritto Romano e di Storia dei Diritto (Ve-rona, 1948), Ill, p. 33 e segs.; Astuti, I Contratti Obbligatori nelIa Storia delDiritto Italiano, parte ge-neraIe, T, p. 65 e segs., e 133 e segs., Milano, 1952; Bonfante, Sui "contractus" e sui "pacta", inScritti Giuridici Varii, Ill, p. 135 e segs., Torino, 1926; Magdelain, Le consensualisme dans L' édit dupréteur, Paris, 1958, e Volterra, Istituztoni di Diritto Privato Romano, p. 572 e segs.
 2 A respeito de pactum, no direito pré-clássico, vide De Visscher, Pactes et religio, in Archives de DroitPrivé (voL XVI dédié à Fritz Pringsheim), Atenas, 1953, p. 138 e segs.; Peterlongo, La Transazionenel Diritto Romano, p. 145 e segs.; e Perom,lstituzioni di Diritto Romano, 11,2' ed. - reintegrazione1949 -, § 181, p. 367 e segs.
 3 11Sistema Romano dei Contratti, 2" ed., p, 187.4 Tábua VIII, 2 (ed. Riccobono).
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 ilil'I'
 II
 No direito clássico, o pretor, de início, e coerente com o princípio que vinha da Leidas Xll Tábuas, continuou a reconhecer apenas eficácia negativa ao pactum: por ele, aspartes não podiam criar, entre si, relação obrigacional nova, mas, sim, acordar na renún-cia, total ou parcial, de uma delas mover contra a outra a actio (ação) decorrente de rela-ção jurídica anterior. E se, apesar disso, a parte, que renunciara intentar a actio, amovesse contra a outra, o preto r concedia a esta (que seria a ré) a exceptio pacti conuenti(exceção de pacto), que impedia fosse ela condenada pelo juiz popular. Portanto, parasancionar opactum - alcançando-se o fim a que se visara com a celebração dele -. basta-va a concessão desse meio de defesa indireta que era a exceptio.
 Mas, também no direito clássico, atribui-se ao pactum - ao lado dessa eficácia pura-mente negativa - eficácia positiva, admitindo-se que as partes de uma relação obrigacio-nal, por meio de cláusula a ela adjecta, lhe modifiquem os efeitos: é o que os glosadoresdenominarampacta adiecta (pactos adjectos), Como veremos adiante (n" 252), ao passoque os pactos adjectos aos contratos sancionados por iudicia stricti iuris (vide n° 131, C)eram protegidos pela exceptio, os apostos aos contratos sancionados por iudicia bonae fi-dei (vide n° l31, C), no momento da sua celebração (os chamados pacta in continenti),eram tutelados pela própria ação que sancionava o contrato cujos efeitos ele modificara. 5
 Por outro lado, a pouco e pouco, e paralelamente com o desenvolvimento da teoriado contractus (contrato), que, como já salientamos (vide n" 223), pressupõe sempre umacordo de vontades, os juristas clássicos começam a analisar os elementos que constitu-em os pactos, dando especial atenção ao acordo de vontades que neles se contém. Porisso, ao lado do sentido restrito (que é o primitivo) da palavra pactum (acordo de vonta-des para pôr fim a uma controvérsia, ou para renunciá-Ia), surge um sentido amplo: qual-quer acordo de vontades não-formal. Essa a razão por que os jurisconsultos do século IIId.e. - como observa Volterra 6
 - empregam o termo pactum (ou pactio) para indicar, ge-nericamente, acordo de vontade (o que, tecnicamente, designavam com o vocábulo conu-entio). Demais, esses mesmos juristas, aproximando opactum do contractus, esclarecemque em ambos há o acordo de vontades, mas que se distinguem porque no contractus oacordo de vontades se agrega a um elemento objetivo (causa), gerando, por isso, obliga-tiones (obrigações), e sendo sancionado por uma actio (ação); ao passo que, no pactum,há apenas o acordo de vontades sem a causa, não decorrendo dele obligationes (obriga-ções), e sendo sancionado somente por uma exceptio (exceção). Daí a célebre assertivaque se atribui a Dlpiano (D. li, 14,7,4):
 Nuda pactio obligationemnon parit, sed parit exceptionem (O pacto nu não geraobrigação, mas exceção). 7
 5 Assim, por exemplo, um pactum in continenti adjecto a um contrato de compra e venda (a emptio uen-ditio em sancionada por iudicia bonaejUlei) era protegido pelas ações que sancionavam esse contrato:a aaio empti em favor do comprador; e a actio uenditi, em favor do vendedor.
 6 Istituzioni di Diritto PrivatoRomano, p. 577.7 Sobre esse texto, vide nota n" 6 do capítulo XXXV.
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 É certo, porém, que - conforme acentuamos no n° 223 - essa distinção rígida entreeontractus epactum sofre atenuações, nos períodos clássico e pós-clássico. Assim, opre-tor, com relação a certos pactos, em vez de sancioná-Ias apenas com a exceptio, os tutelacom a concessão de actiones infactum (vide n" 131,A): é o que os glosadores irão deno-minar pactos preto rianos , que, por não serem reconhecidos pelo ius ciuile como gerado-res de obligationes (obrigações), não se enquadram entre os contratos (contractus) (vide,a propósito, n" 191, infine, letra c). Já na época imperial, surgem os pactos que os autoresmedievais chamarão pactos legítimos, que sào pactos reconhecidos e tutelados por cons-tituições imperiais, por meio da condictio ex lege; e que geram obligationes (obrigações),não se incluindo, porém, entre os contractus apenas por força da tradição.
 No direito justinianeu - e aqui nos limitamos a repetir o que escrevemos no n"223,infine -, o panorama está inteiramente modificado: os juristas bizantinos, em vez de con-siderarem - como os clássicos - que a obrigação nasce do elemento objetivo (forma oudatio rei), e não de acordo de vontades, entendem que é deste que resulta a obrigação; oacordo de vontade, de mero pressuposto de fato dos contratos, passa a ser seu elementojuridicamente relevante. Por isso, Teófilo, naParaphrasis Institutionum (IlI, 14,2), defi-ne o contrato com palavras semelhantes às empregadas pelos juristas clássicos ao con-ceituarem opacto. Mas isso significa que, no tempo de Justiniano, vigorava o princípio-existente no direito modemo - de que todo acordo de vontade lícito gera obrigação? Essamatéria é muito controvertida. Alguns autores (assim, Riccobono e Sanfilippo) respon-dem afirmativamente, por entenderem que uma constituição do imperador Leão, de 472d.e. (VIlI, 37, 10), acabou, totalmente, com o formalismo da stipulatio, resultando daíque todo acordo de vontades, sem quaisquer formalidades, tinha eficácia como sendo sti-pulatio, não havendo, assim, mais lugar para os pactos nus (isto é, acordos de vontadesque não geram obrigação). Outros romanistas, porém (como Rotondi e Astuti), respon-dem negativamente, salientando que, mesmo no direito justinianeu, persiste a categoriados pactos nus, e, sob certo aspecto, a tipicidade contratual, pois os juristas bizantinoscontinuam a entender que cada contrato tem uma figura própria e autônoma, embora ad-mitam que os contratantes possam introduzir, nos casos concretos, mudanças, supressõesou acréscimos nos tipos contratuais, desde que sejam compatíveis com a natureza docontrato típico (natura contractus).
 251. Pactos nus e pactos vestidos tpaa« nuda epacta uestita) - Se se examinar oC01pUS Iuris Ciuilis, sem a preocupação de se procurar descobrir - pelo estudo das inter-polações - a evolução histórica da teoria dos pactos, verificar-se-á que, nele, as conven-ções, sem forma, que não se enquadram entre os contratos típicos ou entre os contratosinominados, se designam, genericamente, pelas expressões pacta, pactiones, paeta co-nuenta.
 Por outro lado, como essas convenções, em regra, não geram - ao contrário do queocorre COmos contratos - obrigações, tendo em vista que não são sancionadas por actio-nes, os textos as denominam também paeta nuda oupaetiones nudae (pactos nus, isto é,pactos desprovidos de ação).
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 Os pacta nuda, porém, apesar de não criarem obrigações, por não serem sanciona-dos por actiones, não são totalmente despidos de eficácia jurídica: as partes que os cele-bram podem, para protegerem-se uma da outra, valer-se da exceptio (exceção). Assim, seCaio, por meio de umastipulatio, se obrigasse a pagar a Tício certa quantia, mas, posteri-ormente, mediante um pactum, Tício o eximisse do pagamento, caso se arrependesse eacionasse Caio para obter o cumprimento da obrigação, este neutralizaria a actio median-te a defesa indireta que lhe propiciava a exceptio pacti conuenti (exceção de pacto).
 Mas, como se observa nos textos do COtpUS Iuris Ciuilis. nem toGOS os pacta sãonuda; ao lado destes, há pactos - meros acordos de vontades - aos quais, em virtude dajurisprudência, do pretor ou de constituições imperiais, se concederam, para saneio-ná-los, actiones, e, isso não obstante, não foram incluídos nunca por força da tradição,entre os contratos típicos.
 Em vista disso, muitos romanistas, utilizando-se de expressões que remontam aosglosadores," distinguem duas espécies de pactos:
 a) os pactos nus (poeta nuda); eb) os pactos vestidos (pacta uestita).Os pactos nus são os despidos de actiones (ações), dando ensejo apenas a exceptio-
 nes (exceções). Os pactos vestidos são os sancionados por actiones (ações), e, por suavez, conforme a ação que os tutele decorra da atuação da jurisprudência, do pretor ou deconstituições imperiais, distinguem-se em pacta adiecta (pactos adjectos), pacta praeto-riana (pactos pretorianos) e pacta legitima (pactos legítimos).
 Sobre os pactos nus nada mais é preciso dizer além do que já se escreveu. Passe-mos, portanto, ao exame do que, tradicionalmente, se denomina pactum uestitum (pacto
 vestido).
 252. Os diferentes pacta uestita - Como salientamos, três são as espécies de pactosque se enquadram na categoria dos pacta uestita:
 a) os pactos adjetos (pacta adiecta);b) os pactos pretorianos (pacta praetoriana); ec) os pactos legítimos (pacta legitima).Estudemo-los separadamente.
 A) Pactos adjectos'
 Os pactos adjectos são aqueles que se apõem a um contrato para reduzir as obriga-ções do devedor (ad minuendam obligationemi, ou para ampliá-Ias (ad augendam obli-gationem).
 8 A propósito, vide Bussi, La Formazione dei Dogmi di Diriuo Privato nel Diritto Comune (Diritti realie diritti di obbligazione), p. 234 e segs., Padova, 1937
 9 A esse respeito, viJIe,entre outros, Viard, Les pactes adjoints aux contrats en Droit Romain classique,Paris, 1929; Biondi,ludicia Bonae Fidei, p. 22 e segs., Palermo, 1920; e Grosso, Efficacia dei patti nei"bonae fidei iudicia", Torino, 1928.
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 Esses pactos - como todos em geral- podiam fazer-se valer pela exceptio. Na reali-dade, porém, a exceptio protegia o devedor nos pactos ad minuendam obligationem, fos-sem apostos no momento da celebração do contrato (pactos in continenti), fossemapostos depois (pactos ex interuallo); mas não permitia ao credor, por ser apenas meio dedefesa, compelir o devedor ao cumprimento do pacto ad augendam obligationem (assim,por exemplo, o pacto que estabelecia pagamento de juros).
 No entanto, nos contratos sancionados por iudicia bonaefidei (vide n" 131, C), se opacto - ad minuendam obligationem ou ad augendam obligationem - fosse aposto aocontrato no momento de sua celebração (in continenti), era ele tutelado pela ação deboa- fé que sancionava o contrato, tendo em vista que, graças à jurisprudência, se enten-dia que eles deviam ser levados em consideração pelo juiz popular para condenar ou ab-solver o réu. Essa regra, que, a princípio, só se aplicava aos contratos sancionados poriudicia bonae fidei, se estendeu, em época tardia, e com exceções, a pactos in continentiapostos a contratos tutelados por iudicia stricti iuris.
 Portanto, apenas os pactos adjectos ex interuallo é que continuaram a ser eficazessomente em virtude da exceptio, que, em se tratando de pacto ad augendam obligatio-nem, era - demonstramo-Io acima - inútil ao credor para exigir do devedor seu cumpri-mento.
 Como exemplo de pactos adjectos, temos, entre outros, os que se apõem ao contratode compra e venda (vide n" 242, infine).
 B) Pactos pretorianos
 Os pactos pretorianos são aqueles para cuja eficácia o pretor concedia ações preto-nanas.
 Além dos pactos pretorianos que serviam para a constituição de direitos reais(como, por exemplo, o pactum hypothecae - vide n° 188, A, a), havia os que geravam re-lações obrigacionais (no direito clássico, debita; nos direitos pós-clássico e justinianeu,obligationes - vide n° 192, infine, c), destacando-se, entre estes, os seguintes:
 a) o constitutum;b) os recepta; ec) o iusiurandum uoluntarium.O constitutum, que é colocado pelos autores entre os pactos pretorianos embora ne-
 nhum texto romano o designe como pactum, é o acordo de vontade pelo qual alguém pro-mete pagar, em determinada data ou em certo lugar, dívida preexistente, sua ou alheia, aocredor dela. Se se trata de débito alheio, diz-se constitutum debiti alieni; se de dívida pró-pria, constitutum debiti proprii. De ambos nos ocupamos, respectivamente, nos n" 2 i5,C,e 212, B, para onde remetemos o leitor.
 Quanto aos recepta, três são suas espécies, as quais, de comum, têm apenas - se-gundo a maioria dos romanistas'" - o nome, receptum (de recipere - receber, encarre-gar-se de):
 10 Cf.Monier, Manuel Élémentaire de Droit Romain, Il, 4" ed., n° 149, p. 197.
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 a) receptum arbitrii: quando duas pessoas em litígio concordam em decidi-lo porum árbitro por elas escolhido, isso será possível mediante a utilização de dois pactos dis-tintos:
 - um, entre os litigantes, que é o compromissum (pelo qual as partes acordam na es-colha do árbitro, estabelecem o objeto do litígio, e se comprometem a acatar a decisão, fi-xando uma poena para a hipótese contrária), que, no direito justinianeu, é um pactumlegitimum (vide, adiante, letra C, a); e
 - outro, entre as partes litigantes e o árbitro - esse pacto é o receptum arbitrii, peloqual o árbitro se compromete a dirimir a controvérsia dentro de certo prazo; o receptumarbitrii era sancionado pelo pretor com meios administrativos - como, por exemplo,multa - fundados em seu imperium;
 b) recepta nautarum, cauponum, stabulariorum: o capitão de navio, o albergueiro eo dono de estábulo, comrelaçãoàs mercadorias, às bagagens, ou aos animais que recebi-am, respectivamente, no navio, no albergue ou no estábulo, respondiam por custodia(vide n° 207), concedendo o pretor ao prejudicado uma actio infactum; discutem os auto-res se essa responsabilidade .decorria de pacto expresso entre as partes, sendo provávelque-no direito. clássico, ela existisse.independentementede acordo explícito:'! e
 c) receptum argentarii: desse pacto - que, no direito justinianeu, se fundiu, numúnico instituto, comoconstitutumdehiti.alieni - játratamos no n° 215, B.
 O iusiurandum uoluntarium (juramento voluntário) ocorre quando, havendo con-trovérsia entre duas pessoas, uma propõe à outra que jure sobre a existência, ou não, dofato a respeito do qual se discute; se a pessoa provocada a fazer o juramento jurar, o pre-tor lhe concede, conforme o caso, uma exceptio iusiurandir ou uma actio in factum con-tra a outra, se esta não quiser acolher o juramento. Trata-se, portanto, de pacto pretoriano,pois pressupõe acordo devontades sancionado por ação pretoriana.
 C) Pactos legítimos
 Os pactos legítimos são os sancionados por ações decorrentes de constituições im-periais, e que, por força da tradição, não foram enquadrados entre os contratos.
 Os principais pactos legítimos são os seguintes:a) o compromissum;b) opactum dotis; ec) opactum donationis. .O compromissumr é a convençãopeIaqual ~ ou mais pessoas concordam em
 submeter um litígio entre elas à decisão de um árbitro, NO -.direito clássico, sendo essaconvenção um simples pacto nu, obtinha-se eficácia obrigatória p~eia celebrando-a
 11 Nesse sentido, Monier, ob. cit., n° 149;p. 198 {e nota 5).12 Assim, por exemplo, se uma pessoa jurasse não dever nada a outra, e esta, apesar disso, lhe movesse
 unia actio para reclamar o cUmprimento da obrigação.13 A propósito, vüle, eatreoutros, Ta1ammca,Ricerche in lema di "compromissum", Milano, 1958.
