A DIVIDA E A PROTECAO DA PARTE MAIS FRACA DO
CONTRATO

SEBASTIAN TAFARO

Com esta intervencao me proponho a demonstrar que a
experiéncia romana conseguiu fazer, de forma muito feliz, uma
sintese dos aspectos formais e dos aspectos substanciais do
assunto aqui examinado no que se refere & determinacdo da
posicdo do devedor e & protecdo da parte contratual mais fra-
ca, representada geralmente pelo devedor, mas, as vezes, tam-
bém pelo credor.

A doutrina tem realcado muito o formalismo dos nego-
cios juridicos da experiéncia romana, insistindo, as vezes, de
modo excessivo, na rigidez das conseqiiéncias desses negdécios
e sobre o fato de os mesmos terem deixado pouco espago &
liberdade contratual. Sobretudo, insiste a doutrina no fato de
que, completado um negocio, seus efeitos seriam apenas aque-
les taxativamente ligados ao ato, sem a possibilidade de va-
riacOes e de adaptacBes desses efeitos, nem eventuais mudan-
cas de situacdo em que foi celebrado este negdcio.

Na realidade, as coisas ocorriam diversamente.

Na verdade, muitos s@o os casos nos quais é possivel ver
como a rigidez negocial foi frustrada e superada na persecu-
cdo concreta dos efeitos negociais, e até, na apresentacdo de
solucdes com surpreendentes margens de flexibilidade, e que,
apenas numa palavra, conformam-se com as instincias reais
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corrigindo, desta forma, aquelas abstragbes exigidas pela es-
trutura dos negdcios.

Os artifices da adequacdo das exigéncias negociais com
a realidade foram os jurisconsultos romanos, em particular,
os do Principado.

Com a presente reflexdo, tentarei esclarecer o assunto
antes anunciado no que se refere a situacdo do devedor que
vinha a se enquadrar na condemnatio do processo formular
e a algumas hipéteses de débito proveniente do contractus
(entendido na verdadeira acepcdo romana do termo).

Especialmente darei maior énfase a dois pontos:

a) O conteudo, ou seja, o montante da divida;

b) As conseqiiéncias do inadimplemento da obrigacio,
isto é, o que a doutrina contemporanea afirma sobre
o conceito de responsabilidade contratual.

Nas duas hipdteses, examinarei alguns casos que suponho
significativos para colher os conceitos e as linhas evolutivas
que sofreram até o desenvolvimento da realidade romana e
que, espero, me consentirei tracar um perfil de conclusdes que,
me parece, ainda podem ser projetadas na experiéncia con-
temporéanea.

1. Comeco do primeiro ponto.

A determinacio exata do conteiudo da divida foi, durante
toda a experiéncia romana, uma conquista importante a favor
do devedor,

A situacdo de devedor nascia de um contrato ou de um
delito e, em tltima instancia, vinha a concretizar-se em even-
tual processo, no momento da condenacdo. Essa situacdo, no
processo formular, era expressa pelas verba condemnationis,
ou seja, pelas palavras previstas na formula para o pagamen-
to de uma soma de dinheiro que na maior parte dos casos, de-
via corresponder ao valor do quanti ea res est (fuit, erit). Por-
tanto, no fim, era o significado daquelas que determinava a
real posicdo do devedor.
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E por esta razdo que me deterei neste ponto, mais preci-
samente na relacdo existente entre as palavras (“verba”) e o
conteudo de um débito dependente desta relagdo, ocupando-
me, de modo especifico, do significado das verba condemna-
tionis e das verba stipulationis, que assim como as primeiras,
encerravam, em si, o conteddo da obrigacdo do devedor.

De fato, como é sabido, a estipulacdo tinha a caracteris-
tica de determinar e absorver nas préprias verba todo tipo
de obrigacdo, assumido por um promissor no confronto com
o stipulans. A absorcao era utilizada de tal forma para dar ao
negocio o carater da mais completa abstracdo, desvinculan-
do-o de qualquer elo com as razdes que levaram as partes a
concretizar o contrato. O compromisso assumido tinha uma
existéncia prépria e o seu conteudo era fixado tnica e exclu-
sivamente através das palavras pronunciadas pelos contraen-
tes, os quais, freqiientemente, previam também o pagamento,
da parte do promitente, do quanti ea res est (erit, fuit).

Em decorréncia disso, situagbes de inadequacio, despro-
porcionalidade ou injustica que surgissem no momento ou de-
pois da negociacdo, nao deviam assumir nenhuma relevancia:
no conteudo da divida, fixado em definitivo e exclusivamente:
pelas verba stipulationis. Aparentemente, ndo havia nenhuma
possibilidade de incidéncia da relacdo mantenedora do débi-
to, que resultava das palavras da estipulacgio.

2. Esta foi a norma para uma considerdvel parte da ex-
periéncia romana e que, me parece, se manteve firme para os
jurisconsultos da Republica, mesmo diante de conseqiiéncias
claramente paradoxais. Como exemplo significativo cite-se o
caso submetido & atencdo de Sérvio Sulpicio Rufo. Segundo
referéncia de seu discipulo Alfeno Varo, manteve-se inalterada
a obrigacdo assumida por vizinho, no sentido de ressarcir o
dano derivado da reconstrucdo de um muro comum, mesmo
quando era notdrio que ele deveria pagar, no mdximo, a me-
tade daquele dano: Todavia, para o jurisconsulto, o total era
devido, se as palavras da estipulacio (que no caso, deviam
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ser aquelas que previam o pagamento do quanti ea res erit
ndo tivessem especificado a limitagdo da divida a metade:

D. 39.2.43.1, Alfenus 1. 2 Dig. [L. 5] Cum parietem commu-
nem aedificare quis cum vicino vellet, priusquam velerem de-
moliret, damni infecti vicino repromisit adeoque restipulatus
est; posteaquam paries sublatus esset et habitatores ex vicinis
coenaculis emigrassent, vicinus ab eo mercedem, quam habita-
tores mon redderent, petere vult: quaesitum est, an recte peiet?
Respondit non oportuisse eos, cum communem parietem aedi-
ficarent, inter se repromittere meque ullo modo alterum ab
altero cogi potuisse: sed si maxime repromitterent, tamen non
oportuisse amplius quam partis dimidiae, quo amplius ne ez-
trario quidem- cuisquam, cum parietem communem aedifica-
ret, repromittere debet. Sed quoniam iam in totum reprom?-
sissent, omne, quod detrimenti ex mercede vicino fecisset, pra-
estiturum.!

Vamos reconstituir melhor o caso.

Um dos vizinhos, querendo reconstruir o muro comum,
cada um dos vizinhos pagou a caugdo por temor de dano (que
previa o pagamento do quanti res erit). Demolido o muro, 0s
inquilinos de um dos dois vizinhos abandonaram O0S aparta-
mentos que ocupavam, interrompendo, como conseqiiéncia,

1 D. 39, 2, 43, 1 Alguém querendo edificar um muro comum com seu
vizinho, antes de demolir o antigo, se comprometeu como aquele, pelo dano
que pudesse advir, e aquele por sua vez, se comprometeu com este pélo meésmu;
depois que foi levantado o muro, os moradores das casas vizinhas se mudaram,
e o vizinho quis reclamar o aluguel que n&o recebia mais.

Perguntou: Estou fundamentado? Respondeu que, edificando um mure
comum, ndo deveriam ter se comprometido mutuamente, € que de nenhum mo-
do pode um ser obrigado pelo outro, pois ainda que prometessem, ndo deve-
riam té-lo feito por mais que a metade, porque nem com um estranho deveria
comprometer-se¢ mais, ao edificar uma parede comum; porém como ji se com-
prometeram pela totalidade, deveria pagar todo o prejuizo que o vizinho hou-
vesse sofrido.

22



0 pagamento dos aluguéls. O proprietdario, privado, desses be-
neficios, julgava que aquele dano devia ser ressarcido pelo vi-
zinho, por forca da estipulacdo de garantia que ele tinha. En-
tao, sobre esta questdo, foi solicitada a intervencido de Sérvio.
Este, como era de costume, alargava o sentido dos termos da
questdo, procedendo um exame geral e articulado das obriga-
¢Oes existentes entre os confinantes proprietdrios de um muro
comum, Estes ndo eram obrigados ao pagamento reciproco
da caucdo e nio existia para eles, um meio pelo qual um pu-
desse constranger o outro a dar a garantia de dano emergen-
te. Mas, se as caucdes fossem pagas, 0 compromisso assumi-
do com este ato, tinha validade. Este, porém, normalmente,
era limitado & metade do dano. E no caso em espécie, devia
compreender tudo aquilo que o vizinho tinha perdido por falta
do pagamento dos aluguéis, porque a caucdo foi paga na for-
mulagdo usual, logo, sem nenhuma limitagdo & metade do
dano. O limite & prépria parte da responsabilidade, podia, se
fosse solicitada pelo promitente, mas devia estar explicita-
mente em cldusula expressa de estipulacio de garantia.

Entdo, para Sérvio, mesmo sendo evidente que os dois vi-
zinhos ndo obrigados a prestar-se garantia reciproca para a
demoli¢do e a reconsru¢do do muro comum, e, se, em todo caso,
houvessem querido igualmente fazé-lo, ndo deviam assumir
compromisso por um valor superior 4 metade do eventual
dano futuro. O vizinho que tivesse pago a garantia (e se pre-
sume usando a férmula prevista para este tipo de estipulagido
cautelar, isto é, aquela que previa o pagamento do valor da
coisa, sem especificar, de propésito, a limitacio de sua parte,
ou seja, a metade, era obrigado a responder pelo dano por in-
teiro. O jurisconsulto sustentava esta solugciio, embora reco-
nhecesse seu cardter paradoxal, porque se voltava para o sig-
nificado usual da férmula que ndo compreeendia em si, sem
especificagdo proposital, o limite & tnica parte que dizia res-
peitc ao promitente.

A obrigacéo era aquela expressa pelas verba stipulationis,
mesmo quando a estrutura normativa dos interesses levasse a
conseqiiéncias diversas.
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A afirmagdo de que o vinculo as verba poderia levar a so-
lucbes paradoxais € evidenciada, a seguir, no trecho de Alfeno:

2 Idem consulebat, possetne, quod ob eam rem dedisset, rur-
sus repetere, quoniam restipulatus esset a vicino, si quid 0b
eam rem, quod ibi aedificatum esset, sibi damnum datum
esset, id reddi, cum et ipsam hanc pecuniam, quam daret, prop-
ter illud opus perderet. Respondit non posse propterea, quic
non operis vitio, sed ex stipulatione id amitieret.2

Ressarcido o dano pelo vizinho, logo apds a demolicdo do
muro comum, o conddmino perguntava se ndo lhe era consen-
tido pedir a devolucdo da soma paga, ja que esta representa-
va, para ele, um dano derivado da demoli¢cdo do muro e cujo
ressarcimento lhe tinha sido prometido pelo vizinho. A ques-
tado sé tinha sentido com referéncia ao valor das verba, inde-
pendentemente das razbes substanciais, visto que, com rela-
cdo a estas, o alegado era um simples pretexto sem nenhum
fundamento.

O aparente sofisma era rejeitado por Sérvio ndo como alu-
s30 as razdes substanciais, mas, outra vez, apenas como refe-
réncia ao contetddo das palavras. Os vizinhos haviam previsto
o ressarcimento do dano derivado do vitium operis, enquanto
o dano aqui denunciado era originado da estipulagio prestada
a0 vizinho: por isso, e tdo somente por isso, ndo se podia re-
correr 3 estipulacido recebida do vizinho.

3. Sucessivamente a situacio mudou e aqui encontramos
solucdes que criavam uma correspondéncia entre o contetido
da coisa dita (cdi) e a responsabilidade do promitente.

2 D, 39, 2, 43, 2 O mesmo consultava se poderia por acaso, pagar de
novo, o que tivesse dado em virtude disto, porque havia estipulado ao vizinho
que, se em razio de se haver edificado algo, isto lhe trouxesse prejuizo, fora
este reparo, posto que por causa daquela obra, perderia a mesma quantia que
desse. Respondeu que ndo podia porque ndo perderia por vicio, mas sim em
virtude do estipulado.
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Para compreender como se chegava a tal resultado, é pre-
ciso examinar outras testemunhas, que portam vestigio do in-
fortunado pedido e, ao mesmo tempo, fazem compreender
como a “leitura formal” das verba era arraigada.

No ambito da coisa dita, vale a pena citar um fragmento
de Paulo, que traz uma importantissima tomada de posicao
de Aristo:

D. 39.2.18.10, Paul. 1. 48 ad ed. [L. 625] Sed si venditor in-
terposuerit stipulationem, etiam id damnum continebit, quod
post traditionem emptori contingerit. Quod esse iniquissimum
Aristo ait, quoniam, si emptor quoque damni infecti stipula-
tus esset, duobus promissor eiusdem momine obligaretur: nisi
forte id contra se habeat, quia in hoc fit stipulatio, quanti ea
res erit: ut possit videri mihil interesse iam venditoris.

A testemunha acima €é importante por dois motivos: Pri-
meiramente, porque confirma a forga vinculante, também no
tempo de Aristo, das verba stipulationis, mesmo quando O seu
teor levasse a solucdes claramente injustificadas e, depois,
porque nos informa que a exagerada interpretacdo dagquelas
verba foi superada. Antes, o trecho nos indica como fizeram
os jurisconsultos do séc. I do Principado para despertar para
as dificuldades que o carater abstrato da stipulatio apresen-
tava e substitui-la por uma leitura mais moderna e ligada as
razdes substanciais e equitativas.

O caso examinado era aquele da estipulacdo de dano
emergente prestada por um promissor, pelo vendedor ou pelo
comprador da coisa ameacada de dano.

3 D. 39, 2, 18, 10, Paul 1,48 ad ed. (L. 625) Porém, se o vendedor hou-
vesse interposto uma estipulagdo, esta compreenderia também, o dano que so-
breviria ao comprador depois da entrega; disse Ariston que é muito injusto por-
que se o comprador houvesse estipulado também pelo dano que ameaca, o que
promete se obrigaria em dobro em razio da mesma coisa, a ndo ser que tenha
em sua conta isto, porque a estipulacdo se faz por quanto vale a coisa, de
sorte que pode parecer que ji nada interessava ao vendedor quando se interpds
a estipulacdo do dano que ameaca.
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O promissor havia se comprometido a cumprir a mesma
prestagao (pela mesma causa) a duas pessoas diversas: qual
era, entdo, o conteido da obrigagdo? Se o dano tivesse pre-
cedido a traditio a situacfo se mostrava muito simples: seria
executada somente a cautio prestada ao vendedor. Surgiriam,
porém, diversas dificuldades se o dano ocorresse apos a tra-
ditio. Nesse caso, precisava dar validade a estipulagdo obtida
pelo comprador (ndo mais garantido de agdo processual em
confronto com o vendedor), se nao desejava tornar-se sem
tutela, pelo dano superveniente, nos confrontos da coisa com-
prada. Ao mesmo tempo, a validade da estipulacdo obtida pelo
vendedor persistia. O que equivalia a reconhecer a possibili-
dade de constranger o promitente a um duplo ressarcimento,
pelo mesmo dano, além dos confrontos com o vendedor que,
com o preco da venda, tinha satisfeito todas as suas expec-
tativas.

Assim se apresentava, no caso, o paradoxo de fazer mas-
cer o vinculo pelo estrito significado das verba stipulationis.

Aristo, ao contrdario de Sérvio, nao se limitava a essa cons-
tatagdo. Ele, reconhecendo a injustica da situagdo, a denuun-
ciava. Consciente de que a injustica cometida era fruto de
uma visdo estreita, mas, na realidade, nao toleravel, procura-
va uma forma para supera-la.

De modo aparentemente duvidoso, de acordo com. um es-
tilo que lhe era congénito, o jurista traianeo se perguntava se,
no caso em espécie, nio devia ser a prépria “leitura” das verba
stipulationis que conduzia a caducidade feita a favor do ven-
dedor. De fato, as verba utilizadas para prestar a caugto ti-
nham previsto o pagamento do “quanto a coisa fosse”. Mas
em que consistia este valor, se ndo na medida do interesse do
stipulans?

Ao propor esta interrogacio de indubitdvel efic4cia re-
torica, o jurisconsulto tinha presente que a mais moderna ten-
déncia na leitura das verba quantum ea res est a relacionava
com o interesse do credor e se perguntava (evidentemente
dando por provavel, mesmo que ainda estivesse fora da dis-
cussao, a resposta afirmativa) se tal tipo de “leitura” néo de-
via ser seguido no caso em exame.
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Tudo isso parece mais claro se for visto na anslise da ex-
posicao de Paulo.

O jurista severiano, vencendo forte perplexidade manifes-
tada durante o primeiro Principado, afirmava a validade da
estipulacdo prestada ao vendedor. Ao fazer isto e para vencer
as objecoes de quem negava a veracidade de sua afirmacéo,
ele devia sustentar que essa validade nao portava nenhum in-
conveniente e, particularmente, nenhuma desmotivada dupli-
cagao do débito do promitente. Como, em outros lugares e ou-
tras vezes, ele tinha tido oportunidade de precisar, a estipu-
lacao de garantia, que tinha previsto o pagamento do quantum
ea res est estava direcionado ao valor do id quod interest, o
que evitava a eventual repeticio do pagamento pelo mesmo
dano. Nesse contexto, ele citava a opinifio de Aristo, que con-
firmava a sua tese e, talvez, o testemunho do momento e do
autor que tinham dado a direcdo interpretativa, no que se re-
fere & cautio do vendedor.

Se as coisas eram assim, como parece, podemos dizer que
Aristo estava tomando um rumo que poderia levd-lo muito
longe, um rumo no qual se pode adequar o contetido da obri-
gacdo do devedor ao dano efetivamente ocorrido e cujo pa-
gamento fosse justificado, além do teor das verba.

Isto, provavelmente representava o ponto de chegada, su-
perado definitivamente durante o séc. II d.C., de uma tendén-
cia existente desde o inicio do Principado e que considerava
o limite do contelido da prestacdo devida pelo devedor ex cau-
tione damni infecti. De Capitdo sabemos que este soube limi-
tar ao valor das vulgaria tectonia o contelddo da coisa dita (D.
8.2.13.1, Procul. 2 epidt. [L. 3]); Sabino limitou ao valor do
onus de cada proprietdrio confinante o ressarcimento do dano
derivado da queda do muro comum (D. 39.2.40.1, Ulp. 43 ad
Sab.); Cdssio limitava o ressarcimento dos aluguéis perdidos
pela fuga dos inquilinos no caso de medo fundado e provoca-
do sem a devida justificativa (D. 39.2.28, Ulp. 81 ad ed.).

A situagdo atingiu a pacifica maturidade & época severia-
na. Na época de Sérvio esta situacio alcancou uma concor-
dancia quando, tanto Paulo como Ulpiano afirmaram que na
acdo por possivel dano se devia prestar o id quod interest e,
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no caso do muro comum, quanti interfuit actoris eum parie-
tem stare. Por isso, o estipulante ndo tinha mais direito, pelo
Gnico fato de ter-se verificado um dano coberto pela caucao,
j4 que acontecia, igualmente, que o dano ocorrido correspon-
desse a um interesse usual e justificavel, do autor. Em outras
palavras, além do dano, se pedia que a pretensdo do credor
também fosse fundada nas razdes substanciais, ndo bastando
mais uma férmula correspondente ao teor das verba stipula-
tionis.

O paries communis na realidade constitui uma abertura
para o inicio de um processo geral, que encontramos exten-
samente numa multiplicidade de casos, 0s quais revelam a
formacdo de categorias amplas, cuja potencialidade foi pro-
ficuamente desfrutada pelos jurisconsultos do Principado, so-
bretudo, a partir da metade do primeiro século d.C.

A eficdcia e a larga utilizacio da brecha aberta (como
demonstrou o exemplo do muro comum) com a introdugao
da “leitura” das verba stipulationis nos termos do id quod in-
terest, podem ser comprovadas através de numerosas decisoes.

4. A titulo exemplificativo, lembro s6 alguns casos, es-
colhidos entre aqueles que mais provocaram perspicécia dos
jurisconsultos romanos.