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 por meio de stipulatio, No direito justinianeu, o compromissum se toma pacto legítimo:Justiniano, 14 em 530 d.Ci, estabeleceu que, se as partes litigantes tivessem concordado,por escrito, com o laudo, ou, em caso contrário, não o impugnassem dentro de 10 dias;seu cumprimento poderia ser imposto aos litigantes vencidos, mediante uma actio in fac-tum.
 O pactum dotis é a promessa de dote, a que Teodósio II e Valentiano Ill,em 428doe, 15 deram eficácia obrigatória, ao concederem ao marido, para exigir sua execução, acondictio ex lege.
 Opactum donationis é a promessa de doação, a qual foi sancionada (transforman-do-se em pacto legítimo), graças a Justiniano, em 530 a.c.," pela condictio ex lege-ação pela qual se exigia o cumprimento dessa promessa
 14 C. TI,55, 5.15 C. Th. m, 13, e; e C. V. 11, 6.16 C. vmss, 35; elnst., TI,7, 2.
 i(i:,".r:
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XLII
 A DOAÇÃO
 Sumário: 253. Conceito, requisitos e estrutura jurídica. 254. A disciplina jurídica dadoação inter uiuos. 255. A doação mortis causa e outras figuras de doação.
 253. Conceito, requisitos e estrutura jurídica - A doação, no direito romano, é oato pelo qual alguém (doador) diminui voluntariamente seu patrimônio e aumenta o deoutrem (donatário ).1
 Quanto a seus requisitos, os autores divergem.Segundo vários romanistas modernos.' eles variaram do direito clássico para o jus-
 tinianeu. No direito clássico, eram dois: a) a diminuição voluntária do patrimônio do do-ador; e b) o aumento do patrimônio do donatário. No direito justinianeu, além desses doisrequisitos, há um terceiro: o animus donandi (a intenção efetiva de doar).
 Entretanto, continua dominante' a tese de que, também no direito clássico, se exi-gia, ao lado da diminuição voluntária do patrimônio do doador e do aumento do patrimô-nio do donatário, o animus donandi.
 Já a estrutura jurídica da doação sofreu acentuadas modificações durante a evolu-ção do direito romano.
 Com efeito, até Constantino, a doação não possuía estrutura jurídica própria - elanão era um negócio jurídico típico, mas, apenas, causa de vários atos abstratos, no campopatrimonial. Daí os textos salientarem que tais atos, nesse caso, eram realizados donatio-nis causa, isto é, com a finalidade de atribuir a alguém uma entidade patrimonial, semcontrapartida. Esse fim podia ser atingido por meio de negócios jurídicos e até de atos
 Sobre doação, vide, entre outros, Biondi, Sucessione Testamentaria - Donazioni (vol. X do Trattato diDiritto Romano diretto da Emílio Albertario), p. 631 e segs., Milano, 1943; Archi, La Donazione(Corso di Diritto Romano), Milano, 1960; Ascoli, Trattato delle Donazioni, 2" ed., Milano, 1935(obra de direito civil italiano, mas com amplas referências ao direito romano); Savigny, Sistema deiDiritto Romano Attuale, VOI.V (trad. Scialoja), § 142 e segs.; p. 1 e segs., Torino, 1893; e .Jõrs-Kunkel,Rõmisohes Recht, II, § 153, p. 245 e segs., nota I (com boa indicação bibliográfica).
 2 Assim, entre outros, Jõrs-Kunkel, Rõmisches Recht, II, § 153, p. 246, nota 2; Schwind, RõmischesRecht, § 81, p. 330; e Di Marzo,Iristituzioni di Diritto Romano, 5" ed., p. 417.
 3 ' Jli"de,entre outros.Perozzi, Istituzioni di Diritto Romano, 55, 2" ed. - reintegrazione. 1949 - § 326,p. 722, nota 1; e Biondi, Istituzioni di Diritto Romano, 33 ed., p. 7360

Page 95
						

560 JOSÉ CARLOS MOREIRA AL VES
 materiais. Assim, entre aqueles, a mancipatio, a traditio, a stipulatio, a accepti/atio, opactum de non petendo: pelos dois primeiros, transferia-se a propriedade sobre uma coi-sa, gratuitamente, ao donatário; pela stipulatio, o doador se obrigava, verbalmente, a rea-lizar doação ao donatário; e, por intermédio, da accepti/atio e do pactum de non petendo,ocorria remissão de dívida. Entre os atos materiais, temos, a título de exemplo, a realiza-ção de uma construção em terreno alheio, com a intenção de não se exigir pagamento doproprietário do solo.
 Constantino, em constituição imperial provavelmente de 323 d.C.,4 vai delinear adoação como negócio jurídico típico, ao estabelecer, como requisitos para que ela sejaválida, os três seguintes:
 a) a redação de ato escrito na presença de testemunhas;b) a tradição da coisa (corporalis traditio), realizada.:.. em se tratando de doação de
 imóvel- diante dos vizinhos; ec) a insinuatio,isto é, a transcrição do ato escrito em arquivo público.Embora não seja pacífica a interpretação dessa constituição.i tudo indica que, pela
 reforma de Constantino, só há doação, em sentido técnico, quando se reúnem esses trêsrequisitos. Portanto, a doação deixou de abarcar todos os atos que, anteriormente, podi-am realizar-se donationis causa, abrangendo apenas os que transferiam direito de propri-edade ou constituíam direitos reais limitados, pois somente nessas hipóteses era possívelpreencher-se o requisito da corporalistraditio,
 Posteriormente, Justiniano introduziu modificações na reforma de Constantino,não mais exigindo a corpora/is traditio, e estabelecendo a necessidade do ato escrito e dainsinuatio apud acta (inscrição do ato de doação em Registro especial) apenas em casode doação de valor superior a 500 sólidos." Com isso, alargou-se o círculo das doações,admitindo-se as três seguintes espécies:
 a) doações reais (as que implicam a transferência de direito de propriedade, ou aconstituição de direito real limitado );
 b) doações obrigatórias (aquelas pelas quais surge a obrigação de o doador realizarprestação em favor do donatário); e
 c) doações liberalÓrias (as que importam a renúncia, pelo doador, de direito que te-nha contra o donatário - por exemplo: remissão de dívida).
 Demais, Justiniano estabeleceu que a mera convenção entre doador e donatário ésuficiente para que surja doação obrigatória: a doação se enquadra, nesses casos, entreos pactos legítimos (vüle n° 252, C).
 4 Fragmenta quae diaoúur Vaticana, 249; C. Th. VIII, 12, 1; e C. VIII, 53,25. Sobre o problema relati-vo àdata dessaconstilaição, vide Biondi,Sucessione Testamentaria =Donazioni (voI. Xdo Tratatto diDiritto Romano tIireIIo da EmílioAlbertario), p. 646 e segs., nota 1, Milano, 1943.
 5 A propósito, vitJeAIdü, La Donazione - Cano di Diritto Romano, p. 236,Milano, 1960.6 A principio, comoa:wrifica rio C. vm, 53, 54; o limite era mais baixo: 300 .sólidos, Depois (C. VIII;
 53,36,3), passou.-aSOO.
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 ***Examinada a estrutura jurídica da doação, podemos enfrentar as duas seguintes
 questões:a) Qual a colocação da donatio no sistema jurídico romano?b) Sendo as doações atos de liberalidade, mas abrangendo esses atos outros que não
 apenas as doações, como distinguir-se a doação dos demais atos de liberalidade?Quanto à primeira questão, grande é a divergência entre os autores, tendo em vista
 principalmente, que as fontes não nos proporcionam orientação sistemática digna de se;seguida." Alguns romanistas antigos" - no que foram seguidos por pandectistas alemães"- a enquadravam entre os contratos. Savigny, 10porém, combateu essa colocação, salien-tando que a doação não era, no direito romano, negócio jurídico típico, mas simplesmen-te causa de qualquer negócio jurídico patrimonial. Também no século XX não estão osromanistas de acordo a respeito do enquadramento da doação na sistemática de suas?b~a~: alguns a ~oloca~ no cap:~lo referente ao~ a~osjurídicos em geral, ou ao negóciojurídico em particular; outros a estudam no direito das obrigações; outros." ainda aanalisam no direito das coisas; e há os que a examinam à parte. 14 Preferimos':" tendo emvista ~~e,pelo menos no direito justinianell, se encontra a doação obrigatória como pac-to legítimo - estudá-Ia no direito das obrigações, logo após a análise dos pactos.
 Com referência ao segundo problema, são os seguintes - como acentua Biondi 15 _
 os traços distintivos entre a doação e os demais atos de liberalidade:a) a doação se restringe à esfera patrimoniaI (em conseqüência, a manumissão de
 um escravo, embora possa implicar liberalidade, não é doação);b) a doação atribui ao donatário um direito (esse o motivo por que a constituição do
 p,:e~arium a alguém não é doação: pelo precário não se concede ao precarista qualquerdireito); e
 7 -:ssim, por e~emplo, as Institutas de Justiniano (ll, 7) a colocam entre os modos de aquisição do domí-ruo, o q~, ~v)(!entemente, é falho - como o demonstrou Savigny, Sistema dei Diritto Romano Attuale,trad. ~claloJa, vol. IV, p. 1 e segs., Torino, 1889 -, pois a doação, por si só, não transmite o direito depropnedade. . .
 Vide, a respeito, .Mühlenbruch, Doctrina Pandectarum, editio noua (Bruxellis, 1838), § 440, p. 416.;rankfurtnlreoutros; Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, lI, 8aed., § 365 e segs., p. 505 e segs.,
 a.M., 1900.Sistema del Diritto Romano Attuale, trad. Scialoja, vol. IV, p. 2, Torino, 1889. .Rabel, Grundzüge des rõmischen Privatrechts, in Enzyklopãdie der Rechtswissenchaji in systematis-cher Be:u~itun~ begründet von Holtzendorjf, r, 7' 00., § 121, p. 512 e .segs, Mün-chen- Leipzíg-Beríin, 1915.
 ~sim,May,É~deDroitRomain, lIaed., § 169 e segs., p. 280 e segs., Paris, 1913.Vide ~I,Lehrbuch der Institutionem, 3'ed., § 87, p. 117 e segs., Erlagen, 1857.P~ZZI,lstituzioni diDiritto Romano, n, 2" ed., - reintegrazione, 1949 -, §236 e segs., p. 718 e segs.Istltuzioni di Diritto Romano, 3' ed., § 124, p. 735 e segs.
 89
 10II
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 c) a doação é causa que ocorre com relação a atos ~bstra~os,e nã~ a a~ostípic~s (p~risso, o comodato e o testamento, embora impliquem liberalidade, nao sao doaçao: saoatos típicos).
 254. A disciplina jurídica da doação inter uiuos - A partir do século III a.c. atéJustiniano, a doação - a princípio, apenas sob certos aspectos, por ser meramente causa;depois, de modo autônomo, quando ela se transforma em negócio juridico típico - foiobjeto de disciplina jurídica, que, aliás, varia conforme se trate de doação inter uiuos oude doação mortis causa.
 Ocupar-nos-emos, neste item, da doação inter uiuos; no seguinte, da doação mortiscausa.
 No século III a.C., as liberalidades são malvistas, razão por que disposições legais ecostumes procuram restringir as doações.
 Assim, em 204 a.c., a Lei Cincia de donis et muneribus16estabelece:a) a proibição de os advogados receberem dinheiro ou presentes para a defesa de
 causar" e .b) a proibição de doações superiores a uma taxa (ultra modum) que não se sabe qualfosse," o que, no entanto, não se aplicava a doações entre certas pessoas (as persona~ ex-ceptaev" como, por exemplo, os cognados até o 50 grau; os afins eml" grau; os nOiVOS;os cônjuges; liberto e patrono; cognados de qualquer grau, quando um faz ao outro doa-ção a título de constituir dote.20
 A Lei Cincia de donis et muneribus é, quanto à segunda dessas proibições, uma leximperfecta, ou seja, que não impunha pena a ser aplicada ao infrator, ~em cominav: a nu-lidade do ato praticado contra esse preceito. Não se sabe como, no sistema das açoes dalei, se fazia valer essa proibição;" é certo, porém, que, no processo formulário, o pretor
 16 Trata-se de um plebiscito (a qualificação Lex vemdo fato da equiparação dos plebiscitos às leis - viden" 19, infine) proposto e feito aprovar pelo tribuno da plebe M. Cincio Alimento. Seu texto não che-gou até nós, mas dela temos amplas referências nos Fragmenta quae dicuntur Vaticana (§§ 206 a
 316).17 Tácito, Annales, Xl, 5.18 As conjeturas a respeito não têm qualquer base nos textos. Há autores (assim Krueger, Unmãsige
 Schenkung, in Zeitschrift der Savigny-Stiftungfiir Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung, LX,n" 80) que defendem a tese de que a Lei Cincia de donis et muneribus não estabelecia uma taxa precisa.
 19 Vide, a propósito, os Fragmenta quae dicuntur Vaticana, 289 a 309. . _20 Savigny (Lex Cincia de donis et muneribus, in Vermischte Schriften, 1, p. 330, Berlm, ~850) ~ao e~-
 contra razão para explicar as proibições dessa lei numa época em que os romanos eram tão parcunom-osos. Observa, porém, Biondi (Successione Testamentaria= Donazioni - Trattato diDiritto Romanodiretto da Emilio Albertario, X, p. 636, Milano, 1943) que Cicero (De Officiis.Yi, 15,54), referindo-seà época da Lei Cíncia, salienta que muitos dilapidaram seus patrimônios com atos de liberalidade in-
 considerados.21 Sobre as conjetmas, a propósito, vide Monier, Manuel Élémentairede Droit Romain, 11,4" ed., § 152,
 p. 203, nota 4.
 DIREITO ROMANO 563
 concedia ao doador, contra o donatário que lhe intentasse ação para obter a execução dedonatio proibida, uma exceptio (exceção) - a exceptio legis Cinciae.i" Assim, de acordocom o direito civil (ius ciuile), a doação, mesmo proibida, era eficaz (o donatário dispu-nha de ação para compelir o doador a executá-Ia), mas, segundo o direito honorário (iushonorarium), não o era, em face da concessão ao doador da exceptio legis Cinciae, queparalisava a pretensão do donatário.
 Em face da contraposição entre a eficácia, iure ciuili, da doação e a possibilidade deopor-se a ela a exceptio legis Cinciae, os jurisconsultos romanos, no período clássico,criaram a figura da donatio perfecta (doação perfeita, no sentido de completa, definitiva),isto é, doação a que o doador não pode eximir-se de executá-Ia, ou, se executada, desfa-zê-Ia." A donatio perfecta ocorre nestas hipóteses:
 a) doação entre pessoas a que a Lei Cincia de donis et muneribus isenta da proibi-ção por ela estabelecida (personae exceptae); assim, por exemplo, doação entre cogna-dos até o 50 grau; e
 b) doação entre personae non exceptae, mas que, por ter sido executada, não dámargem a que o doador se arrependa, utilizando-se da exceptio legis Cinciae (o motivopor que essa doação éperfecta é facilmente explicável: a exceptio é meio de defesa - enão de ataque - que se opõe à actio; ora, para fazer valer a proibição da Lei Cincia, o doa-dor, que se arrependeu, só dispõe da exceptio legis Cinciae para opor à ação do donatário,que não irá intentá-Ia, uma vez que ela visa a obter o que já foi realizado: a execução dadoação).
 A doação perfecta era irrevogável. Omesmo não ocorria, porém, com a doação im-perfecta, uma vez que o doador - e para isso dispunha da exceptio legis Cinciae - podiarecusar-se a executá-Ia. Ambos esses princípios, entretanto, foram atenuados, ainda nodireito clássico:
 a) no tempo de Sétimo Severo e de Caracalaj" retirou-se aos herdeiros do doador afaculdade de usar da exceptio legis Cinciae para não executar a doação; em outras pala-vras: com a morte do doador, a doação se toma perfecta; e
 b) admitiu-se que fosse revogável a doação perfecta, ao arbítrio do doador, quandose realizasse entre patrono (doador) e liberto (donatário).