Cada um dos co-proprietdrios de um terreno aguardava
a vindicatio servitutis cuja condemnatio previa o pagamento
do quantum ea res erit. J4 que a res & qual se referia era o
terreno ou (segundo uma interpretagdo evolutiva que termi-
nou reconhecendo a servidio como auténomo ius in re aliena
o prédio dominante, conseguia-se que cada um condomino, es-
perando a acdo, obtivesse o valor total da referida servidao.
Era necessdrio que fosse entendido desta forma pelo fato de
a serviddo ser indivisivel. Logo, ndo podia ser fracionada por
cotas correspondentes ao direito que cabia a cada um dos con-
dominos.

Mas, também neste caso, aparentemente sem outra alter-
nativa, os jurisconsultos romanos souberam encontrar o modo
para limitar a condenagdo ao valor da cota do condémino in-
dividual, que ocupava a posicdo de agente na vindicatio servi-
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tutis. Para isto, esses jurisconsultos repeliram, o m&ximo pos-
sivel, as conseqiientes implicagdes do recurso a valoracdo id
quod interest: afirmaram que ja que a res a ser valorada, se-
gundo a formula do judicium servitutis, podia ser entendida
nao mais como serviddo, mas ambém como o interesse do autor,
logo se podia dizer que este era um valor limitado com respei-
to aquele da servidao total, divisivel em razdo da cota do con-
démino-autor.

D. 8.5.4.3, Ulp. 17 ad ed. [L. 594] Si fundus, cui iter debetur,
plurium sit, unicuique in solidum competit actio, et ita et Pom-
ponius libro quadrangesimo primo scribit: sed in aestimationem
id quod interest veniet, scilicet quod eius interest, qui experie-
tur. Itaque de iure quidem ipso singuli experientur et victoria
et aliis proderit, aestimatio autem ad quod eius interest revo-
cabitur, quamvis per unum adquiri servitus non possit.t

A sentenca ulpiana, neste caso, empurrava ao limite msa-
ximo as conseqiiéncias do pedido do id quod interest, aludin-
do o fracionamento de um ius indivisibile, que era a servidao.

Pode-se dizer que, com esta decisdo, que niao sabemos di-
zer se ja tinha sido adotada por Pompodnio, ou, como parece
mais provavel, fora proposta pela primeira vez por Ulpiano, o
processo de adequacao entre o débito e as razdes substanciais
tinha atingido um altissimo avango. Assim, o devedor ficava
protegido contra qualquer atitude que o constrangesse a pagar
além daquilo que parecesse justo, e contra o perigo, em qual-
quer hipétese, de dar mais do que o devido ou a repetir um
mesmo pagamento.

4 D. 8. 5. 43, ulp. 17 ad ed. (L. 594) Se um fundo de que se espera
uma serviddo pertencer a mais pessoas, cada um tem agio para a total servi-
ddo, tal como escreve Pomponio no livro quadragésimo primeiro: mas na ava-
liagdo surge o “quo interest”, ou seja, o que interessa ao demandador. Por
conseguinte, cada, um pode agir pelo direito € o ganho servird também aos
outros, enquanto a avaliacdo serd limitada ao que corresponde 2o interesse do
agente, se bem que nio seja consentido comprar a servidio através de um s6.

29



Este grau da interpretalio representou o ponto de chega-
da de um processo atribulado, que estamos gradualmente re-
construindo, se nao em todas as etapas, ao menos alguns dos
momentos mais importantes.

5. Parece-nos que se encontram indicios importantes em
um fragmento de Ulpiano:

D. 43.17.3.11, Ulp. 69 ad ed. [L. 1542] In hoc interdicto comn-
demnationis summa refertur ad rei ipsius aestimationemn.
“Quanti res est” sic accipimus “quanti uniuscuiusque interest
possessionem retinere”. Servii aultem sententia est existimantis
tanti possessionem aestimandam, quanti ipsa res est: sed hoc
nequaquam opinandum est: longe enim aliud est rei pretium,
aliud possessionis.’

Ulpiano ocupava-se da condemnatio da féormula relativa ao
interdito uti possidetis que, como ele mesmo recordava, previa
o pagamento do quantum ea res est. Ele afirmava que o valor
da posse devia ser estimado, porque, precisamente o objeto da
contenda era a posse do imdvel. A propdsito disso, recordava,
mas para refutd-la, uma sentenca de Sérvio Sulpicio Rufo, se-
gundo a qual o objeto a ser valorado deveria ser o total do
terreno.

Do que sabemos de Sérvio, podemos compreender o moti-
vo da sua sentenca. Certamente o jurisconsulto republicano
nao ignorava a diferenca entre “coisa” e posse, uma vez que,
em seu tempo, o conceito de posse deveria ser bem delineado.
Todavia, o jurisconsulto deveria considerar que as verba comn-
demnationis quantum ea res est tivessem um significado pre-

5 D. 43, 17, 3, 11, UP 69 ad ed. (L. 1542) Nesta interdicio o valor da
condenacglo se refere A estimacdo da mesma coisa; “quanto vale a coisa”, en-
tendemos assim: quanto interessa a cada um manter a posse. Mas hd a po-
sicio de Sérvio, que estima que se hi de avaliar a posse em tanto quanto vale
a coisa, pois de nenhum modo se pode opinar sobre isto, porque uma coisa
muito diferente é o prego da coisa € outra é a posse.
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ciso, isto €, expressassem o valor da coisa em razio da qual
surgiu a contenda. Ele, como em outras circunstancias, era
levado a uma interpretagdo literal e rigida das verba.

Para Ulpiano, aquele resultado parecia exagerado e inadi-
missivel, sendo um despropdsito que o possuidor fosse chama-
do a responder pelo valor total do terreno, enquanto ele de-
fendia a mera posse, evidentemente estimada em valor bem
mais limitado.

Mas a decis@o de Ulpiano era possivel quando a leitura
das verba quantum ea res est era preferida pela referéncia ao
interesse.

O fragmento resulta, portanto, em preciosa testemunha do
fato de que o relacionamento das verbas quantum ea res est com
as id quod interest fizera a adequacio entre o teor formal das
verba e as razbes substanciais, permitindo, também, a adequa-
¢ao entre o valor hipotético e a efetividade da coisa devida.

Temos assim, a documentacido do ponto de partida, repre-
sentada pela sentenca de Sérvio, e do ponto de chegada, indis-
cutivel no posicionamento de Ulpiano, de um processo evoluti-
vo cuja tendéncia era adequar o débito & realidade do fato e,
em ultima andlise, a limitar, onde era possivel, a posicdo debi-
toria,

Tal processo partia de uma individualizacdo diversa da res
devida pelo devedor, que € entendida nfo mais como a coisa
material através da qual nascia a relacdo, mas como o préprio
objeto da relacdo, isto é, o objeto da obrigacdo ou o que fora
deduzido em juizo; esta relagdo podia até fererir-se & coisa,
mas nao se identificava mais com ela. Assim, no caso do inter-
dito, res nfo era a coisa, mas o objeto da contenda, isto é a
posse, porque era por isso que o turbador era chamado a pres-
tar contas e era s6 isso que interessava ao autor.

A alteracdo se verificou pouco depois do inicio do Princi-
pado.

Verificamos que Labedo defendia uma posicio articulada
que, em parte, ainda estava vinculada & visdo defendida por
Sérvio, mas comecava a projetar-se em busca de solucdes inc-
vadoras.
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Duas referéncias sobre o pensamento de Labedo me pare-
cem muito significativas:

Uma provém de Venuleio e defende que a valoracdo do dé-
bito deve ser atribuida a um juizo de liberdade:

D. 46.8.8.2, Venul. 15 stipul. [L. 72] Si quis a procuratore status
controversiam patiatur, satis accipere debet a procuratore, ne
impune saepius pro suo statu conveniretur et, si dominus ve-
nientesque ab eo personae ratum non habuerunt, quod procura-
tor eum in servitutem petierit vel adversus procuatorem ex ser-
vitute in libertatem pelitus fuerit, quanti ea res est, ei praeste-
tur, scilicet cum de libertate eius constiterit, id est quanti in-
terfuerit eius de statu suo rursus non periclitari et propter im-
pendia, quae in litem fecerit. Sed Labeo certam summam com-
prehendendam existimabal, quia aestimatio libertatis da infi-
nitum extenderetur.s

Venuleio explicava o significado das verba quantum ea
res est utilizadas na cautio de rato, que devia ser prestada
pelo procurador que tivesse agido em juizo em favor de pessoa
em estado de liberdade ou de escravidao, isto €, no caso de uma
pessoa que reconhecia sua posicdo de escrava ou, ao contrario,
de livre. Neste caso, em nenhuma das duas hipdteses o dano
pela falta de ratificacdo por parte do dominus (ou dos seus
prepostos), devia ser coberto por uma caugado que previa o
pagamento do quantum ea res est, e o jurisconsulto se per-

6 D. 46.882. Venul, 15 stipul (L. 72) Se alguém teve seu estado obje-
tado por parte de um procurador, deve receber do mesmo, fianga, para que
nio seja impunemente solicitado muitas vezes, a respeito de seu estado; e se o
préprio ou as pessoas que dele dependem n#o ratificaram, porque o procura-
dor o declarou escravo, ou porque contra o procurador, havia passado de es-
cravo a liberto, pagar-se-4 a ele, o valor do negécio, na suposicio de que quan-
do constar sua liberdade, isto é, quando nio estiver mais em perigo em razio
de seu estado, e em razdo dos gastos que tiver feito em funcio do litigio.

Mas Labedo estimava, que se havia de definir uma quantia determinada,
porque a avaliagdo da liberdade se estenderia ao infinito.
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guntava o que, na realidade, era assegurado com tal caucio.
Ele entendia que com a caucgao eram cobertos os riscos de uma
eventual questao juridica ulterior e as despesas processuais
realizadas com esta. Venuleio, desta forma, valorizava o inte-
resse do garantido. Diferente parece a posicao de Labedo. Este,
ao contrario, afirmara que era necessario indicar um valor de-
finitivo, como valor a ser garantido, determinado pelo juris-
consulto, logo, nao seria mais possivel estabelecer um valor
puramente ao arbitrio das partes.

Mas aqui se vé a diversidade de probabilidades das quais
sajam as solugdes de Venuleio e de Labedo. O primeiro sus-
tentava que pela expressao quantum ea res est se entendia o
prejuizo imediato; o segundo, a propria coisa, em torno do
qual surgira a questdo juridica que, no caso em espécie, era
a liberdade, que nao tinha preco.