 22 Note-se, porém, que, se o doador, celebrada a mancipatio ou a in iure cessio (modos de aquisição dodireito de propriedade), houvesse transferido, também, a posse da coisa, a doação permanecia firme,pois, para desfazê-Ia, o doador não podia utilizar-se da exceptio, que era meio de defesa, e não de ata-que. O mesmo não ocorria, porém, se, apesar de celebrada a mancipatio ou a in iure cessio, ainda nãotivesse havido a transferência da posse; nesse caso, para obtê-Ia, o donatário tinha de mover ação con-tra o doador, que, pela exceptio legis Cinciae, a neutralizava.
 23 Doação impeifecta, portanto, é aquela que o doador pode eximir-se de cumprir (assim, por exemplo, adoação que ainda não foi executada, entre personae non exceptae).
 24 Fragmenta quae dicuntur Vaticana, 266 e 294.
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 Por outro lado nos fins da república ou no início do principado, proibirarn-se'f asdoações entre cônju~es26- pessoas exceptae segundo a Lei Cincia de donis.et ,:,unenbus_ sob pena de nulidade. Com isso, segundo tudo indica, pretendeu.-se, pnnclpalme~te,evitar situações de constrangimento ou de pressão imoral entre mand~ e mulher (a~sl~,por exemplo, que um dos cônjuges fizesse doação ao outro, para qu~ ~ao houvesse divór-cio).27 Em 206 d.e., porém, um senatusconsulto, por proposta de Sêtimo Severo e d: Ca-racala (a oratio diui Antonini),28 atenuou essa proibição, estabelecendo que a doaçao setomaria válida se o cônjuge doador falecesse sem mudar de vontade. .
 No período pós-clássico, possivelmente em 323 d.e., foi a Lei Cincia de donis etmuneribus _ de que decorrera o conceito de donatio perfecta, com base no qual ~e cons-truíra a doutrina clássica da doação - revogada pela constituição de Cons~~o, q~e,como salientamos no item anterior, transformou adoação, de causa, em negocio jurídico
 típico. ,. ., ~ à d ~ d aCom essa constituição, cai °sistema clássico de limitações ~ oaçao, pas~an o:se
 exigir, porém, para que ela se constitua, a observância de formahdades que VIsama pu-
 blicidade: ' ,. d . da) a redação .de ato escrito (com a indicação do doador, do donatário e a COIsa oa-da) na presença de testemunhas; . . ,i _
 b) a tradição da coisa (cOrporalis traditio), realizada - em se tratando de doaçao deimóvel- diante dos vizinhos; e . "
 c) a insinuatio isto é, a transcrição do ato escrito de doação em arqUIVOpúblico pela, I d d . T d d ador."autoridade - que tenha o ius acta conficiendi - do u~ar o 0ID1CI.10o o ', .
 Écerto, porém, que os textos pós-clássicos contInuam a refenr-se a expresso~s un-lizadas com relação à Lei Cincia de donis et muneribus: donatio perfecta, exceptlO: ex-ceptae personae. Mas o que, em verdade, ocorre é que os jurisconsultos pó~-clássIc.os,com termos advindos do direito clássico, exprimem idéias diversas. Com efeito, abohd~o sistema de restrições sobre o qual se construíra o conceito clássico ~e .doaç~o,.as eXI-gências se concentram nafarma; daí, por exemplo, ao passo que, no direito c1asSICO,do-natio perfecta é a doação que o doador não pode eximir-se de executar, .ou, se executada,desfazer, no direito pós-clássico donatio perfecta é aquela que se realiza com a obser-vância das formalidades legais.
 25 A origem dessa proibição, ao que tudo indica, é costumeira. nse D. XXIV, 1, 1.Há autures (ass~, ~iMarzo,,/stituzioni di Diritto Romano, 5" ed.; § 98, p. 420), no entanto, que entendem que tal proíbiçãoteve origem na Lei Iulia et Papia Poppaea, no tempo de Augusto. ..'Sobre a proibição de doação entre cônjuges, vide Mario Lauria, Il Divieto delle Donasionifra Coniun-gi. inSbuli e Ricordi, pp. 341 a 374, Nápoli, 1983.D. XXIV, 1, 1; e D. XXIV, 1, 3, próD;XXIV;l; 32. . . . .'A insimMl1io para as doações entre as pessoas non exceptae já tinha sido tornada obngatóna pelo p31de CoosIantino, o imperador Constâncio Cloro (C. Th. Ill, 5, 1).
 26
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 Com Justiniano, quando a doação não excede o valor de 500 sólidos, não se exigemas formalidades requeridas por Constantino; e até nas que são superiores a esse valor(com exceção de alguns casos, como, por exemplo, as doações feitas pelo imperador oupela imperatriz, ou as destinadas a finalidades pias, em que se dispensam as formalida-des), só há necessidade de se observarem os requisitos da redação do ato escrito e da insi-nuatio, para que a doação não seja nula no que exceder aos 500 sólidos.
 Por outro lado, estabelece ainda Justiniano que:a) o doador pode revogar a doação perfecta (no sentido que essa expressão adquire
 no direito pós-clássico: doação realizada com a observância das formalidades legais), seocorrer ingratidão do donatário (seja liberto, ou ingênuo) para com o doador.'" e
 b) a simples convenção entre doador o donatárioé pacto legítimo, e, portanto, obri-gatório para o doador.i'
 255. A doação mortis causa e outras figuras de doação - A doação mortis causa32
 é aquela que requer, para ter eficácia definitiva, que o doador morra antes que o donatá-rio, ou ao mesmo tempo em que este."
 Em vista disso, salientam os juristas romanos" que, na doação mortis causa, o doa-dor se prefere ao donatário, mas prefere este a seus próprios herdeiros.
 A doação mortis causa - que, como a doação inter uiuos, podia ser real, obrigatóriaou liberatória - foi sempre considerada, no direito romano, simples causa (daí reali-zar-se, por exemplo, por meio da mancipatio, da traditio, da stipulatio, da acceptilatio,dopactum de non petendo), não chegando a configurar-se, nem mesmo no direito justini-aneu, como negócio juridico típico.
 Por outro lado, a doação mortis causa podia ocorrer quando o doador tinha em vistaa simples consideração de sua morte a qualquer tempo, ou quando o doador levava emconta a possibilidade de sua morte em situação de perigo iminente (assim, por exemplo,em caso de doença grave, de viagem perigosa, de guerra).
 Segundo a maioria dos autores," a doação mortis causa, em ambos esses casos,jáexistia no direito clássico, tendo possivelmente a segunda hipótese (doação mortis cau-sa em vista de perigo iminente) surgido anteriormente à primeira (doação mortis causapor simples cogitação da morte). Há autores." porém, que pretendem que somente
 303132
 Assim, no caso de injúria grave ao doador, ou no de atentado à sua vida. Vide, C. vm, 55, (56), 10.Vide nO 252, C.Sobre a doação mortis causa, entre outros, Amelotti, La "Donatio Mortis Causa ", in Diritto RomanoMilano, 1953 (com ampla bibliografia); Di Paola, Sulla Struttura della "Donatio mortis causa ", j~ ,
 Studi in onore di Pietro de Francisci, vol. IV, p. 161 e segs., Milano, 1956; e Senn, Études sur le Droitdes Obligations, I(Études d 'un acte juridique causal: Ia donation à cause de mort), Paris, 1914.D. XXXIX, 6, 26.D. XXXIX, 6, 35, 2; e Inst., lI, 7, I.Assim, Ame1ottí, ob, cit., p. 10 e segs.Nesse sentido, Di Pa01a (apud Amelotti, ob. cit., p. 10).
 33343536
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 aquela existiu no direito clássico; esta surgiu apenas no direito pós-clássico ou no direitojustinianeu.
 Quer na doação mortis causa sola cogitationis mortalitatis, quer na doação mortiscausa em vista de perigo iminente, o donatário:
 a) ou recebia de imediato a liberalidade, ficando o doador com a faculdade de revo-gá-ia se ele nào falecesse na situação de perigo, ou se o donatário morresse antes dele (aprincípio, o devedor, para ter essa faculdade, deveria estabelecê-Ia por stipulatio ou pac-tum jiduciae: mais tarde, graças aos sabinianos, admitiu-se que ela se considerava implí-cita na doação, concedendo-se ao doador, para tomá-Ia efetiva, uma condictio);
 b) ou tinha esse recebimento subordinado a uma condição suspensiva: a de o doadormorrer antes dele a qualquer tempo, ou na situação de perigo iminente em vista da qual sefizera a doação.
 No direito justinianeu - ao lado dos dois casos de revogação aludidos na letra a, quejá existiam no direito clássico, e que só se aplicavam à hipótese de doação mortis causaem que o donatário recebeu de imediato a liberalidade -, surge um terceiro que pode seraplicado também à doação mortis causa sob condição suspensiva: a mudança de vontadedo doador (as doações mortis causa, portanto, passam a ser revogáveis pelo simples arbí-trio do doador).
 Para concluir, estabeleçamos as diferenças existentes entre a doação mortis causa einstitutos afms (doação inter uiuos e legado).
 A doação mortis causa, ao contrário do que ocorre com a doação inter uiuos, de-pende, para ter eficácia definitiva, de que o doador morra antes, ou ao mesmo tempo, queo donatário. Além disso, não está ela sujeita às restrições da Lei Cincia de donis et mune-ribus, nem, nos direitos pós-clássico e justinianeu, à insinuatio.
 Com referência ao legado, a doação mortis causa, a princípio, dele se diferencia ni-tidamente. Com efeito, ao contrário do que ocorria com o legado, a doação mortis causanão era feita em testamento, razão por que o doador não precisava ter capacidade paratestar; ela independia da adição de herança, sendo perfeita desde a morte do doador; e aela não se aplicavam as leis caducárias, nem aJei Falcídia. Posteriormente, porém, essasdistinções se vão abrandando: já antes do tempo de Justiniano, as limitações das leis ca-ducárias e da Lei Falcidia passam a ser aplicadas à doação mortis causa, em virtude, res-pectivamente, de um senaiusconsulto a que se refere o D. XXXIX, 6, 35, pr., e de umaconstituição de Sétimo Severo." No direito justinianeu, acentua-se a aproximação entreo legado e a doação mortis causa, embora - como o próprio Justiniano-" o reconhece -persistam diferenças entre eles: a doação mortis causa continua a independer do testa-mento; exige acordo de vontade entre doador e donatário; produz efeitos em vida do doa-dor; e este pode renunciar o poder de revogá-Ia. Nada disso ocorre com o legado.
 37 C. VI, 50,5; (:C. VIII, 56 {57), 2.38 Inst., n, 7, 1.
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 Além da doação mortis causa, há outras espécies de doação - e estas inter uiuos - .que merecem referência. Assim, a doação universal, a remuneratória e a modal (submodo).
 A doação universal é a que tem como objeto todo o patrimônio do doador ou umaquota dele. No direito clássico," para que a doação universal fosse eficaz, era necessárioque se transferisse, do doador ao donatário, a propriedade de coisa por coisa, bem comose cedessem regularmente os créditos e as ações. No direito justinianeu," admite-se quea doação universal possa realizar-se por um ato único. Por essa doação, não ocorria su-cessão universal, e, assim, o donatário não respondia, perante terceiros, pelos débitos dodoador; se, porém, se obrigasse com este a responder por seus débitos, a menos que hou-vesse delegatio (vide n° 221, VI, infine) - quando a responsabilidade seria direta do do-natário para com o terceiro -, o que sucedia era o seguinte: os credores iam contra odoador, e este, por sua vez, se voltava contra o donatário." Note-se, finalmente, que, se odoador não cumprisse a doação, e, por isso, fosse acionado pelo donatário, seria condena-do apenas a entregar o ativo do seu patrimônio (sendo, portanto, deduzidos os débitos-aere alieno deducto).
 A doação remuneratória é aquela que o doador realiza para recompensar alguémque o tenha beneficiado. Ela não se confunde com o negócio jurídico bilateral oneroso,porque não encerra uma contraprestação, tendo em vista que se trata de compensação abeneficio não avaliável em dinheiro.f ou de remuneração que, socialmente, não se repu-ta como contraprestação. Como exemplo de doação remuneratória, temos a feita pelo do-ador a quem lhe salvou a vida, a qual, aliás, é, no direito justinianeu, irrevogável."
 A doação modal (ou doação sub modo) é aquela em que o doador, em seu favor ouno de terceiro, impõe ao donatário um ônus (modo ou encargo - vide n° 112, C). Para arealização da doação sub modo, utiliza-se, em geral- caso contrário, o doador não dispu-nha de meio eficaz para compelir o donatário a cumprir o encargo -, de umpactofiduciaeinserto na mancipatio, ou de uma stipulatio em separado, pelos quais o donatário prome-tia, para a hipótese de não-cumprimento do ônus, restituir a coisa doada, ou pagar umapena. No direito justinianeu, a doação sub modo, quando efetuada pelo doador a presta-ção, se enquadrava na categoria dos contratos inominados, dispondo o doador, portanto,
 39 Fragmenta quae dicuntur Vaticana,263.40 C. VIll, 53 (54), 25, 3 e 4.41 C. IV, 6, 2; e C. VITI, 53 (54),22.42 Pauli sententiarurn adfiliurn libri, V. 11,6.43 Roberto Reggi (in Terna di donazione rernuneratoria, in Studi in onore di Pietro de Francisci, vol. TIl,
 pp. 246-7, Milano, 1956) salienta que, no direito justinianeu, a doação remuneratória é, sem qualquerdúvida, uma verdadeira doação, não estando sujeita à revogação por ingratidão.
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 das ações que sancionavam as obrigações deles decorrentes. Por outro lado, quando o en-cargo é estabelecido em favor de terceiro, este, para obter sua execução pelo donatário,tem uma actio utilis,44 sendo discutível, porém, se isso já ocorria no direito clássico, ou sesomente no direito justiníaneu."
 44 C. vm, 54 (55), 3, 1.45.Paza Biondi (Successione Testamentaria, Donazioni - Trattato di Diritto Romano dlrettoda Emilio
 Albertario, p. 712, Milano, 1943), essaactio utili,s.surgiu no direito clássico; para Bonfante (Istituzio-ni diDiriito Romano, ristampa dellaX Edizione, § 182,p. 536), no direito justiniapeu.
 XLIII
 OS QUASE-CONTRATOS
 Sumário: 256. Generalidades. 257. A gestão de negócios. 258. O enriquecimentosem causa e as condictiones. 259. A tutela. 260. A communio incidens. 261. O legado.
 256. Generalidades - Como já salientamos anteriormente (vide n° 201), na catego-ria das obligationes quasi ex contraetu, as Institutas de Justiniano' enquadraram obriga-ções que decorrem de atos lícitos que não se traduzem em acordo de vontades, contra-pondo-se às obligationes ex contraetu (obrigações resultantes de contrato).
 A denominação quase-contrato (obligatio ex quasi eontracto) - e o mesmo ocorrecom quase-delito (obligatio ex quasi delícto) - não se encontra no Corpus luris Ciuilis,onde, sistematicamente, a expressão empregada é obligatio quasi ex contraem (e obliga-tio quasi ex delicto, na hipótese de quase-delito). Foram os autores bizantinos - contem-porâneos de Justiniano, ou a ele posteriores - que se serviram, em grego, de expressãocorrespondente a obligatio ex quasi eontractu (e, no caso de quase-delito, a obligatio exquasi delieto),2 o que legitima a utilização de quase-contrato (e, igualmente, de qua-se-delito), para designar essas figuras.
 Enumeram às lnstitutas de Justíniano" como quase-contratos os seguintes:a) a gestão de negócios;b) a tutela;c) a communio incidens;á) o legado; ee) o pagamento indevido,"
 2Inst., m, 27.A propósito, vide Albertario (Ancora sulle fonti dell'.obbligazione rOT1UJIUl,in Studi di Diritto RoT1UJ-no, Ill, p. 138, Milauo, 1936); Schwind (Rõmisches Recht, I, § 82, p. 334); e Voei (Istituzionidi DirittoRomano, 3" 00., § 78, p. 318, nota 6). Textos de autores bizantinos que demonstram tal assertiva sãoindicados emFerrini (Manua1e di Pandette, 4" 00., § 519, p. 509, notaJ,Milano, 1953),e -mais am-plamente - em Kaser (Das Rõmische Privatrecht, TI, § 260, p. 263, nota 6, München, 1959).Inst., m, 27.O D. XI, I, 11, 9 (texto tido como interpolado, segundo se vê no Index Interpolationum quae in Iusti-niani Digestís inesse, L coJ.I44, Weimar, 1929, e Supplementum, I, col, 173, Weimar, 1929) aJude,também, à interrogatio in iure como sendo quase-contrato.
 34
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 Estudemo-los separadamente, alterando em parte a ordem seguida por Justiniano.
 257. A gestão de negócios - A gestão de negócios (negotiorum gestio) é a gestão deum ou mais negócios feita por alguém (o negotiorum gestor) em favor de outrem (o do-minus negotii), sem que haja mandato ou outra causa qualquer pela qual ela deva ser rea-lizada.5
 São muito controvertidas a origem e a evolução da negotiorum gestio no direito ro-mano. Em síntese, discute-se sobre:
 a) qual a ação ou quais as ações que, de início, sancionaram a negotiorum gestio; ese a origem delas se encontra no ius ciuile ou no ius honorarium;
 b) quais os casos, a princípio, enquadrados na negotiorum gestio, e como esse insti-tuto se estendeu a pouco e pouco até tornar a configuração espelhada no conceito acimafixado;" e
 c) se essa evolução se conclui no direito clássico, ou se, ao contrário, a negotiorumgestio só se delineou, como instituto autônomo, no período justiniarreu.'
 A opinião aindahoje dominante'' é a de que a negotiorum gestio surgiu como insti-tuto do ius honorarium, limitando-se, de inicio, à gestão dos nego tia absentis (negócios
 5 Sobre a negotiorum gestio, vide, entre outros, WIassak, Zur Geschichte der Negotiorum Gestio, Jena,1879; Pacchioni, Della Gestione degli Affari Altrui, 32 ed., Padova, 1935; Segrê, Sulle formule relati-ve alie negotiorum gestio e sul! 'editto e il iudicium de operis libertorum, in Scritti Vari di Diritto Ro-mano, p. 1 e segs., Torino, 1952; Arangio-Ruiz, li mandato in Diritto Romano, p. 3 e segs., Napoli,1949; Voei, La Dottrina Romana dei Contratto, p. 295 e segs., Milano, 1946; Kaser, Das RõmischePrivatrecht, I,§ 137,p. 489 e segs., München, 1955; e Guarino, Diritto Privato Romano, § 176, p. 558e segs. (com amplabibliografia).
 6 Quanto às questõesabrangidas nessas letras a e b, assim, respectivamente, sintetiza Volterra (Istitu-zioni di Diritto Privato Romano, p. 544, nota 2) o estado em que se encontra, atualmente, a doutrina:a) segundo alguns autores, as duas ações negotiorum gestorum (a directa e a contraria) são criaçõesdo ius ciuile; opretor, mediante a concessão de actiones in factum, as teria estendido a algumas hipó-teses especiais; para outros romanistas, as duas originariamente são pretorianas (in factum), tendoposteriormente passado a civis de boa-fé; enfim, há os que entendem que a actio negotiorum gestorumdirecta é criação do ius ciuile, e a actio negotiorum gestorum contraria, do pretor; eb) alguns romanistas - como W1assak - julgam, com base nos termos do Edito do pretor, que, de iní-cio, esse magistradoteria tutelado a negotiorum gestio em caráter geral, abrangendo nela até o manda-to e a tutela; omms entendem que a identificação teria sido apenas da negotiorum gestio com aprocuratio; e há osque - assim, Arangio-Ruiz- defendem a tese de que, enquanto o ius ciuile conce-dia uma actio in ius exfide bona para as relações entre o procurador e o dominus negotii, o pretor davauma actio infadlmt para aquele que, espontaneamente, substituísse outrem em processojudicial; pos-teriormente, ajmisprudência teria estendido a actio in ius exfide bona a todos os casos em que alguémespontaneamente gerisse negócio alheio, embora apenas os juristas do tempo de Justiniano é que, dis-tinguindo as bipiífeses da procuratio e da negotiorum gestio, teriam classificado esta entre os qua-se-contratos, <ieÉleando-a como instituto autônomo.
 7 Sustenta a origem justinianéia da negotiorum gestio, entre outros, Frese tvide, a propósito, Guarino,Diritto PrivatolllRnano, § 176, p. 558, nota 7).
 8 A respeito, videJp:sias, DerechoRomano, lI, 2" ed, §91; p. 111 e segs.; e Arangio-Ruiz, IIMandatoin DirittoRol7lOlllO,p.44, Napoli, 1949.
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 do ausente). Mas, mesmo entre os autores que seguem essa tese, discute-se se o pretorconcedeu umaactio infactum directa e outra contraria (viden° 131, A, infine) (a primei-ra em favor do dominus negotii, e a segunda, do negotiorum gestor), ou se apenas esta úl-tima. A pouco e pouco, no decurso do direito clássico, a negotiorum gestio se foi esten- .dendo a outras hipóteses que não apenas à gestão dos nego tia absentis, até que, com cará-ter geral, e ainda no período clássico, foi acolhida pelo ius ciuile sendo então sanciona-da por duas ações civis de boa-te: a aetio negotiorum gest~rllm direeta' e a actionegotiorum gestorum contraria.
 Para que ocorra a negotiorum gestio - ao menos nos direitos pós-clássico e justinia-neu, quando indubitavelmente a negotiorum gestio, já totalmente distinta do mandato edaprocuratio (vide n° 243), está devidamente delineada como relação jurídica obrígacío-na1 decorrente da atividade unilateral do gestor -, é necessário que se preencham os se-guintes requisitos:
 a) gestão de negócio alheio: elemento objetivo que se traduz no imiscuir-se alguémem negócio alheio, praticando um ato ou uma série de atos de conteúdo variável (comefeito, o ato pode ser simplesmente material: tratamento de escravo doente; ou se tratarde negócio jurídico, como, por exemplo, constituir-se o gestor em fiador do terceiro); de-mais, deve ser o negócio alheio (negotium alienum), não havendo negotiorum gestio sese gerir negócio próprio, ainda que indiretamente redunde em proveito de terceiro, comona hipótese de o negotiorum gestor e o dominus negotii serem sócios ou co-herdeiros;
 b) animus negotia aliena gerendi: elemento subjetivo" pelo qual basta, para quehaja a negotiorum gestio, que o gestor realize sua atividade com a intenção de obter, pormeio dela, resultado em proveito de terceiro, não importando - como se vê das fontes'? -que ele saiba, ou não, quem é o dominus negotii;
 c) negotium utiliter coeptum: que a atividade do gestor, ao empreender a nego tio-rum gestio, seja útil ao dominus negotii, não se exigindo, porém, que essa utilidade de-
 9 Nos textos romanos, há contradições quanto a esse elemento. Por isso, alguns autores - assim, Aran-gio-Ruiz, Istituzioni di Diritto Romano, 13" ed., p. 359 - entendem que o animus negotia aliena geren-di é criação justinianéia, bastando, no direito clássico, para que ocorresse a negotiorum gestio, o fatoobjetivo da gestão: ontros - como Bonfante, Istituzioni di Diritto Romano, ristampa dellaX Edizione,§ 170, p. 515 - defendem opiníão contrária: os jurisconsultos clássicos exigiam o animus negotia alie-na gerendi, mas Justiniano tendeu a eliminá-lo, pois concedia a actio negotiorum gestorum em algu-mas hipóteses em que esse animus não ocorria. Opinião intermediária é a de Rabel(Negotiflm alienumund animus, in Studi in onore di Pietro Bonfante, N, p. 281 e segs., Milano, 1930} -seguida porJõrs-Kunkel, Rõmisches Recht, 2" ed., § 154, p. 248 -, segundo a qual, para se saber, no direito clássi-co, seo negócio era alheio, se utilizava preponderantemente de critérios objetivos, recorrendo-se, po-rém, em casos duvidosos, a elementos subjetivos, como, por exemplo, verificar se o gestor tivera aintenção de gerir negócio alheio. Mas esse elemento subjetivo- de acordo com a tese de Rabel- nun-ca se concebeu como independente, nem mesmo no tempo de Justiniano, quando ele adquiriu maiorimportância.
 10 Vide,por exemplo, D. m, 5,5, 1; D. m, 5, 44 (45), 2; e D_ X, 3, 14, 1.
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 corra da gestão já realizada - o que se requer é o negotium utiliter coeptum (negócioiniciado utilmente), e não negotium utiliter gestum (negócio gerido utilmente); Ii por ou-tro lado, a utilidade inicial se afere objetivamente, pela verificação de a atividade do ges-tor ter sido, ou não, igual à que um indivíduo normal, na mesma situação, teria realizadoem seu próprio proveito; e
 d) espontaneidade da gestão: não há gestão de negócios se o gestor realiza sua ati-vidade em cumprimento de obrigação com o dominus negotii (como, por exemplo, se hámandato expresso ou tácito); 12 note-se, no entanto, que ocorre a negotiorum gestio se ogestorrealiza o ato de gestão crendo, erroneamente, ser mandatário do dominus negotii.
 . Se a gestão de negócios foi levada a efeito contra a vontade do dominus negotii(prohibente domino), discutem os jurisconsultos clássicos 13 se o gestor tem, ao menos,uma actio utilis para reaver ó •dillheiro gasto em proveito objetivo do dominus negotii.Justiniano" dirime a controvérsia, decidindo negativamente, exceto se a proibição (pro-hibitio) ocorreu; .dolosamente, depois de o gestor ter realizado as despesas.
 Por outro lado; a negotiorumgestio pode ser ratificada pelo dominus negotii. Nessecaso, ela se transformará em mandato? A questão tem sido amplamente debatida pelosromaI1istas.Logicamente, a resposta seria negativa, pois, se afirmativa, teríamos que, nahipótese, o contrato deinandatose formaria depois de sua execução. Mas os textos roma-nos são contraditórios a respeito e ~ como salienta Huvelin 15 - parecem indicar que, se-gundo os juristas romanos, haveria mandato apenas com relação ao gestor,a quem seconcedia a actio mandati contraria para cobrar, do dominus negotii, as despesas realiza-das com a negotiorum gestio,
 Da gestão de negócios =embora seja atividade unilateral do gestor - decorrem obri-gações para o negotiorum gestor e para o dominus negotii, as quais se amoldam, por ana-logia, às resultantes do contrato de mandato.
 .São obrigações do negotiorum gestor:a) conduzir a termo a gestão, não podendo deter-se sequer pelo fato de ter o domi-
 nus negotii falecido;16b) restituir ao dominus negotii, finda a gestão, as coisas objetos dela, bem como en-
 tregar-lhe todas as vantagens (como, por exemplo, os frutos) advindas da negotiorumgestio, cedendo-lhe as açõ~s surgidas coma gestão; e
 11 Assim, bá'negotitlnDn gestio quandoalguém trata de escravo alheio doente, e este, posteriormente,vem a falecer.
 12· Observamlõn;.l{uokeL Rõmisches Recht, 2" ed., § 154,p. 248, nota 7, que, no direito clássico, era ir-relevante que o gestor, ao realizar a gestão, tivesse em vista exigir do dono do negócio ressarcimentodas despesas efi:mIdas; os textos que' declaram o contrário são interpelados.
 13 D.XVlI,1,4O;cD,DI,5,7,(8),3;i4 C.TI,18 (19);.24-15 CoursÉlémellÚlinu1e Droit Romain; 55, p. 221 e segs.16 D. DI, 5, 20 (21). 2.
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 c) ter a diligência do bonus pater familias, uma vez que ele responde até por culpaleve."
 São obrigações do dominus negotii:
 a) ressarcir o negotiorum gestor das despesas ou dos prejuízos havidos com a nego-tiarum gestio; e
 b) liberar o gestor das obrigações contraídas no interesse dele, dominus negotii.As obrigações decorrentes da gestão de negócios são sancionadas por duas ações: a
 actio negotiorum gestorum directa (em favor do dominus negatii) e a actio negotiorumgestorum contraria (em favor do negotiorum gestor). Sobre essas ações, há - como sali-entamos de início - muita controvérsia.
 258. O enriquecimento sem causa e as condictiones - O enriquecimento sem cau-sa ocorre quando uma pessoa, sem que haja causa jurídica para isso, se locupleta em de-trimento de outrem.
 As Institutas de Justiniano (III, 27, 6) enquadram entre os quase-contratos a indebitisolutio (pagamento do indevido), que é uma das hipóteses de enriquecimento sem causa,na qual o que recebeu indevidamente está obrigado a restituir aquilo que lhe foi pago. Aolado da indebiti solutio (pagamento do indevido ), há outros casos de enriquecimento semcausa em que se reconheceu, no direito romano, a obrigação de restituir o que foi recebi-do sem causajurídica Essashipótesestambém devem ser colocadas entre os quase-contratos.
 Em todos os casos de enriquecimento sem causa concede-se - pelo menos no direi-to justinianeu - uma condictio (ação abstrata e de direito estrito) acompanhada de desig-nação alusiva à hipótese em apreço (assim, por exemplo, condictio indebiti, condictiocausa data causa non secuta, condictio ob 'turpem causam) .
 Por outro lado, sobre a evolução da noção de enriquecimento sem causa e das açõesque o atacaram no direito romano, há grande divergência entre os autores. Das teoriasque procuram explicá-Ia, duas são as principais: a primeira defendida, entre outros, porPemice" e Girard.'" a segunda, por PerozZi,z° Monier,21 Iglesias.f
 Segundo Pernice e Girard,os romanistas, desde épocas remotas, levaram em consi-deração, combatendo-o, o enriquecimento sem causa. Porisso, as obrigações re (que cor-
 17 Em certas hipóteses em que a gestão é realizada em momentos graves para o dominus negotii, o gestorsó responde por dolo ou por culpa (vide, nesse sentido, D.XIX, 5, 3,9, texto que se suspeita interpela-do). Em outros casos, porem, como, por exemplo, quando o gestor realizava negóciosque sabia nãoser costume do dominus efetuar, o negotiorum gestor respondia até por caso fortnito (D. III, 5, 10).
 18 Labeo, Ill, 1, neudruck;p. 211 e segs., Aalen, 1963.19 Manuel ÉlémentairedeDroit Romain, 8"ed., p. 651 e segs•.20 Istituzioni di Diritto Romano,n, 2" ed. - reintegrazione, 1949 -', § 179, p. 360 e segs.21 Manuel Élémentaire deDroit Romain, n, 4" ed., § 157,p. 211.22 Derecho Romano, n, 2" ed., § 92, p. 116 e segs.

Page 102
						

574 JOSÉ CARLOS MOREIRA AL VES
 respondem, na técnicamoderna, às obrigações decorrentes dos contratos reais), antes deserem sancionadas por outras ações, o foram pela condictio com base justamente no prin-cípio de que não deve subsistir inatacável o enriquecimento sem causa. Huvelin23 - queadere a essa corrente - julga que esse princípio decorre de idéia moral e religiosa - que seencontra na Grécia e em Roma, desde tempos remotíssimos - que se traduz na lei de par-tilha (Lei de Nemesis, segundo os gregos), pela qual a vida de cada pessoa é uma trama debens e de males que oDestino tece previamente, de modo que o homem, ao nascer, rece-be sua porção de beme de mal em proporção de equilíbrio invariável; daí, quando os bensaumentam, necessariamente para o restabelecimento do equilíbrio, crescerão os males:quem é feliz hoje será infeliz amanhã; e a recíproca é verdadeira. Demais, para essa cor-rente de opinião defendida por Pernice e Girard, no processo das ações da lei o enriqueci-mento sem causa era atacado, de início, pela,actio sacramenti in personam, e, mais tarde,quando surgiram as Leis Silia e Calpumia, pelacondictio certae pecuniae ou pela con-dictio certae rei (ambas, modernizações da actio sacramenti in personam), conforme setratasse de enriquecimento sem causa por quantia certa ou por coisa certa. No processoformulário (e, portanto, no direito clássico), ao lado das condictiones certae pecuniae ecertae rei, surge a condictio incerti para as hipóteses em-que o enriquecimento decorre deum incertum (por exemplo, de um negócio jurídico, da constituição de um direito real).Ainda no período clássico, verifica-se que os juristas procuram elaborar a teoria do enri-quecimento sem causa, tanto assim que Gaio - e possivelmente se valeu de exemplo ante-riora ele - aproxima (vide n° 228) a indebiti solutio do contrato de mútuo (mutuum). Infe-lizmente, porém, são penurnbrosos os pormenores dessa evolução no direito clássico.Enfim, no direito justinianeu, as diferentes condiciones que resultam de enriquecimentosem causa - as condictiones sine causa em sentido amplo - são classificadas em: condictioindebiti; condictio obcausam datorum (ou causa data causa non secuta), condictio ob tur-pem causam, condictio ob iniustam causam e condictio sine causa em sentido estrito.