Entao, Labedo estd ainda ligado a concepcdo segundo a
qual o objeto da obrigagdo era uma coisa, extraida exatamen-
te da expressao quantum ea res est.

6. Sobre Labedo temos ainda um testemunho que confir-

ma a sua vinculacdo a interpretacdo restrita das verba, mas
também & busca de solucOes alternativas:

D. 39.1.21.6-7, Ulp. 80 (L. 81?) ad ed. [L. 17501 Idem -—
Labeo — ait et si plures nuntient, curandum esse, ut uni ca-
veatur, si inter eos conveniat: plane si mon convenial, et sin-
gulis erit cavendum. Idem dicit adiciendum esse in stipulatio-
ne, ut tantum praestetur, quanti uniuscuiusque intersit si hoc
maluerint: ceterum si ita fuerit, inquit, cautum ‘quanti ea res
erit’, dubitabitur, utrum ad totius corporis aestimationem haec
verba referuntur an vero ad quod eius interest qui stipulatur.
Ego puto et si sic fuerit uni cautum ‘quanti ea res erit’, defen-
di posse stipulationem sufficere: ad operis enim quantitatem
ea refertur.

@ D.39,1,21, 6 7 Ulp 80 (L. 81) ad ed (L. 1750) Disse 0 mesmo que
ainda que sejam os que denunciam, hd que se cuidar de que se dé caugdo a um,
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O caso discutido por Ulpiano era aquele em que mais de
uma pessoa tivesse formulado a denuncia de uma obra nova.
Ele citava a opiniao de Labedo que sustentara a oportunidade
de um acordo entre eles a fim que a garantia devida pelo de-
nunciado fosse paga a um s6. Diversamente teria sido neces-
sario paga-la a todos os denunciantes, de modo que, pela mes-
ma matéria e pela mesma causa, 0 denunciado se comprome-
tia no confronto com mais de uma pessoa. Labedo advertia
que, neste caso, era necessario especificar que se deveria pa-
gar sO a quantia correspondente ao interesse do estipulante
individual, porque, se ao contrario, no caso fosse limitado &
formula usual, que previa o pagamento do quantum ea res
est, era possivel que esta deveria referir-se ao total do terreno
ou edifiico. Ulpiano, retomando, na conclusdo do fragmento, a
idéia de Labeao, determinava que ndo era necessario nenhum
acréscimo, enquanto ainda ndo se discutia que o devedor nao
devia dar a cada um o valor total do terreno, mas s6 a parte
correspondente & cota respectiva.

Eis aqui documentadas as passagens produzidas pelos ju-
risconsultos. Labedo parece ainda vinculado ao paradigma res
como “coisa material”, mas para ele ja surgia a necessidade
de evitar que fossem impostos, desmotivadamente, encargos
debitdrios para o promissor; sé que confiava a este o uso de
uma diversa, especifica e apropriada férmula de estipulacfo.
A posicio de Labedo era, em parte, andloga aquela expressa
sucessivamente por Aristo, mas ainda mais hesitante e incer-
ta. Em oposicao, ndo existia mais nenhuma duvida para Ul-
piano.

somente, se entre eles concordaram; porém se ndo concordaram entre si, se
dard caucdo a cada um.

O mesmo disse que se hd de estabelecer na estipulacio que se pagard
tanto quanto cabe a cada um, se assim preferirem; mas se houver dado caugdo,
disse, na forma de “quanto valesse a coisa”, se ficarA em duavida se estas pa-
lavras se referem a avaliacdio do “todo” ou ao que diz respeito ao estipulante.
Eu opino, que ainda que se houvesse dado caucdo a um s6 dessa maneira —
“quanto vale a coisa” —, se pode defender que é suficiente o estipulado, por-
que se refere ao custo da obra.
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Concluindo: a partir do inicio do Principado, se manifes-
tou de modo bem claro, uma tendéncia a superar o formalis-
mo contratual, o processual e a fazer corresponder a divida
com a realidade substancial, evitando, assim, infundadas rei-
teracoes e agravamentos da posicdo debitdria.

7. Nesse sentido, foram procedidas as solucgdes inter-
pretativas que aplicaram o id quod interest.

Estas foram uteis em inumeras situacbes, que € até di-
ficil evidencid-las em sua totalidade. A mero titulo de exem-
plo, quero recordar apenas pPOUCOS CasOS. ;

O socio devedor ndo podia ser perseguido com a acao pro
socio, se tivesse prometido, a titulo de poena (isto é, através
de um compromissum) uma soma igual 3 soma devida; se a
promessa tivesse sido inferior, seria sujeito & acdo de socie-
dade, mas pela diferenca do valor:

D. 17.2.41, Ulp. 20 ad ed. [L. 646] Si quis a socio poena sti-
pulatus sit, pro socio non aget, si tantundem in poenam sit,
quantum eius interfuit.s

D. 17.2.42, Ulp. 45 ad Sab. [L. 29201 Quod si ex stipulatur
eam consecutus sit postea pro socio agendo hoc minus acci-
piet poena ei in sortem imputata.®

No caso do sécio, indubitavelmente o resultado podia ser
obtido gracas ao carster de boa-fé do relativo iudicium, E, sem
davida, a caracteristica das acdes de boa-fé foi um elemento
posterior utilizado pelos jurisconsultos romanos, sempre, po-
rém direcionado para um objetivo que é fundamental: evitar

8 D. 17, 241, Ulp. 20 ad ed. (L. 646) Se alguém estipular uma multa a
seu sécio, ndo exercera o direito de acdo de sociedade, se a multa do outro
foi de valor igual ao que lhe cabia.

9 D. 17, 2, 42. Ulp. 45 ad Sab. (L. 2920) Porém, se a havia obtido pela
acdo de contrato, exercendo depois a de sociedade, recebera menos, computan-
do-se-lhe multa sobre o capital.
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duplicidade e agravamentos, sem motivo justo, da posicao de-
bitoria.

O possuidor de bens hereditdrios que, com a finalidade
de subtrai-los da petitio do herdeiro, se desfizesse destes bens,
transferindo-os a outrem, foi forcado a restitui-los através de
uma acado propria, concedida exatamente contra aquele que
dolosamente cessou de possuir. Todavia, a acdo nos seus con-
frontos tornava-se em vdo toda vez que o possuidor atual ti-
vesse restituido os bens do herdeiro ou entdo, estivesse dis-
posto a afrontar em juizo a pretensdo do herdeiro, segundo
uma inovadora decisdo de Marcelo:

D. 46. 3.95.9, Pap. 28 quaest. [L. 340] Dolo fecisti, quo mi-
nus possideres quod ex hereditate ad alium pertinentem ad-
prehenderas: si possessor corpus aut litis aestimationem praes-
titit, ea res tibi proderit, quia nihil petitoris interest:

D. 5.3.13.14, Ulp 15 ad ed [L. Marcell. 28 = Ulp. 513] Item
si quis dolo fecerit, quo minus possideat, hereditatis petitione
tenebitur. Sed si alius nactus possessionem, quam ego dolo
malo amiseram, paratus sit iudicium pati, Marcellus libro quar-
to digestorum tractat, me forte evanescat adversus eum qui
desiit litis aestimatio: et magis evanescere ait, nisi petentis in-
terest. Certe, inquit, si rem paratus sit restituere, indubitatum
erit evanescere.l!

10 D. 46, 3, 95, 9 Pap. 28 quaest. (L. 340) Agiste com dolo, tomando ©
que por heranca pertencia a outro; se o possuidor entregou a coisa ou O es-
timado pelo litigio, isto caberd a vocé, porque nada importa ao demandante;
porém se havendo sido intimado pelo dolo passado, j4 houvesse entregue, isto
em nada dard lucro ao possuidor.

11 D, 5 3, 13, 14, Ulp. 15 ad ed (1. Marcell 28 — Ulp. 513) Do mes-
mo modo, se alguém houver agido com dolo, de sorte que néo possua, estard obri-
gado pela peticio da heranca. Porém, se havendo outro adquirido a posse que
por dolo eu havia perdido, estava disposto a suportar o julgamento? pergunta
Marcelo no livro quarto do Digesto, se por acaso ndo anulard a avaliagdo ju-
dicial; e disse que é mais certo que anula, se ndo importa ao que pode. Cer-
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O medidor que tivesse indicado uma falsa medida era res-
ponsdvel no confronto com o comprador enganado pela sua
declaracdo. Se, porém, este comprador houvesse obtido algum
resultado satisfatério agindo diretamente contra o vendedor,
0 medidor n@o era responsdvel mais por nada ou apenas pela
parte ainda ndo paga pelo vendedor:

D. 11.6.5.1, Ulp. 24 ad ed. [L. 716] Si, cum falsus modus
renuntiatus esset, emptor cum venditore ex empto egisset, age-
re poterit etiam cum mensore: sed si nihil eius interest, con-
demnari mensorem non oportet. Quod si non de toto modo
qui deerat cum venditore egerit, sed de minore, consequenter
scribit Pomponius de residuo cum mensore agi posse.l?

Significativa € a reconhecida possibilidade de o fiador ser
liberado de seu compromisso na medida em que o devedor prin
cipal enfrentasse o seu préprio débito:

D. 42.1.13. pr., Cels. 6 dig [L. 58] Si quis ab alio decem, ab
alio satisdari stipulatus est, aestimandum erit, quantum sti-
pulatoris intersit satisdari: idque aut tantundem erit aut mi-
nus aut interdum etiam nihil: neque enim wani timoris ulla
aestimatio est. Verum sorte solute nullum iam pretium aesti-
mationis est, aut quantum ex sorte fuerit solutum, tantundem
ex aestimationue decedet.13

tamente, disse, que se estava disposto a restituir a coisa, sem ddvida que de-
saparece; mas se o que com dolo deixou de possuir, foi antes intimado, nio
livrard o que possui.

12 D. 11,6, 5 1, Ulp 24 ad ed (L. 716) Se quando se houvesse declara-
do uma falsa medida, o comprador houvesse intentado contra o vendedor uma
acdo de compra, poderd reclamar também contra o medidor; porém se nada lhe
cabe, ndo se deve condenar o medidor. Mas se nio houver reclamado ao ven-
dedor por toda a medida que faltava, senio por outra menor, conseqiientemente
escreve Pomponio, que se pode reclamar contra o medidor pelo restante.