 Já de arordocom a segunda corrente de opinião, a evolução da teoria do enriqueci-mento sem causaseprocessou de modo diverso. No direito pré-clássico, o enriquecimen-to sem causa não era atacado por qualquer espécie de ação. No direito clássico, apenasem algumas hipóteses - como, por exemplo, na indebiti solutio -se concederam condic-tíonescontra o enriquecimento sem causa. Somente no tempo de Justiniano é que a con-dictio -em diferentes modalidades - passa a sancionar o princípio genérico de que nãodeve haver enriquecimento sem causa; cria-se, então,a condictio incerti, e classificam-seas diversas condictiones,24
 23 Cours Élémell1ltiziredeDroit Romain, 11,p. 198 e segs.re Les Tablettes magiques et le droitromain, inÉtudes d'Ir/SltJlire du.Droit Commercial Romain, p. 222 e segs., Paris, 1929 ..
 24 Observa Perox1liQstituzioni di Diritto Romano, 11,2" ed. =reintegrazione 1'949 -§ 179,p. 360, nota2), porém, qDC.JIIaIIlOUO direitojustinianeu(assim,poreKemplo,no D. XJl, ,6, 33), existem hipótesesem 'que não háaçio contra o enriquecimento sem.causa,
 DIREITO ROMANO 575
 Passemos, agora, à análise das diferentes condictiones que, no direito justinianeu,sancionavam a obrigação de restituir decorrente do enriquecimento sem causa.25
 1- "Condictio indebiti"
 Era a condictio que sancionava a obrigação resultante da indebiti solutio (pagamen-to do indevido). A indebiti solutio ocorria quando alguém, crendo erroneamente que es-tava obrigado com relação a outrem, efetuava prestação para liberar-se da obrigação quenão existia entre essas duas pessoas."
 Por outro lado, para que se configure a indebiti solutio (e, conseqüentemente, surjaa obrigação sancionada pela condictio indebitit, é preciso que se preencham os seguintesrequisitos:
 a) que tenha havido soluiio, isto é, o cumprimento de prestação para extinguir umasuposta relação obrigacional; -----
 b) que essa solutio seja indevida porque:-ou entre osoluens (o que pagou) e o accipiens (o que recebeu) nunca existiu rela-
 ção obrigacional, ou, se existiu, já fora extinta; ou- a prestação realizada não é objeto da relação obrigacional existente;"c) que a solutio decorra de erro de fato escusável;"d) que o accipiens esteja de boa-fé, pois, se de má-fé, se configura ofurtum, e, en-
 tão, a ação cabível é a condictio furtiua (vide nota n° 34 deste capítulo); ee) que asolutio não se refira a obrigação que - embora inexistente - seja sancionada
 por ação em que o réu infitiando crescit in duplurn (isto é, ação em que a condenação, se oréu falsamente negar a dívida, é do dobro do realmente devido), ou a obrigação eliminá-vel por meio de exceptio perpetua (exceção perpétuaj.r"
 25 Como observa Meumann, La Théorie de 1'enrichissement illegitime en droit .justinien, inStudi in ono-re di Salvatore Riccobono, IV, p. 453 e segs., Palenno, 1936, essas diferentescondictiones sine causa(em sentido amplo) se distinguem, segundo a origem da falta de justificativa do enriquecimento, emcondictio indebiti, condictio causa data causa non secuta, condictio ob turpem causa, condictio obiniustam causam, condictio sine causa (em sentido estrito) e condictio furtiva.
 26 A teoria da pressuposição (Voraussetzung), de Windscheid (vide, a propósito, Die Lehre des rômis-chen Rechts VQnder Voraussetzung; Düsseldorf, 1850; eLehrbuch des Pandektenrechts, 1,8" ed., § 97,p. 435 e segs., Frankfurt a.M., 19(0), que é uma condição não plenamente desenvolvida, embora nãoseja romana (como o demonstrou Segrê, A1CUlleosservazioni sulla teoria della presupposizione izei ri-guardi del Diritto romano e dei Diriuo moderno, in Scritti Giuridici, I, p. 364 e segs., Cortona (Arez-zo), 1930), foi formulada com base em que o fundamento da condictio indebiti, da condictio obcausam datorum e da condictio sine causa seria apressuposição, em virtude da qual o negócio jurídi-co somente tem eficácia se a razão detenninante da manifestação de vontade se verificar.
 27 É de notar-se que não há indebiti solutio se se cumpre obrigação natural.28 O erro de direito somente favorecia os soldados, as mulheres, os rústicos e OS púberes menores de 25
 anos.29 Cf Fragmenta quae dicuntur Vaticana, 266; e D. XJl, 6, 26, 3.
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 Demais, pela condictio indebiti, o accipiens, como tem de estar de boa-fé, só res-ponde pelo que efetivamente se enriqueceu com o pagamento indevido. Assim, se ele re-cebeu, por indebiti solutio, um escravo, e o manumitiu, está obrigado não a ressarcir ovalor do escravo, mas apenas a restituir ao soluens o que ele conserva sobre o escravomanumitido: os direitos de patrono. Portanto, nem sempre o empobrecimento do soluensé igual ao enriquecimento do accipiens. E isso produz - como acentua Huvelin30 - gravedificuldade quanto ao processo da condictio indebiti: esta é, conforme o objeto da solutiotenha sido res certa, oupecunia certa, ou incertum, a condictio certa e rei, ou a condictiocertae pecuniae, ou a condictio incerti; ora, nas duas primeiras hipóteses, havendo a pos-sibilidade de o empobrecimento do soluens ser maior do que o enriquecimento do accipi-ens (ou, então, o contrário), como seria possível a redação certa da fórmula? Essaquestão ainda não foi devidamente elucidada.
 11- "Condictio causa data causa. non secuta''
 Dessa condictio já tratamos quando do estudo dos contratos inomirIados (vide n°248,infine). Aqui, há apenas que acrescentar que ela podia ser utilizada em situações em quenão se.configurasse contrato inominado, mas de que resultasse enriquecimento sem cau-sa - assim, por exemplo, quando alguém recebia coisa a título de dote e o casamento nãose celebrava
 m- "Condictio ob turpem causam"
 Concedia-se a condictio ob turpem causam quando alguém realizava prestaçãopara que o accipiens não praticasse ato desonroso para o próprio accipiens, ou para quecumprisse seu dever jurídico. Se, porém, o soluens participasse do ato torpe, não teria di-reito a utilizar-se dessa condictio/"
 IV - "Condictio ob iniustam causam"
 A condictio ob iniustam causam é aquela que tem por fim a restituição do que foidado a alguém em virtude de causa reprovada pela lei.32 Assim, por exemplo, dispõe des-sa condictio aquele que pagou em virtude de stipulatio celebrada mediante o emprego decoação.
 V - "Condictio sine causa;' (em sentido estrito)
 A condictio sini Causa em. sentldoestrito .:....conforme salienta Volterra33 - é aquelaque sanciona obrigação decorrente deenriquecimento sem causa que se dá quando al-guém entrega a outrem dinheiro ou coisa para a obtenção de finalidade que não existe ou
 30 CoursÉlémenJoiredeDroit Romain,.U, p~206 e segs.31. V'uie,porexemplo.D.XIT, 5, 4,1 a 3; eD.XIT, 5, 3,32 D.XIT, 5, 6.33 Istituzioni di Dirit10 Privato Romano, p. 550.
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 que não se pode realizar (assim, por exemplo, manumitir homem que é livre), ou então,para objetivo que vem a faltar.i"
 259. A tutela - Também a tutela - da qual resultam, como veremos adiante (n° 299),relações obrigacionais entre tutor e tutelado - foi incluída, no direito justinianeu, entre os"quase-contratos"."
 260. A communio incidens - Denomina-se communio incidens o condomínio quedecorre não de convenção entre duas ou mais pessoas - como sucede com o que resultade contrato de sociedade -, mas de fato material (por exemplo, da comistão - vide n° 154,I, d), ou de dispositivo legal, ou de ato de liberalidade inter uiuos ou mortis causa (assim,no caso de doação em favor, conjuntamente, de várias pessoas).
 Quanto às relações obrigacionais entre os comunheiros - como a divisão de prejuí-zos e de vantagens, e o reembolso de despesas com a coisa comum -, as Institutas de Jus-tiniano (1Il, 27, 3) reputam-nas decorrentes de quase-contratos, o que significa que acommunio incidens é enquadrada, no direito justinianeu, entre os quase-contratos.
 Essas obrigações foram reguladas da mesma forma que as que surgem entre sóciosem virtude de contrato de sociedade. Demais, no momento em que um dos comunheiroso desejasse, a communio incidens podia ser dissolvida pela actio communi diuidundo, ou,em hipótese de herança, pela actio familiae erciscundae, ações essas utilizáveis, tam-bém, para que os comunheiros, sem a dissolução da communio incidens, exigissem, entresi, o cumprimento das obrigações resultantes dessa situação de indivisão.
 261. O legado - É igualmente o legado incluído, no direito justínianeu.f entre osquase-contratos, tendo em vista - como expressamente o declaram as Institutas - que asobrigações do herdeiro para com o legatário (e isso ocorre nos legados per damnationeme sinendi modo -vide n° 347, B e C) não resultam nem de contrato (pois não há acordo devontade entre o testador, o herdeiro e o legatário), nem de delito.
 34 Além dessas condictiones, há, ainda, a condictio -furtiua, que, em decorrência de coisa furtada, se con-cede ao proprietário desta contra o ladrão ou seus herdeiros. Nesse caso, porém, como acentua Volter-ra (Istituzioni di Diritto Privato Romano, p. 551, nota 1), a obrigação surge do delito (de/icJum), e,conseqüentemente, a relação juridica tutelada por essa condictio não pode ser capitulada entre os qua-se-contratos, segundo o critério adotado por Justiniano. .Inst., III, 27, 2.Inst., III, 27, 5.
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XLIV
 OS DELITOS
 Sumário: 262. Distinção entre delito público e privado. 263. Os delitos privados.264. Ofortum. 265. A rapina (ui bOM rapta). 266. A iniuria. 267. O damnum iniuria datum.
 262. Distinção entre delito público e privado - Os jurisconsultos romanos classi-ficam os atos ilícitos (vide n° 205) em duas categorias:
 a) delitos públicos; eb) delitos privados. 1
 Delito público é a violação de norma jurídica que o Estado considera de relevanteimportância social. Assim, por exemplo, são delitos públicos aperduellio (atentado con-tra a segurança do Estado), oparricidium (assassínio de homem livre). O Estado punia osautores dos delitos públicos com poena publica (pena pública), imposta por Tribunais es-peciais (como as Quaestiones Perpetuae), e que consistia na morte, ou na imposição decastigos corporais ou em multa que revertia em beneficio do Estado?
 Delito privado é a ofensa feita à pessoa (assim, as lesões corporais) ou aos bens doindivíduo. Quando isso ocorre, o Estado não toma a iniciativa de punir o ofensor, mas as-segura à vítima o direito de intentar contra este uma actio para obter sua condenação aopagamento de determinada quantia, como pena (poenapriuata). No direito clássico, essapoena priuata tem omesmo caráter punitivo que apoena publica. No direito justinianeu,porém, ela passa, em verdade, a configurar-se como ressarcimento do dano sofrido pelavítima, embora continue a denominar-se poena.
 Sobre delito privado (ou delito civil), também denominado, no direito moderno, ato ilícito, viden° 263.
 2 Segundo se verifica dos textos, os jurisconsultos clássicos, em geral (e não invariavelmente, comopretende Albertario, Delictum e crimen, in Studi di Diritto Romano, Ill,p. 143 e segs., Milano, 1936; eMaleficium, in Studi in onore di Silvio Perozzi, p. 223 e segs., Palermo, 1925), designavam o delitopúblico com o termo crimen, e o delito privado com os vocábulos delictum e maleficium (este, empre-gado mais raramente). A propósito, vide, entre outros, Segrê, Obligatio, obligare, obligari nei testidella giurisprudenza classica e dei tempo di Diocleziano, in Scritti Vari di Diriuo Romano, p. 355 esegs., Torino, 1952; Lauria, Contractus, delictum, obligatio, in Studia et Documenta Historiae et lu-ris, ano IV (1938), p. 182 e segs.; Schulz, ClassicalRomanLaw, §976, p. 573; e Brasiello.La Repres-sione Penale in Diritto Romano, p. 42, nota 6, Napoli, 1937 ..
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 Grande, pois, é a diferença entre o direito romano e o direito moderno, com relaçãoaos delitos. Atualmente, delito é violação de norma penal (isto é, de norma cuja infrin-gência o Estado reputa como fator de desequilíbrio social), punida, em conseqüência deação movida, em geral, por órgão estatal- o Ministério Público -, com pena privativa daliberdade individual, ou com multa em favor do Estado. Já os ilícitos civis (ainda, por for-ça da tradição, denominados também delitos civis) são aqueles atos de que decorre, paraseu autor, a obrigação de indenizar, extracontratualmente, a vítima: neles não há que fa-lar em pena, mas em ressarcimento de dano. Por outro lado, alguns dos delitos privadosdo direito romano - assim, por exemplo, ofurtum (furto) - são enquadrados, atualmente,entre os delitos, e não entre os atos ilícitos civis.
 263. Os delitos privados - Dos delitos públicos e privados, iremos estudar apenasos últimos, porquanto somente deles é que decorrem obligationes'
 Durante toda a evolução do direito romano, os jurísconsultos não conheceram a ca-tegoria geral e abstrata do delictum (delito privado), mas apenas alguns delicta (delitosprivados), dos quais resultavam obligationes para quem os cometia. Eram eles os quatroseguintes:furtum, rapina (ui bona rapta), iniuria e damnum iniuria datum.
 .Outros atos ilícitos, no direito clássico, eram sancionados pelo jus honorarium: opretor concedia à vítimaactiones infactum (vide n° 131, A). Desses atos ilícitos não sur-giam obligationes (obrigações reconhecidas pelo ius ciui/e), mas, sim, deveres jurídicosde conteúdo patrimonial, à que os textos se referem, geralmente, com a expressão actioneteneri. No direito pós-clássico, desses atos ilícitos passam a decorrer obligationes, e, notempo de Justiniano, são alguns deles enquadrados entre os quase-delitos (obligationesquase ex delícto), de que nos ocuparemos no capítulo seguinte.
 Dos de/icta (furtum, rapina (ui bona rapta), iniuria e damnum injuria datum) e dosatos ilícitos de que se ocupava o pretor, nasciam actiones poenales (ações penais), queapresentavam as seguintes características:
 I - eram, a princípio, intransmissíveis ativa ou passivamente, podendo, portanto,ser intentadas apenas pela vítima contra oofensor, e não pelos herdeiros daquela, ou con-tra os herdeiros deste; posteriormente, esse princípio sofreu restrições: elas passaram atransmitir-se ativamente (isto é, aos herdeiros da vítima), exceção feita às ações que osintérpretes do direito romano denominam uindictam spirantes, que sancionam delitos emque a ofensa é personalíssima (por exemplo: a actio iniuriarum);4 e passivamente (ouseja, contra os herdeiros do ofensor) - o que, segundo vários romanístas,' só ocorreu no
 3 Os delitos públicos constituem objeto do que os romanistas modernos denominam "Direito Penal Ro-mano". Entre ouIros autores que se ocupam dos delitos públicos, vide Landucci, Storia dei Diritto Ro-mano dalle origüdfino alia morte di Giustiniano, I, § 381 e segs., p. 777 e segs., Verona-Padova,1898; Mommsen,lWmisches Strafrecht,Leipzig, 1899 (há tradução francesa deJ. Duquesne,Le DroitPénal Romain; 3 vols., Paris, 1907); Ferrini, Diritto Penale Romano, Milano, 1909; Emitio Costa,Crimini e pene da Romolo a Giustiniano, Bologna, 1921; Falchi, Diritto Penale Romano, 3 vols., Pa-dova, 1932 a 1937; eBrasiello, La Repressione Penale in Diritto Romano, Napoli, 1937.Cf. Gaio, ll1SÚ11111B, IV, 112.Vide, a propósilo. Voei, Risarcimenio e pena privata nel diritto romano classico, § 40, p. 193 e segs.,Milano, 1939.
 45
 ····.·1·,.'