13 D. 42, 1, 13 pr., Cels. 6. dig. (L. 58) Se alguém estipulou dez de um,
© de outro que lhe desse caugfio se estimara -em quanto importa ao estipulante
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Enfim, de numerosos outros exemplios que poderiam ser
acrescentadores, recordarei o caso em que uma pessoa fora ex-
pulsa de posse que lhe fora concedida, prioritariamente, pelo
Pretor. Ela podia beneficiar-se de um edito que lhe atribuia o
valor da coisa. Em principio, este lhe era devido em qualquer
caso. A interpretacdo avancga até o ponto de dizer que aquele
valor ndo competia ao possuidor, nos casos em que O motivo,
pelo qual ele obtivera a emissdo da posse, tivesse sido infun-
dado:

D. 43.4.1.5 Ulp. 72 ad ed. (L. 62 ad ed.) [L. 1418] Haec ver-
ba ‘quanti ea res erit, ob quam in possessionem missus erit’
continet utilitatem creditoris, ut quantum eius interest poOS-
sessionem habere, tantum ei qui prohibuit condemnetur. Proin-
de si ob falsum creditum vel ob falsam petitionem missus est
in possessionem vel si exceptione summoveri potuit, nihil ei
debet prodesse hoc edictum, quia propter nullam causam it
possessionem missus estt

Podemos, entdo, concluir reforcando que existe um exaus-
tivo nimero de solugdes, das quais se deduz quanto a escolha
da id quod interest, foi fértil para adequar 0s débitos aos va-
lores reais e correspondentes a efetivacdo das pretensoes.

8. Com este quadro, parece-me de grande relevancia o
fato de que aquela escolha ndo esteja voltada também para O

que lhe deu a caucdo; e isto ser4d um outro tanto ou menos, ou as vezes, tam-
bém, nada; porque nio hi estimacfio alguma de um vao temor, € pago O ca-
pital, ndo ha preco algum para a estimacio, ou se deduzird da estimagéo tanto
quanto se houver pago do capital.

14 D. 43, 4, 1,5 Ulp. 72 ad ed (L. 62 ad ed) (L. 1418) Estas palavras:
“por quanto importou a coisa por causa de que havia sido posta em posse”, com-
preendem a utilidade do credor, de modo que aquele que lhe impds o impedi-
mento seja condenado a tanto quanto lhe interessa ter a posse. Por conseguinte,
se foi posto na posse por causa de um falso crédito, ou de uma falsa peticéo,
ou se pode ser rejeitado com excegdo, ndo deve lucrar em nada com esse Edito,
porque ndo foi posto em posse por coisa alguma.
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agravamento da posigao debitéria, como se pode deduzir do se-
guinte posicionamento de Juliano:

D. 39.2.18.5, Paul. 48 ad ed. [L. 625] Si is, qui unas aedes
habeat, stipulatus fuerit, deinde wvicinas comparaverit, an
earum quoque momine, quas post interpositam stipulationem
comparasset, promissorem obligaret, quaesitum est. Iulianus
scribit videndum, ne earum dumtaxat nomine cautum habeat,
de quibus inter eum et promissorem initio actum fuerit. Cur
consequens videri posse, ut et, cum aedium communium no-
mine duo socii stipulentur, de eo dumtaxat damno caveri vi-
deatur, quod in parte aedium cuique socio datum fuerit. Sive
ergo redemerit alteram partem quis ex his sive adiudicata
fuerit, mon augeri promissionis obligationem. Pomponius re-
lata Iuliani scriptura dicit se non improbare.ls

Uma pessoa, que tinha algumas casas, recebera por essas.
garantia por temor de dano. Logo depois, comprou outras ca-
sas vizinhas aquelas adquiridas antes. Perguntava-se se a ga-
rantia cobriria também, eventual dano sucedido as casas com-
pradas depois da estipulacdo da caucdo por dano. Juliano res-
pondia negativamente, acrescentando que houvera uma refe-
réncia precisa as casas que o garantido possuia no momento
de sua estipulacdo, assim como, no caso de dois conddminos
que se garantiram cada um pela prépria parte, a garantia
prestada a cada um deles ficava limitada & respectiva cota e

15 D. 39, 2, 18, 5, Paulo 48 ad ed (625) Se o que tinha s6 uma casa,
houvesse estipulado e depois houvesse comprado a casa vizinha, se perguntou, se
obrigaria ao promitente também em razio de que houvesse comprado depois de
interposta a estipulacfo. Juliano escreve, que se hd de ver se havia dado caucio
somente em razdo daquela a que se haviam combinado, em principio, ele € o
promitente. A ele pode parecer que é consegiiente que quando os dois consor-
cios estipulam a respeito de uma casa comum, se considera que se d4 caucdo
unicamente pelo dano que a cada sécio houvesse causado em sua respectiva parte
da casa; logo, j4 se um deles houvesse comprado a outra parte, ji se lhe hou-
vesse, sido adjudicada, nio se aumenta a obrigacio da promessa. Pomponio diz,
referindo-se ao escrito por Juliano, que ele nio desaprova.
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ndo aumentava logo apds a aquisicdo do restante dos edificios
(por resgate da outra cota ou por sentenca) da parte de um
dos conddminos.

O fato de Paulo ter assumido a decisdo de Juliano, atra-
vés de Pompodnio, prova a consclidacdo de um pensamento co-
mum entre o segundo e o terceiro século d.C.

No caso, o interesse do credor na dilatacao da obrigacao
assumida pelo devedor, através da cautio damni infecti, era
evidente. Perguntou-se, conseqiientemente, se, neste caso se
devia antecipar o id quod interest: ocorrendo assim, o alarga-
mento da obrigacdo. A resposta foi negativa, porque havia uma
clara tendéncia no sentido de nao agravar a situacio debits-
ria, baseado no ponto de vista, por sinal progressista, de Ju-
liano.

Em outras palavras, parece claro que os jurisconsultos do
principado souberam superar o significado literal da estipu-
lacédo, ainda além do seu contetddo, pelo recurso do id quod
interest, quando tratou-se de amenizar a posicio do devedor;
mas fizeram o mesmo quando aquele procedimento conduzis-
se ao agravamento daquela posicao.

Tudo isto se verificou de acordo com orientacdo claramen-
te favoravel ao devedor que, no caso da estipulacao, foi eficaz-
mente sintetizado por Ulpiano:

D. 45.1.38.18 [L. 2971] In stipulationibus cum quaeritur,
quid actum sit, verba contra stipulatorem interpretanda sunt.®

9. Existem outras decisbes que confirmam esta orien-
tacdo, dentre as quais gostaria de relembrar pelo menos duas.

Até agora examinamos casos nos quais o conteido do dé-
bito nao estava expressamente fixado, mas dependia de uma
estimativa, que seria feita de acordo com o valor atribuido
pela férmula “quanto vale (valia, valera) a coisa”.

16 D. 45, 1, 38, .18 Quando nas estipulagdes de duvida que é que se havia
feito, as palavras hio de ser interpretadas contra a do estipulante.
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O que acontecia nos casos em que a divida tinha um valor
determinado?

E, outra vez, Juliano nos apresenta uma interessante de-
cisao:

D. 4.2.14, Ulp. 11 ad ed. [L. Iul. 48, Ulp. 380] Iulianus ait
quod interest quadruplari solum, et ideo eum, Qui ex causa
fideicommissi quadraginta debebat, si trecenta promiserit per
vim et solverit, duecentorum sexaginta quadruplum consecu-
turum: in his enim cum effectu vim passus est.”

Quem realizasse um pagamento mediante violéncia, dispu-
nha de uma acdo propria para obter o quddruplo do gue paga-
ra. Hsse valor era fixado e devia coincidir- exatamente com
aquele pago, sob ameaca de violéncia. Neste caso, ndo podiam
incidir outras situacdes, como aquelas originadas de créditos
eventuais do agressor; por isso um devedor insolvente que ti-
vesse pago alguma coisa mediante ameacas poderia receber (lu-
crando o triplo) a soma dada e continuava insolvente: isso
criava uma situagdo desvantajosa e desmotivante para o autor
da violéncia, que era punido pelo fato de ser obrigado a resti-
tuir o que recebera ao triplo.

Aqui se nota a participacao de Juliano.

O jurisconsulto examinou o caso de uma pessoa que, sub-
metida & violéncia, pagara trezentos a outrem a quem devia
apenas quarenta. Partindo do pressuposto de que, na acio, o
quadruplo estava, inevitavelmente, relacionado com o id quod
interest, afirmou que a restituicdo, em quddruplo, fosse concer-
nente s6 a duzentos e sessenta. Como se encontrava diante de
uma acio penal que tinha como contetido o objeto da violéncia
e era inegdvel que este se constituisse dos trezentos pagos, era

17 D. 4, 2, 14, Ulp 11 ad ed (L. Inl, 48, Ulp, 380) Disse Juliano, que so-
mente se quadruplica o que interessa, e que portanto o que por causa do fideico-
misso devia quarenta, se por forca houvesse prometido e pago trezentos, havera
de obter o quadriiplo de duzentos e sessenta; porque em razdo destes: padecem
efetivamente a forga.
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necessario dar uma posterior explicacdo. E ai que o jurisconsul-
to intercede explicando que a violéncia podia ter sido feita vi-
sando apenas 0s 260 e com este pagamento o devedor violenta-
do tinha pago o que ndo devia, suportando, para tal, a violén-
cla cum effectu. Juliano introduzia, com esse procedimento
uma chamada de atencdo para a efetividade, que me parece
muito sugestiva e trangiiilizante. Isso significa que as situacoes
debitérias tinham os seus limites naquilo que tivesse um fun-
damento justificado. ’
N&o menos importante era uma decisdo de Ulpiano que nao
admitia, nem hipoteticamente, o recurso ao id quod interest:

D. 2.8.2.5, Ulp. 5 ad ed. [L. 267] In fideiussorem, qui aliquem
iudicio sisti promiserit, tanti quanti ea res erit actionem dat
praetor. Quod utrum veritatem contineat an vero quantitatem,
videamus. ET melius est ut in veram quantitatem fideiussor
teneatur nisi pro certa quantitate accessit.1®

Ulpiano defendia o fiducidario que fosse interpelado para
garantir a prestacdo de um sujeito chamado em juizo. Esse
tipo de fiador, reconhecido mais tarde, no decorrer do Princi-
pado, se comprometia por ato de outrem no sentido de pagar o
quantum ea res est, para evitar a nulidade que, se assim n&o
fosse, derivaria da simples promessa do outro de apresentar-
se em juizo.

Isso porque nao era dada validade & estipulacdo que tinha
como objeto o ato de outrem, mas era possivel contornar esta
situacdo pactuando o pagamento de uma poena ou do quanti
ea res Sit.

D. 45.1. 39. pr., 2, 24 [L. 2967, 2972] ...nemo autem alienum
factum promittendo obrigatur, et ita utimur. 2 At si quis velit

18 D.2 8,2 5 Ulp S5 ad ed (L. 267) Contra o fiador que houvesse pro-
metido que outro se apresentaria em juizo, d4 ao Pretor uma acdo por tanto
quanto importasse a coisa.” Vejamos se compreende o verdadeiro valor ou a
quantia estimada; e é melhor que o fiador esteja obrigado a quantia verda-
deira, se ndo se obrigou por quantia certa.
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factum alienum promittere, poenam vel quanti ea res sit potest
promittere. .. 19

O motivo da nulidade da obrigacio por ato de terceiro e
da validade da estipulagdo que tenha por objeto a acio de ou-
trem, mas concluindo-se com a promessa de pagamento ou de
uma pena ou do quantum ea res et, deve-se & consideracdo de
que, com a promessa, fora deduzida em obrigagdo, o préprio
comportamento redundara em obrigacdo. Por isso, o contetdo
daquelas estipulacbes devia ter como objeto uma soma certa e
predeterminada, absolutamente desvinculada da situagio a que
estavam submetidas.

A opinido de Ulpiano sobre o assunto se assemelha, nos
seus fermos exatos, ao andlogo caso da estipulacdo em favor de
terceiro que, também com idéntica caracteristica no que se re-
fere & validade, era superdvel através da estipulagio de uma
pena:

D. 45.1.38.17, Ulp. 49 ad sab. [L. 2971] Alteri stipulari nmemo
potest, praeterquam si servus domino, filius patri stipuletur:
inventae sunt enim huiusmodi obligationes ad hoc, ut unusquis-
que sibi adquirat quod sua interest: ceterum ut alii detur, nihil
interest mea. Plane si velim hoc facere, poenam stipulari con-
veniet, ut, si ita factum non sit, ut comprehensum set, commit-
tatur stipulatio etiam ei, cuius nihil interest: poenam enim cum
stipulatur quis, non illud ispicitur, quid intersit, sed quae sit
quantias quaeque condicio stipulationis.2

19 D. 45 1, 38, pr., 2, 24 (L. 2967, 2972) ... Assim, pois, parece que
prometeu objeto alheio, mas a nada se obriga prometendo objeto alheio;

Mas se alguém quis prometer um bem alheio, pode prometer uma multa,
ou o quanto importava a coisa.

20 D. 45, 1, 38, 17 Ulp. 49 ad. sab (L. 2971) Ninguém pode estipular
para outro, salvo se o escravo estipulara para o senhor, ou o filho para o pai,
porque estas obrigagdes se inventaram para isto, para que cada qual adquira para
si pelo 0 que o interessa; mas em nada me interessa que se dé a outro. E se
certamente eu quisera fazer isso, convird que se estipule uma pena, para que
se ndo houver feito tal como se, consignou, se, se encorra na estipulacio em res-
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Como se vé, Urpiano esclarece definitivamente os termos
da questao: ninguém pode estipular a favor de terceiro; mes-
mo assim, se alguém quiser fazé-lo, pode, desde que prometa
0 pagamento de uma pena que consista em um valor determi-
nado independente do interesse, ou seja, da relacdo a que estd
submisso. . ﬁ'.;i

O motivo da validade destas estipulacdes, entdo, residié no
fato de haver como objeto uma quantitas, quer dizer, uma
quantia determinada.

Aplicado ao fideicomissario iudicio sistendi causa, isto sig-
nifica que as palavras com as quais se assume 0 compromisso
e, em conseqiiéncia, o contelido da acdo que se origina deste
compromisso nio podiam levar em conta as reciprocidades da
relacdo, mas deviam corresponder ao valor da res no momento
do compromisso. Deviam, com outras palavras ser uma quan-
titas e, como tal, corresponder sempre ao valor da lide, pela
qual foi prometida a apresentacdo em juizo do combinado, mes-
mo se esse valor, por um motivo qualquer, tivesse diminuido.

Hulpiano, todavia, advertia que isso podia forcar um paga-
mento desmotivado e, quando menos, despropositado e, por isso,
procurava remediar a situacao.

Nio podendo mais acatar o interesse, antes era expressa-
mente excluido, recorria a uma categoria diversa a veritas. Es-
ta era uma categoria nova, de cunho quase exclusivo dos juris-
tas severianos e exprimia uma instancia de fundo, preocupada
com a fundamentacdo e justeza da condenacdo processual a
qual se contrapdem a pena e a quantitas que, dependendo de
onde recaiam, poderiam favorecr também ao calun.ador.

D. 39.3.8, Udp. 53 ad d. [L. 1288] Aestimationem autem iudex
faciet ex rei veritate, hoc est eius damni, quod apparuerit du-
tum.21

peito daquele a quem nada interessa; porque quando se estipula uma pena, nido

se visa 0 que interessa, mas qual seja a quantia, e qual a condicdo de estipulacio.
21 D. 39 3 8 — Ulp. 53 ad ed (L. 1288) Mas o juiz fard a estimacgido

conforme a verdade da coisa, isto é, do dano aparentemente causado.
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D. 2.7.5.1, Ulp. 5 ad ed. [L. 271] In eum autem, qui vi exemit,
in factum iudicium datur: quo nom id continetur quod in veri-
tate est, sed quanti ea res est ab actore aestimata, de qua con-
troversia est. Hoc enim additum est, ut appareat etiam si ca-
lumniator quis sit, tamen hanc poenam eum persegui.z2

Eis porque no caso do fideicomissario iudicio sistendi cau-
sa, o jurista, que ndo podia negar que a promessa do fideico-
missdrio devia ser uma quantitas, concluia afirmando que de-
via ser uma quantitas, mas sempre verdadeira, devia ser uma
verdadeira quantitas.

Em outras palavras, € como se 0 jurista severiano tivesse
querendo recordar que, seja como for, toda condenacao e, logo,
toda situacdo debitdria, devesse, todavia, corresponder a uma
profunda solicitacdo de justica; devesse corresponder sempre
a verdade.

Este é o nivel mais alto da concretizacdo de um apelo ju-
dicial que amadureceu durante a experiéncia romana, precisa-
mente, durante o Principado.

10. O grau de flexibilidade e a pericia dos juristas roma-
nos & evidente. Ulpiano, que utilizava uma sintese de experién-
cias anteriores, mostrou uma capacidade particular e soube
afrontar, inclusive, contradicoes que & primeira vista, pareciam
inexistentes.

No caso de fideicomissdrio iudicio sistendi causa com a
ousada criacdo da verdadeira quantidade, acrescentaria aque-
la do furto de documentos.

O ladrao era julgado por intermédio da acio de furto, a
prestar, em dobro, o valor da coisa no momento do furto. Esse
valor, determinado pelo juramento do ladrdo, constituia uma
entidade certa que nao podia referir-se ao interesse:

2 D. 2751, Ulp 5 ad ed (L. 271). Mas contra aquele que isentou por
forca, se d4 a acdo pelo feito, na que nio estd contido o valor verdadeiro, mas
aquele em quanto havia sido estimada pelo que demanda a coisa sobre a qual
existe ‘a controvérsia, pois se acrescente isto, para que pareca, que ainda que
um seja mentiroso, persiga, contudo, a aquele, esta pena.
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D. 12.3.9, Iavol. 15 ex Cassio [L. 60] Cum furti agitur iurare ita
oprtet “tanti rem fuisse cum furtum factum sit”, non adici “eo
plurisve”, quia quod res pluris est, utique tanti res est.??

D. 47.2.50 pr., Ulp. 37 ad ed. [L. 1040] In furti actione non
quod interest quadruplabitur vel duplabitur, sed rei verum pre-
tium 24

Em contraste com a sua prépria afirmacao, em um trecho
do comentdrio a Sabino, Ulpiano disse que precisava se estimar
o interesse:

D. 47.2.27 pr., Ulp. 41 ad Sab. [L. 28631 Quitabulas vel cautio-
nes amovet, furti tenetur non tantum pretii iparum tabularum,
verum eius quod interfuil: quod ad aestimationem refertur eius
summae, quae in his tabulis continatur, scilicet si tanti inter-
fuit: ut puta si chirographa aereorum decem tabulae fuerint,
dicimus hoc duplicari...®

Quem roubava os documentos probatorios de um crédito
era obrigado a prestar, em dobro, nao apenas o valor imposto
nas tabuas, mas o id quod interfuit, quer dizer, a soma escrita
nos documentos.

A decisao € publicamente a favor do credor, nesse caso,
porqgue o credor era o sujeito a ser protegido no confronto com
o ladrao-devedor.

23 D. 12. 3, 9 Iavol. 15 ex Cassio (L. 60) Quando se exercita agido de
furto, convém jurar deste modo, que a coisa valeu tanto quanto se cometeu o
furto, e que nio se acrescente “tanto ou mais”, porque o que demais vale a
coisa estd certamente no tanto.

24 D. 47, 2, 50. pr. Ulp. 37 ad ed (L. 1040) Na acdo de furto ndo se
quadruplicard ou duplicara o que importa, sendo o verdadeiro preco da coisa.

25 D. 47, 2, 27, pr. Ulp. 41 ad Sab (L. 2863) O que quita letras ou cau-
¢Oes estqd obrigado pela acdo de furto ndo somente pelo preco das mesmas letras,
mas também pelo que custou; o que refere & estimacdo daquele (valor) que esta
contido na letra, por suposicdo, se as letras forem quirdgrafos de dez A4ureos,
dizemos que este valor se duplica.
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A aparente contradicdo, segundo a afirmacdo do prdprio
Ulpiano, na realidade desaparece no contexto do pensamento
do jurista. Ele tinha dito que se referia ao verum rei pretium.
Mas qual era o pretium das letras? Uma grande elaboracido de
Ulpiano tinha esclarecido que o prego das letras era constitui-
do da soma nelas escritas ,isto é, do crédito ali documentado.