 ,
 DIREITO ROMANO 581
 tempo de Justiniano -, na medida em que esses herdeiros lucraram com o delito cometidopelo falecido;
 II - admitiam o regime da noxalidade," ou seja, se o delito fosse praticado por filiusfamilias ou escravo, com o desconhecimento - ou até contra sua vontade - dopater fami-lias, ou se um seu animal causasse prejuízo a terceiro, a vítima do delito podia intentar aação penal contra o paterfamilias, a quem era facultada esta alternativa:
 a) ou se deixava acionar e pagava a pena pecuniária a que fosse condenado; oub) para livrar-se disso, abandonava o filius famílias (que se tomava pessoa in man-
 cipio - vide n° 86, B), o escravo ou o animal, em favor da vítima, que, com relação aosdois últimos, passava a ser Seuproprietário (o regime da noxalidade, quanto aos escravose animais, persiste no direito justinianeu; com referência aofilius familias, Justiniano 7 re-vogou esse regime, estabelecendo que a ação penal devia ser proposta diretamente contrao filius famílias);
 III - não se extinguiam com a capitis deminutio do ofensor, nem, no caso de ser eleescravo, com sua manumissão;
 IV - podiam ser cwnuladas com ações reipersecutórias (ações reais ou pessoais);assim, era possível à vítima intentar, além da ação penal (com que visava à punição doofensor), outra ação para obter a restituição da coisa Ou o ressarcimento do prejuízo; no-te-se, no entanto, que, no direito justinianeu, como a pena privada perde seu caráter estri-tamente punitivo, passando a ter, como finalidade preponderante, a função de ressarcir odano, essa cumulação sofre restrições;"
 V - se vários fossem os autores, cada um deles estava obrigado a pagar à vítima ovalor total da pena objeto da condenação, e isso pelo mesmo motivo por que, moderna-mente, quando diversas pessoas cometem um crime, a pena não se divide entre elas, mascada uma tem de cumpri-Ia totalmente; e
 VI - as que sancionavam os delicta (delitos privados reconhecidos pelo ius ciuile)eram perpétuas; já as pretorianas só eram concedidas dentro de um ano, a partir da ocor-rência do ato ilícito reprimido pelo pretor.
 264. O furtum - Do exame dos textos romanos, verifica-se que o conceito de for-tum' sofreu - desde o período anterior à Lei das XII Tábuas até a definição, atribuída aPaulo, que se encontra no D. XLVII, 2, 1, 3 - acentuada evolução.
 6 A respeito, vide, entre outros, a exaustiva monografia de Visscher, Le Régime Romain de Ia Noxalité,Bruxelas, 1947; e Girard, Les actiones noxales, inMelanges de Droit Romain, ll, p. 309 e segs., Paris,1923.Inst., IV, 8, 7.Vide Biondi, Istituzioni di Diritto Romano, 3" ed., § 94, p. 371.Sobre O furtum, vide, entre outros, Pampaloni, Studi sopra il delitto difurto, Í11 Scritti Giuridici, L p. 559 esegs., Pisa-Roma, 1941; Huvelin, Cours Élémentaire de Droit Roman, lI, p. 18 e segs. (onde expõe, resu-midamente, as teses desenvolvidas em sua monografia Études sur le 'Jiutum" dans le três ancien droit IV-main, I.Les Sources, Paris, 1915); Schulin,Lehrbuch des GescJúchtedesRDmischenRechts, p. 320 e segs,Sttutgart, 1889; Visscher, Le "Fur mardfestus" e L 'Enquete "lance et Iicio" et les actiones "concepti etoblati ': Í11Étzu.lesde Droit Romain, p. 137 e segs., e 217 e segs., respectivamente, Paris, 1931.
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 Anteriormente à Lei das XII Tábuas, segundo parece, só se punia ofur manifestus,isto é, aquele que era preso com a coisa furtada em suas mãos, ou em cuja casa era ela en-contrada por meio daperquisitio lance licioque (busca a que a vítima do furto procedia nacasa do suspeito como ladrão, trajando ela, apenas, um pequeno calção que lhe cobria aparte inferior de tronco, e tendo nas mãos um prato, ritual antiqüíssimo e que, no tempode Gaio, já se afigurava ridículo). 10 Nessa época remota não havia o conceito abstrato dodelito de[urtum. O que interessava precipuamente era a descoberta da coisa: daí bastar osimples fato, sem outras considerações, de se encontrar a coisa furtada em poder de umapessoa, ou em casa, para que esta - que até podia não ter sido o ladrão - fosse punidacomo for manifestus.
 Com a Lei das XII Tábuas, ao lado dofurtum manifestum pune-se, também, o fur-tum nec manifestum, isto é, aquele em que o ladrão, tendo-se apoderado clandestinamen-te da coisa, é descoberto sem a utilização da perquisitio lance licioque. Demais, segundoGaio,11 a Lei das XII Tábuas punia, ainda, o furtum conceptum e o furtum oblatum, con-cedendo à vítima, respectivamente, a actio furti concepti e a actio furti oblati. Essa infor-mação' tem dado margem a grande controvérsia entre os romanistas. Das diferentesinterpretações, destaca-se aquela segundo a qual, nessa época remota, a actio furti con-cepti seria concedida contra aquele em cuja casa fosse descoberta, sem 9 emprego da per-quisitio lance licioque, a coisa furtada; e a actio furti oblati seria dada, nessa hipótese, ese fosse o caso, ao dono da casa contra aquele que lhe havia entregue a coisa, objeto dofurto. 12Mas - saliente-se -, há autores (como Huvelin)13que, embora em frontal contradi-ção com Gaio, chegam anegar a existência dessas ações no tempo da Lei das XII Tábuas.
 Admitindo-se o furtum nec manifestum, tomou-se necessário determinar quais osatos que se enquadravam nele, para se saber quem se capitulava como fur nec manifestus.Daí, como se observa emvários textos do Digesto (assim, por exemplo, D. XLI, 2, 3,18;e XLI, 3, 38), os esforços - e, conseqüentemente, as divergências - dos jurisconsultosclássicos para construírem a noção abstrata de furtum.
 No século II d.C, Gaio,14 procurando conceituar o furtum, escreve:Furtum autemfit, non solum cum quis intércipiendi causa rem alienam amouet, sed
 generaliter cum quis rem alienam inuito domino contrectat (Ocorre o furto não só quan-do alguém subtrai coisa alheia para apropriar-se dela, mas também, em geral, quando al-guém, contra a vontade do dono, retém coisa alheia).
 10 Institutas, Ill, 193. Sobre diferentes interpretações desse ritual, vide Emilio Costa, Storia dei DirittoRomano Privato, 2" 00., p. 315, nota 1, Torino, 1925; e Huvelin, Cours Élémentaire de Droit Romain,lI, p. 19.
 11 Institutas, m, 9L12 Cf. Monier, Manuel Élémentaire de Droit Romain, II, 4" ed., n" 36, p. 48.13 Cours Élémentaire de Droit Romain, lI, p. 20.14 Institutas, III, 195.
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 No Digesto, 15 encontra-se a célebre definição que é atribuída a um jurisconsulto doséculo III d.e. - Paulo -, mas que, segundo a opinião atualmente dominante, 16 é, em par-te, interpolada:
 Furtum est contrectatio reifraudolosa lucri faciendi gratia uel ipsius rei uel etiamusus eius possessionisue (O furto é o apoderamento, com fraude e com intenção de lucro,da própria coisa, de seu uso, ou de sua posse).17
 Dessa definição, extraem-se os elementos constitutivos - alguns dos quais, ao me-nos, no direito justinianeu - do [urtum:
 a) a contrectatio rei: é o elemento material do furto; contrectatio é termo técnico"em virtude do qual esse delito, em Roma, abrange não apenas o que modernamente se en-tende como furto (subtração, para si ou para outrem, de coisa alheia móvel), mas outrasfiguras delituosas modernas, como a apropriação indébita e certas formas de estelionato(assim, por exemplo, cometiafurtum, em Roma, o depositário ou comodatário que ven-desse a coisa alheia recebida em depósito ou em comodato - atualmente, esse delito nãoseria de furto, mas de apropriação indébita); por outro lado, como se verifica da parte fi-nal da defmição (uel ipsius rei uel etiam eiuspossessionisue) - a qual a maioria dos auto-res" julga interpolada -, o furtum podia ter por objeto:
 l-a coisa (ipsius rei), que seria sempre móvel (os imóveis não eram objeto defur-tum, embora, como nos informa Gaio, alguns jurisconsultos romanos antigos tivessempretendido que eles pudessem sê-lo);"
 2 - o uso da coisa (usus eius); assim, cometia furto o depositário que, sem consenti-mento do dono da coisa entregue em depósito, se utiliza dela; e
 3 - a posse da coisa (possessionisue): espécie curiosa de furtum, pois quem podiacometê-Ia era apenas o próprio dono da coisa, quando, por exemplo, tendo-a dado em pe-nhor, a subtraísse do credorpignoratício (que sobre ela tinha posse), antes do pagamentoda dívida.
 Além disso, também podia ser objeto de furtum (embora a definição atribuída aPaulo seja omissa a respeito) a pessoa livre, como ofilius familias, a uxorin manu (viden° 279), o iudicatus, o auctoratus (sobre os dois últimos, vide n° 86, B); demais, para con-figurar-se a contrectatio, era necessário que ela ocorresse contra a vontade do dono dacoisa (inuito domino);
 15 D. XLVII, 2, 1,3.16 Assim, entre outros, Schwind, Rõmischen Recht, 1, p. 341; Pampaloni, Studi sopra ti delitto di furto
 (Furto dipossesso efurto di uso), in Scritti Giuridici, I, p. 743 e segs., Pisa-Roma, 1941; e Kaser, DasRõmische Privatrecht, I, § 143, p. 514 e nota 10, München, 1955.
 17 Outra definição, também atribuída a Paulo, é a que se lê em Pau/i sententiarum adfilium libri, II, 31,1: "Fur est qui dolo mala rem alienam contrectat" (Ladrão é aquele que, com dolo, se apodera de coi-sa alheia). Aqui, porém, se define não o furtum (furto), mas o for (ladrão).
 18 Vide, a propósito, a explicação de SchuIz, Classical Roman Law, § 992, p. 579.19 Nesse sentido, os autores citados na nota 16deste capítulo. Éde opinião contrária, entre outros, Emílio
 Costa, Storia del Diritto Romano Privato, 2" ed., p. 322, Torino, 1925.20 Institutas, II, 51. Vide, também, D. XLVII, 2, 25, pr.
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 b) O animus furandi (intenção de cometer o furto), elemento subjetivo implícito notermofraudulosa (contreetatio reifraudulosa) que se encontra nessa definição atribuídaa Paulo·21 e
 e)'o animus lucrifaciendi (a intenção de obter proveito), que deveria existir conjun-tamente com o animusfurandi; emvirtude de se exigir o animus lueri faciendi (o que, se-gundo vários autores modernos, só foi requerido no direito justinianeu, tendo ingressado,na definição de Paulo por via de interpolação ),22 não havia furtum se alguém se apoderas-se de coisa alheia para destruí-Ia.
 ***Como se observa da exposição acima, os jurisconsultos romanos distinguem várias
 espécies defurtum.Segundo Gaio,23os jurisconsultos clássicos divergiam a respeito. Sérvio Sulpício e
 Masúrio Sabino admitiam quatro espécies defurtum: manifestum. nee manifestum, con-eeptum e oblatum. Labeão, porém, no que foi seguido por Gaio, entendia que apenas omanifestum e o nec manifestum eram espécies de furtum, porquanto o,eoneeptum e ooblatum24 seriam modalidades de ação inerentes ao furtum, e não espécies dele.
 No direito justinianeu, de acordo com a opinião dominante/5 afurtum também sedistinguia em:furtum rei,furtum usus efurtum possessionis, conforine se tratasse de fur-to de coisa, de seu uso, ou de sua posse.I.~
 ,;i!l
 21 Segundo Albertario, Animus fiaandi, in Studi di Diritto Romano, 11,p. 211 e segs., Milano, 1941, oanimus furandi é criação dos jurisconsultos pós-clássicos: no direito clássico, o elemento subjetivo dofurtum era o dolus malus; no direito pós-clássico, o animus furandi e o animus lucri faciendi. Essatese, porém, entra em choque com Gaio,Institutas, lI, 500; m, 208; e IV, 178. Vários autores (assim,entre outros, Schwind, Rõmisches Recht, I, § 83, p. 341 e segs.; e Di Marzo, Istituzioni di Diritto Ro-mano, 5" ed., §XCV, p. 407 e segs.) entendem que, no direito clássico, eram expressões sinônimas do-lus malus, affectus furandi e animus furandi. \
 22 Assim, entre outros, Huvelin, Cours Élémentaire de Droit Romain, lI, p. 25; Iglesias, Derecho Roma-no, lI, 2" ed., p. 130 (que entende que o animus lucri faciendi, expressão justinianéia, é o próprio ani-mus ou affectus furandiy; Schwind, Rõmisches Recht, I, § 83, p. 341 e segs. (no mesmo sentido deIglesias). Contra, Perozzi,lstituzioni di Diritto Romano, lI, 2" ed. - reintegrazione, 1949 -, § 171,p. 321, nota 1; Emilio Costa, Storia delDiritto Romano Privato, 2" ed., p. 321, nota 4, Torino, 1925; e,mais recentemente, G. Longo, L 'elemento soggettivo nel delitto di furto, in Studi tn onore di Pietro deFrancisci, voL m,p. 251 e segs., Milano, 1951. Por outro lado, Albertario (Animusfurandi in Studi diDiritto Romani, III, p. 211 e segs., Milano, 1936), embora julgue que o animus lucri faciendi seja umconceito pós-clássico, o distingue do animus furandi, que, para ele, também é criação pós-clássica.
 23 Institutas, III, 183.24 Consoante informação de Gaio ilnstitutas, m, 186 e 187), o furto se diz conceptum quando, na presen-
 ça de testemunhas, se procura e se encontra a coisa furtada em poder de alguém; e oblatum quando acoisa furtada, oferecida por alguém a outrem, é encontrada em poder deste, tendo-lhe sido oferecidacom esk intenção (por isso, o que recebera a coisa tinha ação contra o que, com tal intenção, lha entre-gara; ainda que este não fosse o ladrão).
 25 Vtdeos autores indicados na nota 16 deste capítulo.
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 A vítima do furtum dispunha de duas espécies de ações:a) ação penal (que tendia à condenação do ladrão a uma pena pecuniária); eb) ação reipersecutória (que se destinava à recuperação da coisa, ou à obtenção do
 equivalente em dinheiro).Essas duas espécies de ações podiam ser intentadas simultaneamente.Estudemo-Ias.
 A) Ação penal
 Há várias ações penais, conforme a espécie defurtum que sancionam. Demais, fo-ram elas disciplinadas diferentemente durante a evolução do direito romano.
 No direito pré-clássico, por força da Lei das XII Tábuas, se se tratava defurtum necmanifestum, concedia-se à vítima ação para que obtivesse a condenação do réu no dobrodo valor da coisa furtada; na hipótese, porém, de furtum manifestum, era preciso distin-guir:
 a) se praticado por homem livre púbere, o magistrado o entregava (addictio) à víti-ma, na condição - não se sabe ao certo26 - de escravo ou addictus (vide n" 86);27
 b) se cometido por homem livre impúbere, este seria apenas chicoteado, não sofren-do, portanto, a addietio; e
 e) se o ladrão fosse escravo, além de ser açoitado, era precipitado da rocha Tarpéia.Nas duas primeiras hipóteses, porém, o ladrão podia subtrair-se dessas penas se,
 com a concordância da vítima, pagasse a esta determinada quantia a título de resgate .Demais, segundo informação de Gaio,28que - como salientamos atrás - tem dado
 margem a grande controvérsia entre os romanistas, a Lei das XII Tábuas, nos casos defurtum eoneeptum e de furtum oblatum, concedia à vítima a aetio furti concepti e a actifurti oblati para a condenação do réu no triplo do valor da coisa furtada.
 No direito clássico, o pretor, conservando as aetiones furti nec manifesti, furti con-eepti efurti oblati, criou três ações - das quais as duas primeiras se destinavam à conde-nação do réu no quádruplo do valor da coisa furtada; quanto à terceira, desconhece-sequal fosse a pena a que ela visava -, a saber:
 a) actio furti manifesti, quando se tratasse defurtum manifestum;b) aetio furti prohibiti, contra a pessoa que se negasse a permitir aperquisitio lance
 licioque; e
 26 Salienta Gaio (Instttutas, Ill, 189) que os ueteres já discutiam a esse respeito. A propósito, vide Kniep,Gai Institutionum Commentarius Tertius, § 88-225 (Obligaüonenrechti; n° 69, p. 440 e segs., Jena,1917.