D. 30.44.5, Ulp. 22 ad Sab. [L. 2629] Eum, qui chirographum
legat, debitum legare, non solum tabulas argumento est vendi-
tio: nam cum chirographa veneunt, nomen venisse videtur.2s

Logo, Ulpiano defendia uma linha interpretativa, segundo
a qual a venda ou o legado de um quirégrafo estava de acordo
com a venda ou legado do crédito que, entdo, representava o
prego. Por isso, ele dizia que no furto dos documentos era pre-
ciso olhar o quod interest, porque, no caso era o que represen-
tava o verdadeiro preco.

Eis aqui confirmada a orientagio do jurista, quando liga
as posigbes creditérias e debitérias & efetividade dos valores
nelas existentes.

11. Em conclusio, podemos considerar como suficiente-
mente documentada a orientacdo que limita o contetddo da di-
vida, com excec¢do dos casos em que se julgasse mais merecedor
de protecdo a posicdo do credor, porque, na realidade, como no
caso do ladrdo, era quem mais precisava de tutela.

Essa tendéncia manifestou-se também, nos numerosos ca-
s0s em que contém o id quod interest diferente da res ou do
seu pretium que servia para indicar valores mais elevados com
referéncia a esta.

A respeito disso, basta examinar o que acontecia nos casos
de compra-e-venda.

26 D. 30.44.5 Ulp. 22 ad Sab (L. 2629) A venda serve de prova de que
o que lega um quirégrafo lega uma divida, ndo somente as letras; porque se
vendem os quirégrafos, se considera que se vendem os créditos.
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D. 19.1.1.pr., Ulp. 28 ad Sab. [L. 2716] Si res vendita non tra-
datur in id quod interest agitur, hoc est quod rem habere inte-
rest emptoris: hoc autem interdum pretium egreditur, si piuris
interest quam res valet vel empta est.?’

D. 19.1.43, Paul. 5 quaest. [L. 1327] .De sumptibus vero, quos
in erudiendum hominem emptor, fecit, videndum est: mam
empti iudicium ad eam quoque speciem sufficere existimo: non
enim pretium continet tantum, sed omne quod interest empto-
ris servum mnon envinci Plane si in tantum pretium excedisse
proponas, ut non sit cogitatum a venditore de tanta summa,
velut si ponas agitatorem postea factum vel pantomimum evic-
tum esse eum, qui minimo veniit pretio, iniquum videtur in
magnam quantitatem obligari venditore.2s

Dos textos acima surge, claramente a possibilidade de in-
dicar valores que eram somados a0 preco da coisa. Os juristas,
porém, intervém e limitam o preco a uma importancia que nao
ultrapassasse ao bom senso. Assim, estabelecem, contra todo
abuso que evidentemente se manifestaria, um teto méximo:
decidem que em todos os casos nao se podia superar o dobro
do valor da coisa.

21 D. 19.-, 1, pr. Ulp. 28 ad Sab (L. 2716) Se ndo entregaste a coisa
vendida, se executa a agdo pelo que importa, isto é pelo que importa ao com-
prador ter a coisa; mas isto as vezes excede ao preco, se importa mais que o
que vale a coisa, ou que aquele pelo qual a coisa foi comprada.

28 D. 19, 1.43 Paul 5 quaeste. (L. 1327) ... Mas com respeito ao0s
gastos, que o comprador fez para dar instrucdo ao escravo, se had de ver, porque
opino que a agdo de compra basta para este objeto; porque ndo compreende
somente o preco, mas todo 0 que importa ao comprador que nio seja reivindi-
cado a escravo. Mas se propuseras que o preco excede tanto, que ndo haja
pensado o vendedor sobre tio grande soma, por exemplo, se supusera que, feito
depois condutor de carro no Circo, ou palhaco, foi reivindicado o que foi ven-
dido por um preco minimo, parece injusto que o vendedor se obrigue a uma
grande soma.
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D. 19.1.44, Africanus 8 quaest. [L. 961 Cum et forte idem me-
diocrum facultatium sit; et non ultra duplum periculum subire
eum oprtet.??

D. 19.1.45, Paul. 5 quaest. [L. 1327] Idque et Iulianus agilasse
Africanus refert: quod iustum est: sicut minuitur praestatio,
si servus deterior apud emptorem effectus sit, cum evincitur.3®

A insercdo de uma passagem de Africano na exposicdo de
Paulo tira toda a divida sobre a efetiva proveniéncia do juris-
ta adrianeo que, provavelmente, se referia & opinido de Juliano,
sobre a limitacao taxativa da condenacdo a importancia ma-
xima do dobro do valor da coisa.

Essa foi uma orientacio significante e de grande autori-
dade confirmada por Justiniano que a reforcara com uma cons-
tituicio em 531 d.C.

CI. 7.47.1.1 Sancimus itaque in omnibus casibus, qui certam
habent quantitatem vel naturam, veluti in venditionibus et lo-
cationibus et omnibus contractibus, hoc quod interest dupli
quantitatem minime excedere: in aliis autem casibus, qui in-
certi esse videntur, iudices, qui causas dirimendas suscipiunt,
per suam subtilitatem requirere, ut, re vera inducitur damnum,
hoc reddatur et non ex quibusdam machinationibus et immo-
dicis perversionibus ni circuitus inextricabiles redigatur, 3!

29 D. 19.1.44. Africanus 8 quaest. (L. 96) Quando também por acaso
seja ele de mediana fortuna, € nio lhe convém suportar o risco em mais do
dobro.

30 D. 19, 1, 45 Paul 5 quaest. (L. 1327) ... e refere Africano, que isto
mesmo discutiu também Juliano; o que é justo, assim como se diminui a presta-
¢do, se em poder do comprador se houvesse deteriorado o escravo, quando rei-
vindicado.

31 CI. 7.47.1.1. Assim, pois, mandamos que se todos oOs casos que contém
uma quantidade ou coisa certa, como nas vendas e nos arrendamentos e em to-
dos os contratos, os juros nido excedam de maneira alguma o valor do dobro;
mas nos demais casos, que parecem incertos, investiguem com sua sutileza os
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O dobro tornou-se, entédo, o limite maximo do ressarcimen-
to de qualquer dano nos casos em que houvesse um certo valor
enquanto que, era atribuicdo dos juizes, na hipdtese de causa
com valores ndo definidos, atribuir, de qualquer maneira, o
correspondente a verdade.

Justiniano, assim, se colocava no cume da elaboracdo dos
juristas do Principado, provavelmente, acolhendo a heranca que
lne foi transmitida da sintese utilizada pelos juristas severia-
nos que, por sua vez, a receberam dos predecessores, esta re-
feréncia ao limite maximo do dobro do valor da coisa e que
tinham introduzido a nocdo de verdade.

O Imperador selava, codificando-a, uma orientagdo con-
solidada.

12. Hssa orientacio encontra significativo confronto nas
disciplinas fixadas pelos interesses.

A esse rsepeito, os juristas chegaram a exigir que, de qual-
uer modo, o devedor nido fosse forcado a dar mais do dobro
do montante do débito. Urpiano era taxativo:

D. 12.6.26.1, Udp. 26 ad ed. [L. 774] Supra duplum autem usu-
rae et usurarum usurae nec in stipulatum deduci nec exigi pos-
sunt et solutae repetuntur, quemadmodum futurarum usura-
rum usurae.?

Ulpiano nao podia ser mais explicito e rigoroso ao recor-
dar que em nenhum caso era possivel que os interesses, inclu-
sive os posteriores, oriundos dos interesses pactuados, pudes-
sem tornar-se superiores & importéncia do crédito.

juizes, encarregados de dirimir as causas, para que se restitua o dano que na
realidade for verificado, e nfio se deixe levar por certas maquinagdes e imoderadas
alteracoes. ..”

32 D. 12, 6, 26.1, Ulp. 26 ad ed (L. 774) Mas nio podem nem ‘estar con-
tidos em estipulacio, nem serem exigidos interesses (juros) sobre o dobro, nem
interesses (juros) de interesses; e se repetem os pagamentos, assim como os in-
teresses de futuros interesses.
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A proibicao de obrigar o devedor a pagar mais do dobro do
proprio deébito compreendidos todos os interesses, fazia com
que os interesses excedentes ao capital fossem computados ao
mesmo. E se, por acaso, estes tivessem sido pagos, seriam res-
tituidos ao devedor. Essa proibicdo nas fontes paulinas (PS.
2.14.2, IP. 2.14.2), nas constituicées de Caracala (CI. 4.32.10),
de Graziano, Valentino e Teoddsio (CTh. 4.19.1), é confirmada
por Justiniano que aboliu a possibilidade de interesse sobre
interesse (anatocismo).

CI. 4.32.27.1 Cursus insuper usurarum ultre duplum minime
procedere concedimus, nec si pignora quaedam pro debito cre-
ditori data sint, quorum occasione quaedam veteres leges et
ultra duplum usuram exigi permittebant. Quod et in bonae fi-
dei iudiciis ceterique omnibus in quibus usurae exiguntur ser-
vari censemus. (a. 529) 33

Geralmente, o Imperador defendia a proibicao de os inte-
resses superarem o montante do capital e, expurgado o dispo-
sitivo de algumas leis velhas e imprecisas, ele assegurava que
esse preceito valesse para todos os casos, sem excecio.

Confirmac¢do melhor ndo é possivel encontrar.

O importante € relevar como, nesse caso, a decisdo do Im-
perador fora precedida das decisdes dos jurisconsultos, em
quem encontrava fundamento e aval.

E a jurisprudéncia colocando-se ao centro no esforco de
contentar a posicdo debitdria e indicando critérios de razdo e
de “verdade” nao controvertidos.

Critérios que ainda hoje, me parece, ndo perderam sua vi-
géncia.

33 CIL 4.32.27.1. De maneira alguma concordamos que corram jyros além
do dobro nem se pela divida se deram ao credor alguns penhores como o per-
mitiam algumas antigas leis, que se exigissem juros excedendo o valor do dobro.
O que mandamos também que se observe nos juizos de boa fé e em todos os
demais casos em que exigem juros.
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13. O exame da experiéncia romana em torno da posicao
do devedor aparece com menos perspectivas de solugdes inte-
ressantes quando passamos a andlise da disciplina prevista para
os casos de inadimplemento da obrigacao.