 27 Note-se que a Lei das XII Tábuas - VIII, 12 e 13 (ed. Riccobono) - permitia que se matasse impune-mente o ladrão surpreendido, emfurtum, à noite (for noctumus -ladrão notomo), ou que tentasse,mesmo que o furtum estivesse sendo cometido de dia, defender-se com o uso de arma
 28 Institutas, m, 191.
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 c) actio furti non exhibiti, contra o que impedisse que a coisa furtada, encontradacom ele, fosse recuperada pela vítima.
 Ainda no direito clássico, nos fins da república e durante o principado, admite-se-embora o furtum, até no direito justinianeu, seja enquadrado entre os delitos civis - quecertos furtos acompanhados de circunstâncias agravantes sejam punidos, por ações pú-blicas exercitáveis por funcionários imperiais. com penas corporais. como se fossem de-litos públicos (crimina)29
 No direito pós-clássico, desaparece a multiplicidade de ações que existe no direitoclássico, persistindo apenas - inclusive no direito justinianeu - duas: a actio furti mani-festi e a actiofurti nec manifesti (esta concedida também contra todos os que, consciente-mente, tivessem recebido ou ocultado coisa furtadaj." Ambas essas ações, que eraminfamantes, podiam ser utilizadas não somente pelo proprietário, mas ainda por quem ti-vesse irrteresse em que a coisa não fosse furtada (assim, por exemplo, o titular de direitoreal limitado sobre ela), contra o próprio ladrão, seus cúmplices, ou acobertadores.
 B) Ação reipersecutória
 A vítima, além de dispor das ações penais, podia valer-se, na qualidade de proprie-tário ou de contratante, de outras ações - por exemplo: a rei uindicatio, a actio depositi -para recuperar a coisa, ou para ressarcir.seu prejuízo. Demais, o proprietário da coisa dis-punha, ainda, de ação pessoal, a condictio ex causa furtiua, ou, abreviadamente, condic-tio furtiua" que, por não ser ação penal, podia ser intentada contra os herdeiros doladrão, não sendo necessário sequer que o réu estivesse na posse da coisa furtada. 32
 265. A rapina (ui bona raptal3 - A rapina é o furto com violência (roubo).A prirrcípio, ela não constituía figura autônoma de delito, mas devia ser espécie
 qualificada de furto, tanto assim que Gaio34 salienta que quem a cometia era tido comoimprobus for (ladrão malvado).
 No século I a.C; a rapina se tomou delito autônomo, graças ao pretor M. TerêncioLúculo, que, em 76 a.C; introduziu em seu Edito uma ação especial, de caráter infaman-te, a actio ui bonorum raptorum, para sancionar o roubo realizado por quadrilha armada,ou não. Essa actio - que, por ação da jurisprudência ou por outro Edito, foi estendida aqualquer furto com violência, ainda que cometido por uma pessoa apenas -, se intentadapela vítima dentro de um ano, acarretava a condenação do réu no quádruplo (in quadru-
 ~ll'
 'ji
 ~! 29•,1 30~I 31
 :, 32,
 'I 33~u:;~!'
 34
 A propósito, vide Monier, Manuel Élémentaire de Droit Romain, lI, 4" ed., § 40, p. 54.Institutas de Justiniano, IV, 1, 3-4 e ll .Alguns autores (assim, Di Marzo, Istituzioni di Diritto Romano, 5" ed., p. 410) entendem que a expres-são condictio furtiua é justinianéia.Como, por exemplo, se a coisa tivesse perecido por caso fortuito.A propósito, vide Balzarini, Ricerche in Tema di Danno Violento eRapina nel Díritto Romano, Pado-va,1969.Institutas, ID, 209.
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 plum) do valor da coisa roubada; se intentada depois de decorrido esse prazo, reduzia-seao próprio valor da coisa roubada (in simplum).
 Sobre a natureza da actio ui bonorum raptorum discutiam os jurisconsultos clássi-COS.
 35Alguns entendiam que era ela ação mista: em parte, penal (o correspondente a três
 vezes o valor da coisa roubada); em parte, reipersecutória (a quarta parte que restava paracompletar o quádruplo, e que correspondia à indenização pelo dano decorrente da rapi-na). Outros, no entanto, se manifestavam pelo caráter puramente penal dessa aetio, razãop~r que admitiam que a vítima, além de intentá-ia contra o autor da rapina, dispunha tam-bem contra ele da reiuindicatio e da condictio furtiua.
 No direito justinianeu, considerou-se" a actio ui bonorum raptorum ação mista,distinguindo-se, no quádruplo a que era condenado o autor da rapina, uma parte corres-pondente ao valor da coisa, e as três restantes, à pena.
 266. A iniuria - Em acepção ampla, significa ato que épraticado sem que se tenhadireito, sendo, portanto, elemento essencial de qualquer delito.
 Em acepção estrita, iniuria" designa figura particular de delito, que se apresentaquando há ofensa à integridade fisica ou moral de alguém.
 Já a Lei das XII Tábuas - segundo informação de Gaio'" e de Paulo" - punia o deli-to de iniuria com as seguintes penas:
 a) de composição legal (isto é, penas pecuniárias impostas pela lei ao autor da iniu-ria):
 1 - no valor de 300 asses, na hipótese de os fractum (osso fraturado), sendo a vítimahomem livre;
 2 - no valor de 150 asses, no caso de os fractum, sendo a vítima escravo; e3 - no valor de 24 asses, quando se tratasse de outras espécie de lesões;b) de talião (ou sej a, a faculdade de a vítima produzir no ofensor a mesma lesão que
 ~ste fez: olho por olho, dente por dente), na hipótese de membrum ruptum; a pena de ta-hão, porém, podia ser afastada se a vítima concordasse (composição voluntária) em rece-ber do ofensor uma indenízação.t" .
 35 Cf. Gaio, Institutas, IV, 8.36 Institutas de Justiniano, IV, 2, pr., e IV, 6, 19.37 Sobre a iniuria, vide, entre outros, Pugliese, Studi sull ' "Iniuria" I Milano 1941' Pernice Labeo Il
 1,2" ed., p. 19 e segs., Halle, 1895; Ihering,Actio injuriarum, trad. Meul~, p~s, 1888; Santi Pa~ola,La Genesi Storica del delitto di "Iniuria ", in Annali dei Seminario Giuridico (Untversità di Cata-nia), vol. 1(1946-1947) (nuova series, pp. 268 a 294; Lavaggi, "Iniuria" e ."Obligatio ex delicto", inStudia et Documenta Historiae etIuris, vol. XIII-XIV (1947-1948), p. 141 e segs.; eManfredini, Con-tribuü allo Studio dell "Iniuria" in Età Repubblicana, Milano, 1977.
 38 Institutas, UI, 223.39 Mosaicarum e Romanarum Legum Col/atio, Il, 5, 5.40 Puglíese, Studi sull "injuria", I, p. 5 e segs., MiJano, 1941, defende a tese de que membrnm ruptum e
 os fractum eram delitos diferentes da iniuna;
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 Esses dispositivos da Lei das XII Tábuas têm dado margem a controvérsia entre osromanistas modernos:
 a) discute-se o significado de membrum ruptum (para uns, é a perda ou amputaçãototal de um membro; para outros, qualquer lesão corporal que não seja fratura de osso,
 . . fi t ) 41pOIS, nesse caso, ocoma os rac um; e .,b) não há concordância sobre quais seriam as outras lesões abrangi das tambem no
 delito de iniuria, e para as quais a pena cominada era de 25 asses.~2 d' l'dO que se sabe com certeza é que - segundo Paulo - o ofensor po Ia ser compe I o,
 pela vítima, a pagar as penas impostas pela Lei das XII Tábuas, mediante a utilização daactio iniuriarum legitima ex lege XII Tabularum.
 No direito clássico, o pretor, com o auxílio da jurisprudência, atua, com relação aodelito de iniuria, em dois sentidos:
 1- amplia o conceito desse delito, fazendo-o abranger não só as lesões corporais,mas também as ofensas à honrá alheia (inclusive o insulto, e a atuação de alguém paraprovocar que outrem seja declarado infamis, ou para fazê-Io cometer atos contrários aosbons costumes); e
 2 ~ cria a actio iniuriarum,43que visa a fazer condenar o autor da injuria em quantia aser avaliada pelo juiz popular, conforme a maior ou menor gravidade do delito (trata-se,portanto, de actio iniuriarum aestimatoria, que é pretoriana e in bonum et aequum concep-ta - vide n° i31, é);'"deruais, é ação infamante e intransmissível ativa e passivamente."
 Ainda no direito clássico, inicia-se o movimento de passagem da iniuria do campodos delitos privados para o terreno dos delitos públicos. Isso, segundo parece, se deu apartir da Lei Cornelia de iniuriis, na época de Sila, a qual admitiu que a vítima, se quises-se, e se a iniuria fosse grave (iniuria atrox), poderia obter o julgamento do réu pelasQuaestiones Perpetuae (tribunais que julgavam delitos públicos, impondo, conseqüen-temente, penas públicas). _
 Desde o principado,' estabeleceu-se que, quando a vítima preferisse a repressão cri-minal da tniuria, perderia o direito de mover contra o ofensor a actio iniuriarum aestima-toria,45princípio esse que persistiu no direito justinianeu.t"
 41 Vide, a propósito, Girard, Manuel Élémentaire deDroit Romain, 8" ed., p, 429, nota 2.42 Pauli sententiarum. adfilium libri, V,4, 6.43. Sobre as questões que se discutem a respeito da actio iniuriarum, vide Volterra, Istituzioni di Diritto
 Privato Romano, p. 562.44 Na iniuria, antes se pune a ofensa do que, propriamente, o dano por ela causado.45Cf. D.XLVll, 10,6.46 Cf.Inst., IV, 4, 10.Por outro lado-note-se-, etniuria feita a uma pessoa pode projetar-se sobre outra.
 Assim, porexemplo,a iniuria aosfilii familiae ouà uxor é iniuria também aopater 'familias ou ao ma-rido. Qoanto ao esalIVO, por via de regra. não podia sofrer iniuria; salvo se lhe fizessem ofensas muito
 ves (como toduli-Io), hipO~ ~ ~e opretorconcedía a seu dono (que se reputava ter sido atin-pela ofensa 10 escravo) acho tntunarum contra oofensor, __, ;
 -
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 267. O damnum iniuria datum - Esse delito - abreviadamente designado nos tex-tos pela expressão damnum iniuria - consiste em alguém causar, culposamente, dano emcoisa alheia, animada ou inanimada. 47
 Na Lei das XII Tábuas - e Ulpiano (D. IX, 2, 1, pr.) salienta que o mesmo ocorriacom outras leis anteriores à Lex Aquilia -, há disposições concernentes a danos causadosem coisa alheia, as quais concedem ao proprietário da coisa danificada ações, a saber:
 a) actio depauperie (contra o proprietário do animal que danificou coisa alheia); 48
 b) actio de pastu pecoris (contra o proprietário do animal que pasta em terrenoalheio);49 e
 c) actio de arboribus succisis (contra o que cortou árvores alheiasj.ê?Mas são disposições casuísticas, não se podendo dizer que se encontra na Lei das
 XII Tábuas, como delito autônomo, o damnum iniuria datum.Como figura delituosa autônoma, o damnum iniuria datum surge, inequivocamen-
 te, com a Lei Aquilia, que é um plebiscito de data desconhecida (possivelmente do séculoIII a.c.).51 Essa lei continha três capítulos, que estabeleciam:
 a) o primeiro, que quem mata escravo ou animal alheio, que vive em rebanho, estáobrigado a pagar ao dono o valor máximo alcançado pelo escravo ou pelo animal, no anoanterior ao da morte;
 b) o segundo, que o adstipulator (vide nota 6 do capítulo XXXVII), que em fraudecontra o credor (o stipulator) extingue o crédito mediante a acceptüatio (vide n° 221, lI,a), fica obrigado a pagar o seu valor (quanti ea res est) a este; e
 c) o terceiro, que quem causa qualquer espécie de dano a coisa alheia animada (ex-ceto a morte, caso a que se refere o capítulo primeiro da Lei Aquiliay ou inanimada, estáobrigado a indenizar seu proprietário do valor máximo alcançado pela coisa nos 30 diasanteriores ao em que ocorreu o danO.52
 Desses três capítulos, apenas o primeiro e o terceiro - que eram os que se referiam adanos causados em coisas - vigoram no direito justinianeu; o segundo de há muito tinhacaído em desuso. 53_
 47 Ampla informação bibliográfica sobre o damnum iniuria datum emGuaríno, Diritto Privato Romano,§ 183, p. 585, nota.D. IX, I, I, pr,D. XIX, 5, 14, 3.Gaio, Institutas, IV, 11. Sobre essa actio, vide Fliniaux, L 'action de arboribus succisis, in Studi inonore di Pietro Bonfante, I, p. 525 e segs., Milano, 1930.Sobre o que se sabe a respeito da data da lei Aquilia, vide Mommsen, Rõmisches Strafrecht p. 826nota 4, Leipzig, 1899. . ' ,Gaio,InstituJiJs, m, 210 a 219, nos dá ponnenorizadas infonnações sobre o conteúdo dos três capítu-los da Lex Aquilia. . . "Inst.,IV, 3,12, '.,
 484950
 51
 52
 53
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 Para que, de acordo com a Lei Aquilia, se configurasse o damnum iniuria datum,era necessário, como severifica dos textos dos jurisconsultos clássicos, que se conjugas-sem os três seguintes requisitos:
 a) a iniuria: que o dano decorresse de ato contrário ao direito; não cometia, portan-to, damnum iniuria daium quem causasse dano a coisa alheia por estar exercendo direitopróprio, ou por agir em legítima defesa ou em estado de necessidade;
 b) a culpa: que o dano resultasse de ato positivo do agente (e não simplesmente deomissão), praticado com dolo ou culpa em sentido estritor" e
 c) o damnum: quea coisa sofresse lesão em virtude de ação direta do agente exerci-da materialmente contra ele (os autores medievais traduziam essa exigência dizendo queera necessário que o dano fosse corpore corpori datum; corpore, para indicar que o danodevia ser causado diretamente pelo agente, e não indiretamente, como ocorreria - e aí,por isso, não se configurava o damnum iniuria datum - na hipótese de alguém entregararma a escravo alheio, que, com ela, se matasse; e corpori, para designar que o ato doagente devia atingir materialmente a coisa alheia, razão por que não se configuraria odamnum iniuria datum se alguém abrisse umajaula, possibilitando, assim, a fuga do ani-mal alheio ali preso).
 As obrigações decorrentes do damnum iniuria datum eram sancionadas pela actiolegis Aquiliae, de caráter penal, que só podia ser intentada pelo proprietário da coisa quesofrera o dano, e que implicava, para o ofensor, se confessasse, a condenação ao paga-mento do valor do prejuízo causado (abrangendo o lucrum cessans e o damnum emer-gens), e, se negasse a prática do damnum iniuria datum, a condenação in duplum(pagamento do dobro daquele valor).
 Ainda no direito clássico, o pretor e a jurisprudência - tendo em vista que, pelos ter-mos restritos da Lei Aquilia,muitos fatos causadores de dano não se incluíam na sua conce-ituação de damnum iniuria datum - alargaram o círculo dos que eram reprimidos com aspenas decorrentes do damnum iniuria datum. Assim, com a concessão de actiones legisAquiliae utiles (sobre as actiones utiles, vide n° 131, A, in fine) ou de actiones infactum,sancionaram-se hipõíeses em que o dano era cansado sem que ocorresse o requisito corpo-re corpori, e em que ele resultava de simples omissão, desde que esta se vinculasse a atoanteriormente realizado pelo ofensor (por exemplo: era responsabilizado o médico que, de-pois de iniciado o tratamento do escravo, abandonasse o doente, e este viesse a falecer).
 Demais - e discute-se quando isso ocorreu'" - estendeu-se, mediante a concessãode ações fictícias (vide n" 131, A), a tutela da Lei Aquilia (que só se dava ao proprietárioda coisa danificada) 30 possuidor de boa-fé, ao usufrutuário, 30 usuário, ao credor pigno-ratício e ao Iocatário"
 ~'
 54 Gaio, Institutos, ~ 211.55 Vide, a propósito,Biondi,lstituzioni di Diritto Romano, 3" ed., § 129, pc 514, nota 23.56 Mas não ao comodalãrio(cf. D. IX, 2, 11, 9).
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 No direito justinianeu, a actio legisAquiliae - que, como acentua Biondi.'? é conce-dida à vítima de qualquer dano sobre coisa produzido, culposamente, por outrem - foi in-cluída entre as ações mistas (vide n° 131, D), por se entender que era ela, parcialmente,reipersecutória (na parte em que a condenação correspondia ao valor atual da coisa), e,parcialmente, penal (na parte em que a condenação excedia o valor atual da coisa, ou porter sido mais valiosa no último ano ou nos 30 dias anteriores à ocorrência do dano, ou porter sido o réu condenado in duplwn)58
 Mas nem mesmo no direito justinianeu onde se observa a tendência de se tomar aactio legis Aquiliae remédio jurídico, de caráter geral, para os danos praticados em coisaalheia, chegou-se a conceber o ato ilícito como figura autônoma, como ocorre no direitomoderno - graças à construção dos autores do direito intermédio, elaborada sobre textosromanos -, em que, por exemplo, o Código Civil brasileiro, no art. 186, estabelece gene-ricamente: "Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência, ou imprudência, vi-olar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito."
 57 lstituzionidi Diritto Romano, 3" ed., § 129, p. 514.58 Vide,a respeito, Schulz, ClassicalRomanLaw, § 1.009, p. 590.
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XLV
 OS QUASE-DELITOS
 Sumário: 268. A categoria dos quase-delitos. 269. Análise dos diferentes qua-se-delitos.
 268. A categoria dos quase-delitos - No direito clássico, como vimos, o ius ciui/ereconhecia como fontes de obligationes apenas quatro atos ilícitos - os delicla.
 Mas, evidentemente, não podiam os romanos deixar de levar em consideração aexistência de inúmeros outros atos ilícitos, como, por exemplo, os'cometidos DO curso deprocesso judicial, ou a violação de sepultura. Nesses casos, o pretor concedia à vítimauma actio tnfoctum contra o autor do ato ilícito; para que aquela obtivesse deste, se con-denado, o pagamento de uma poena (pena), em dinheiro. Essas actiones infactum, peloseu caráter penal, somente podiam ser intentadas contra quem praticara o ato ilícito, e nãocontra seus herdeiros.
 Quando surge a classificação tripartida das fontes das obrigações, a que aludem osAureorum libri1 (atribuídos a Gaio, mas que vários autores modernos julgam ser paráfra-se pós-clássica de suas Institutas), quatro desses atos ilícitos - sem que se saiba o motivopor que isso ocorreu apenas com quatro, e não com todos os reprimidos pelo preto? - sãoenquadrados entre as uariae causarumfigurae. São eles: .
 a) si iudex /item suamfecerit;b) effusum et deiectum;c)positum et suspensum; ed) receptum nautarum, cauponum, stabulariorum.Nas Institutas de Justiniano (IV, 5), esses quatro atos ilícitos representam uma das
 categorias - a dos quase-delitos' - da classificação quadripartida das fontes das obriga-ções.
 II
 I;~·.,
 ,
 , "
 12
 D. XLN,7, 4-6; eD. L. 13,6:Os demais atos -ilieitos de que se ocupava o pretor .:...e ainda outros em menor número previstos emconstituições imperiais - continuaram, nos direitos pós-clássico ejustinianeu, a ser sancionados pordiferentes ações. Assim, por exemplo, a corruptio serui, segundo as Institutos de Justiníano, IV, 6, 23,davamargem a umaactio in duplum. Vide, apropósito, Girard,MamreJÉlimentliire de Droit Romain,8" 00., p. 459 e segs,Sobre essa expressão, vide n° 256.3
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 269. Análise dos diferentes quase-delitos - Examinaremos, separadamente, cadaum dos quase-delitos.
 A) "Si iudex fitem suam fecerit"
 A expressão si iudex litem suam fecerit é de significado duvidoso. Segundo parece,"refere-se ao juiz não que se deixou corromper.i mas que, por agir dolosamente," ou negli-gentemente, sentenciou mal, prejudicando uma das partes litigantes. É possível que, nodireito clássico, ela abrangesse apenas a hipótese do juiz que, dolosamente, sentenciaramal," tendo sido estendida, no direito justíníaneu, aos casos em que o juiz assim agira pornegligência. 8
 Por meio da ação que lhe era concedida, a vítima obtinha a condenação do juiz pararessarci-Ia do prejuízo sofrido.
 B) "Effusum et deiectum "
 Quando se derramava um líquido (effusum) ou se lançava uma coisa (deiectum) deum edificio sobre a via pública, concedia-se contra o habitaior (o morador do edificio) -tivesse, ou não, culpa na prática de um desses atos - ação cuja condenação variava con-forme a natureza do dano. Assim, se ele era causado numa coisa, o habitator respondiapelo dobro do valor do prejuízo; se resultava ferido um homem livre, cabia ao juiz - poisa ação correspondente se concebia in bonum et aequum (vide n° 131, C) -- determinar ovalor da indenização; e, se o homem livre atingido falecesse, a indenização, a ser pagapelo habitator, era fixada em 50.000 sestércios (equivalentes a 50 áureos, no tempo deJustiniano), e a actio, nessa hipótese, era popular. 9
 C) "Positum et suspensum "A qualquer pessoa que verificasse que tinha sido colocado ou pendurado objeto em
 edificio, havendo possibilidade de cair e causar dano aos transeuntes, concedia-se ação -a actio depositis et suspensis, criada pelo pretor como ação popular - contra o habitator(tivesse, ou não, culpa na colocação do objeto), para obrigá-lo a pagar, a título de pena,10.000 sestércios (equivalentes a 10 áureos, no tempo de Justiniano).
 4 Nesse sentido, entre outros, Volterra, Istituzioni di Diritto Romano, p. 570; e Biondi, Istituzioni di Di-ritto Romano, 3"ed., § 132, p. 520.
 5 O juiz que se deixasse corromper já era punido, segundo a Lei das XII Tábuas - Tábua IX, 3 (ed, Ric-eobono) -, com a pena capital. Posteriormente, ocuparam-se desse crime a Lex Comelia de sicariis(D. XLVIII, 8,1,1) e constituições de Caracala e de Constantino (C. VII, 49,1 e 2).
 6 Donde se vê que é falha a tese - seguida, entre outros, por Pothier (Traité des Obligations, n° 116, inOeuvres de Pothier, ed. Bugnet, volume Il, p, 57, Paris, 1861), Kaser(Das Rõmisches Privatrecht, Il,,§271, p, 310, München, 1959) e Albertario .(viden° 201, in fine; - de que nos quase-delitos estão en-quadrados os atos ilícitos culposos,
 7. -Cf.RV, 1,15,1..8 Cf..Biondi, Istituzioni di Diritto Romano, 3'ed., p. 520, nota 39.9 Portaate, podia ser intentada por qualquer cidadão romano.
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 D) "Receptum nautarum, cauponum, stabulariorum"
 O intendente de um navio, hospedaria ou estábulo era responsável, ainda que não.houvesse convenção nesse sentido, pelos furtos e danos, praticados por seus prepostos,com relação às coisas de seus clientes.
 Os clientes prejudicados dispunham - além, no caso de furto, de ação penal contra oladrão - de ação infactum contra o intendente do navio, hospedaria ou estábulo, para ob-ter condenação in duplum (no dobro). to
 10 A responsabilidade do intendente do navio, hospedaria ou estábulo se reputava decorrente de culpa ineligendo (culpa no escolher}

Page 113
						

XLVI
 AS OBRIGAÇÕES EXLEGE E A DECLARAÇÃOUNILATERAL DE VONTADE
 Sumário: 270. A lei e a declaração unilateral de vontade como fontes de obrigação.271. As obligationes ex lege (obrigações decorrentes da lei). 272. A declaração unilateral devontade. .
 270. A lei e a declaração unilateral de vontade como fontes de obrigação -Como salientamos anteriormente.( vide n" 201, infine), os contratos, os quase-contratos,os delitos e os quase-delitos não esgotam, no direito romano, as fontes das obrigações.Além dessas, há ainda a lei e a declaração unilateral de vontade.
 À lei, como fonte de obrigação (isto é, aqueles fatos jurídicos que não se enquadramem nenhuma das fontes típicas das obrigações, e dos quais, ainda que não intervenha ato dequem ficará obrigado, mas por força exclusivamente da lei, resultam obrigações), aludemalguns poucos textos romanos. Já com relação à declaração unilateral de vontade, as fontessão omissas a respeito. Analisemos, separadamente, essas duas fontes de obrigações.
 271. As obligationes ex lege (obrigações decorrentes da lei) - Segundo parece, I acategoria das obligationes ex Iege (e Iex, nessa expressão, não significa apenas lei emsentido técnico, mas todas as fontes de produção, em sentido amplo, do direito objetivo, aela equiparadas, como os senatusconsultos e as constituições imperiais) não foi conheci-da dos jurisconsultos clássicos. Os raros texto? que a ela se referem são, segundo os fO-manistas modernos, interpolados. Em face disso, salienta Albertario que ela só surgiu nodireito justinianeu, embora não tenha sido incluida, nas Institutas de Justiniano, entre asfontes das obrigações.'
 Vide,a propósito, Albertario, Corso di Diritto Romano (Le Obbligazioni -parte generale= obligatio-nes civiles e honorariae; obligationes civiles e obligationes naturales; fonti delle obbligazioni), p.176 e segs., Milano, 1947. Para o estudo dogmático dasobligationes ex lege, vide, entre outros, VanWetter, Pandectes, IV, § 500.e segs., p. 400 e segs., Paris, 1910; e Emilio Costa, Storia delDiritto Ro-mano Privato, 2' ed., p. 411 e segs, Torino, 1925.
 2 D. xm, 2, 1;D. XLIV, 7, 41,pr.; eD.Xl1V, 7, 52,pr. e5.3 Ob. cít, pp. 176 e 177.
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598 JOSÉ CARLOS MOREIRA ALVES
 Isso, no entanto, não significa que, no direito clássico, não houvesse deveres jurídi-cos de conteúdo patrimonial decorrentes da lei que não se enquadrassem em nenhumadas fontes da obligationes. Com efeito, em textos clássicos há referência a deveres jurídi-cos que surgem, acessoriamente, por força da lei, da relação jurídica de propriedade (as-sim, o dever do proprietário de um imóvel de não alterar, em detrimento do vizinho, ot1uxo natural de água que corre para o imóvel deste), ou da simples detenção de coisa(como, por exemplo, o dever do detentor de uma coisa de exibi-Ia a quem pretender in-tentar ação com referência a ela; e a esse devedor corresponde a actia ad exhibendum -ação para a exibição de coisa), ou da relação jurídica de família (assim, o dever do pai dedotar a filha). Esses deveres jurídicos existiram no direito clássico, mas os jurisconsultosromanos não os denominavam tecnicamente obligationes; serviam-se, para designá-los,de termos processuais, como actione teneri, sendo sua fonte muitas vezes indicada com apalavra actio.
 No direito justinianeu, esses deveres jurídicos de conteúdo patrimonial passam aser enquadrados entre as obligationes, surgindo, assim, a categoria das obligationes exiege, Cjueeram sancionadas - quando a lei que as criava não estabelecia ação específica-por uma ação geral: a condictio ex lege, como salienta um texto interpo lado (D. XII, 2, 1)colocado no título De condictione ex lege (Sobre a condictio ex lege),
 272. A declaração unilateral de vontade - Com certeza," sabemos que, apenas emduas hipóteses, a declaração unilateral de vontade criava, no direito romano, obrigaçãopara o prornitente: no uotum e na pollicitatio.
 O uotum' era a promessa feita, por alguém, a uma divindade." Se o promitente - e aobrigação se transmitia a seus herdeiros - não realizasse a prestação, conjectura-se (asfontes não nos informam quem era parte legítima para acioná-lo) que os sacerdotes doculto da divi~dade favorecida pela promessa pudessem intentar-lhe ação, no processo ex-tra ordinem.
 Quanto àpollicitatio, segundo a opinião ainda hoj e dominante.'' era ela a declara-ção unilateral de vontade pela qual alguém prometia realizar obra (facere opus) parauma ciuitas (cidade), ou dar-lhe determinada quantia (dare pecuniam). Em geral, a pro-
 456
 Sobre a dotis dictio e a promissio iurata liberti, vide n" 236.Vide, a propósito, D. L. 12,2, pr. Cícero (De legibus, Il, 16,41) também alude ao uotum.Há autores (assim, Cuq., Manuel de lnstitutions Jurisdiques des Romains, 2' ed., p. 385) que - combase no fato de que o único texto do Digesto, que se refere a esse instituto, se encontra no título refe-rente às promessas feitas em favor das cidades - julgam que, no principado, só eram obrigatórios osuota que interessassem às ciuitates.Alguns romanistas (como Pernice e Ferrini - cf Emilio Costa, Storia dei Diritto Romano Privato,2' 00., p. 410; nota L'Iorino, 1925), porém, negam a obrigatoriedade do uotum.Nesse sentido, entre outros, Di Marzo, lstituzioni di Diritto Romano, 5' ed., p. 396 e segs.; e Kaser,Das RõmischesPrivatrecht, I, § 140, p. 540 e segs.i.München, 1955; e n, § 265, IV, p. 291 e nota 44,Münehen, 1959.
 7
 8
 Ifr
 DIREITO ROMANO 599
 messa era feita quando alguém se candidatava a cargo publico na ciuitas, ou quando o ob-tinha - pollicitatio ob honorem decretum uel decernedum. Mas havia pollicitatio,também, quando o promitente desejava realizar ato exclusivamente de liberalidade -nessa hipótese, os autores a denominam pollicitatio non ob honorem. A po llicita tio obhonorem decretum uel decernedum era sempre obrigatória, podendo ser exigida no pro-cesso extra ordinem. Já apollicitatio non ob honorem só era exigível, em geral, se se ti-vesse iniciado a obra prometida; se. porém, a promessa houvesse sido feita em ocasião decalamidade pública, para auxiliar a ciuiias, era obrigatória para o promitente, ainda queeste não tivesse dado início à obra.
 Vem conseguido alguns adeptos a tese de Albertario," segundo a qual apollicitatiofoi disciplinada diferentemente, no direito clássico e no direito justinianeu. Para Alberta-rio - e essa parte de sua teoria é que tem encontrado maior resistência" -, a pollicitatio,no direito clássico, era um negócio jurídico bilateral (exigia-se a aceitação da promessapelo beneficiário),!' tornando-se negócio jurídico unilateral apenas no direito justinia-neu; por outro lado, a dicotomia pollicitatio ob honorem-pollicitatio non ob honorem éclássica, tendo sido substituída, no direito justinianeu, por outra: pollicitatio ob iustamcausam-pollicitatio sine causa, em que pollicitatio ob iustam causam (que é sempreobrigatória) é a promessa a uma ciuitas de construção de obra pública, ou de auxílio porocasião de calamidade pública (em outras palavras: a promessa que visa, em geral, à fina-lidade de utilidade pública ou de beneficência); as restantes promessas à ciuitas (e sãoelas, obviamente, raras, pois é difícil não se encontrar numa pollicitatio destinação aobem público) se enquadram entre as pollicitationes sine causa, e só eram obrigatórias sea obra tivesse sido iniciada. \2
 9 La Pollicitatio, in Studi di Diritto Romano, III, p. 239 e segs. Seguem-no entre outros, Voei, Istituzionidi Diritto Romano, 3" ed., § 117, p. 409 e segs.; e Iglesias, Derecho Romano, Il, 2" ed., § 90, p. 109 esegs.
 10 A propósito, vide, Roussier, La "Pollicitatio pecuniae ", in Studi in Onore di Vincenzo Arangio-Ruiz,Il, p. 34 e segs., Napoli, s/data.
 11 Cuq, Manuel des Institutions Juridiques des Romains, 2" ed., p. 384, nota 4, seguindo Brini, entendeque apollicttatio, se não exige acordo formal, supõe aceitação tácita, uma vez que o projeto de doaçãoa uma cidade era comunicado aos magistrados, ao Senado e ao povo. Biondi (lstituzioni di Diritto Ro-mano, 3" ed., § 133, p. 521), porém, tem como duvidoso que fosse necessária a aceitação.
 12 Em vários textos do Digesto (assim, por exemplo, XXI, 1, 19, pr. e 2) e em alguns do Código (porexemplo, Il, 4, (33), (34), emprega-se pollicitatio por pactum, pactio, conuentio (acordo de vontade).Segundo tudo indica, trata-se de uso pós-clássico, pois os textos em que isso ocorre sofreram interpo-lações (a propósito, vide Albertario, La Pollicitatio, in Studi di Diritto Romano, III, p. 242 e segs., Mí-lano, 1936).
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