Uma refinada construcido jurisprudencial chegava a abs-
trair de qualquer conseqiiéncia, o devedor nio responsavel
pelas causas do inadimplemento. Admitia-se, ao contrario, a
responsabilidade, se dependente da situagdo a ele imputavel e
valorada por critérios precisos.

Essa foi expressa em uma “regra” que, provavelmente fora
enunciada por Masurio Sabino, em seus iuris civilis libri tres e
é identificada (em seus termos gerais) através de dois frag-
mentos de Ulpiano que s@o confirmados por outro fragmento
de Modestino:

D. 50.17.23, Ulp. 29 ad Sab. [L. 2731] Contractus quidam dolum
malum dumtaxat recipiunt, et culpam. Dolum tantum: depo-
situm et precarium. Dolum et culpam mandatum, commoda-
tum, venditum, pignori acceptum, locatum, item dotis datio,
tutelae, megotia gesta: in his quidem et diligentiam. Societas
et rerum communio et dolum et culpam recipit. Sed haec ita,
nisi si quid nominatim convenit, vel plus vel minus, in singulis
contractibus: nam hoc servabitur, quod initio cnovenit, legem
enim contractus dedit, excepto eo, quod Celsus putat non vale-
re. si convenerit, ne dolus praestetur: hoc enim bonae fidei iu-
dicio contrarium est: et ita utimur. Animalium vero casus mor-
tesque, quae sine culpa accidunt, fugae servorum qui custodirt
non solent, rapinae, tumultus, incendia, aquarum magnitudi-
nes, impetus praedonum a nullo praestantur.34

3¢ D. 50. 17, 23 Ulp. 29 ed Sab. (L. 2731) Certos contratos admitem
somente ma-fé e outros dolo e culpa; somente dolo, o depésito e o precério;
dolo e culpa, o mandato, o comodato, a venda, o recebimento em caugio, a
locacdo e também a doacdo do dote, e a tutela, e a gestio de negdcios; nestes
certamente se responde também pela diligéncia. A sociedade e a comunicacdo
de bens, admitem assim, o dolo e a culpa; mas isto € assim, se ndo se conveniou
expressamente alguma Coisa, Ou mais Ou menos, em cada contrato, porque se
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D. 13.6.5.2, Udp. 28 ad. [L. 802] Nunc videndum est quid ve-
niat in commodati actione, utrum dolus an et culpa an vevo et
omne periculum Etquidem in contractibus interdum dolum so-
lum, interdum et culpam praectamus: dolum indeposito: nam
quia nulla utilitas eius versatur apud quem deponitur, merito
dolus praestatur solus: misi forte et merces accessit, tunc enim,
ut est et constitutum, etiam culpa exhibetur aut si hoc ab ini-
tio convenit, ut et cupam et periculum praestet is penes quem
deponitur. Sed ubi utriurque utilitas vertitur, ut in empto, ut
in locato, ut in dote, ut in dignore, unt in societate, et dolus et
culpa praestatur.3s

Coll. 10. 2, Mod 2 different. [L. 9] Modestinus libro differentia-
rum secundo sub titulo de deposito vel commodato: 1 Com-
modali iudicio conventus etiam culpam praestare cogitur: qui
vero depositi convenitur, de dolo, non etiam de culpa condem-
nandus est. Commodati enim contractu, quia utriusque contra-
hentis utilitas intervenit, utrumque praestratur: in depositi vero
causa sola deponentis utilitas vertitur, et ibi dolus antum pra-
estatur. 2 Sed in ceteris quoque partibus iuris ista regula
custoditur: sic enim et in fiduciae iudicium et in actione rei
uxoriae dolus et culpa dedicitur, quia utriusque contrahentis

observard o que se conveniou em principio; pois disse a lei do contrato, exceto
o que opina Celso, que nio ¢ valido, se se havia conveniado que nio se respon-
de pelo dolo; porque este é contrario ao juizo de boa fé; e assim o observamos.
Mas do acidente dos animais, e as mortes, que sobrevém sem culpa, mas fugas dos
escravos que nos foram custodiados, das rapinas, tumultos, incéndios, enxurradas,
¢ investida de ladrdes ndo se responde por nada.

35 D. 13, 6,5, 2, Ulp. 28 ad (L. 802) Agora se ha se ver o que vem in-
cluido na agfo de comodato; acaso o dolo, ou também a culpa; ou ainda todo
risco? E em verdade, nos contratos as vezes s6 sobre o dolo, e as vezes também
sobre a culpa; do dolo, em depésito, porque como nio se trata de nenhuma uti-
lidade para aquele com quem se deposita, com razio responde s6 sobre o dolo,
se por acaso ndo mediou também retribuicdo — porque entdo como também se
haja estabelecido, se presta também a culpa —, ou se desde o principio se con-
veniou isto, que assim, a culpa, como o risco, ¢ daquele em quem se deposita. Mas
quando media utilidade de uma outra parte, como na compra e na locagdo, na
doacdo e no prémio, na sociedade, assim se presta o dolo, como a culpa.
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utilitas intervenit. 3 In mandati vero iudicio dolus, non etiam
culpa deducitur. Quamuvis singulariter denotare liceat in tute-
lae iudicio utrumque deduci, cum solius pupilli, non etiam tu-
toris utilitas in administratione versetur.36

Mas aqui ndo é oportuno enfrentar os complexos proble-
mas, de forma e de contetddo, contidos nos trechos acima e dis-
cutidos pela doutrina, a partir dos intérpretes bizantinos.

Como sdo muitas as coincidéncias entre os trés fragmen-
tos, pertencentes cada um a um género literario diferente, ¢
que chegaram até nds através de processos diversos de trans-
missdo, nio se pode duvidar de que seja proveniente dos juris-
tas severianos uma “regra” concernente & responsabilidade
contratual,

Esta, como todas as regras, em geral, tinha para os juristas
romanos, carater resumido e era destinada a uma primeira
orientacdo do tema, a qual tinha os seguintes tragos essenciais:
nos contratos, o devedor ndo era responsavel pelos eventos de-
pendentes d “caso” ou da “forca maior”. Pelos inadimplemen-
tos causados por seu comportamento, ele era responsavel, se
houvesse dolo ou culpa, segundo o que foi contratado. Responde-
ria apenas pelos comportamentos dolosos se a vantagem con-
tratual — wutilitas contrahentium — fosse favoravel ao credor;

36 Coll. 10.2, Mad. 2, different. (L. 9) Modestino no Livro Segundo das
diferengas sobre o titulo concernente ao depésito € ao comodato.

1) No julgamento de comodato o intimado é obrigado a apresentar também
a culpa: no entanto, quem ¢é intimado “no julgamento” do depésito deve ser con-
denado pelo dano e ndo pela culpa. Na verdade, no contrato de comodato ambos
sdo apresentados, porque recorre a utilidade de ambos os contraentes: na situa-
¢do de depésito intervém s6 a utilidade do depoente, uma vez que ai se presta sb
o dano.

2) Mas esta regra protege-se também noutras partes do direito: assim, na
verdade tanto no juizo de confianga como na agdo rei uxoriae para o dote, deduz-
se “responde-se por” o dano e a culpa dado que intervém a utilidade de ambos os
contraentes.

3) No julgamento do mandato pela verdade deduz-se. 0o dano e ndo a culpa
Embora seja permitido cbservar que excepcionalmente no juizo de tutela se cha-
mem de novo ambos, embora na administragio do pupilo € ndo a do tutor.
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responderia também pelos comportamentos dolosos quando a
vantagem contratual dissesse respeito também ao devedor.,

Exposta ou pressuposta esta regra, com termos e acentos
diversos, os jurisconsultos passavam & elucidagio de sua apli-
cacéao, especificando os contratos nos quais se devia responder
apenas por dolo e naqueles em que se devia rsponder também
pela culpa.

Ora, diante de inumeras interrogagbes que surgem em nos-
sa mente, vemos a disciplina especifica aplicada nos contratos
e encontramos significativas derrogagdes da aplicacio da regra.

14. A maior era evidenciada pelo proprio Modestino, que
denunciava como excecdo, o fato de o tutor poder responder
também por culpa, durante a administracdo dos bens do pupi-
lo, fonte de sua posicdo debitdria, em razdo do interesse e de
vantagem exclusiva do pupilo.

No6s conhecemos bastante a atormentada histdria da tute-
la, para nio nos darmos conta do quanto era plena de malver-
sacOes reiteradas prejudiciais as criancas de idade inferior aos
12 anos (mulheres) e aos 14 anos (homens).

Tentando remedid-las, juntam-se os esforgos dos juristas
e dos imperadores. Por isso, a posicdo dos pupilos-credores,
apenas em aparéncia e de acordo com uma visdo meramente
formal, podia impedir-lhe a vantagem; ao contrario, justifica-
va-se plenamente a maior severidade aplicada & gestdo dos tu-
tores.

O recurso a culpa, como se acrescentou, em fungio de agra-
vamento, e também a diligentia, justificava-se pela efetividade
da situacdo das partes contratuais e julgava a tutela do con-
traente a mais necessitada de protecdo, por ser ele, no caso, o
credor.

Da mesma forma, me parece a aplicacdo da culpa, nos liti-
gios com o marido, pela administracio dos bens dotais.

Aqui ndo € possivel mostrar as vicissitudes do instituto do
dote. Bastard observar que a partir do inicio do Principado,
com a legislacdo de Augusto, comegou um processo em que O
marido se transforma de proprietdrio a simples administrador
dos bens dotais, embora com as concessdes e a benevoléncia
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devida & sua posicdo de “marido”. Certamente, na relacido en-
tre os conjuges, a mulher era a parte mais fraca: na verdade,
nao sao poucas as testemunhas sobre a dilapidacdo de dotes
por parte do marido! Os juristas romanos, a partir do século
III d.C. interferiram com energia e assumiram uma posicao de
reivindicacao de critérios de mdxima severidade, que sdo sinte-
tizados, por Paulo, no comendrio a Sabino:

D. 23.3.17.pr., Paul. 7 ad Sab. [L. 1755] In rebus dotalibus vi-
rum praestare oportet tam dolum quam culpam, quia causa
sua dotem accipit: sed etiam diligentiam praestabit, quam in
suis rebus exhibert.s7

Como se pode ver, o jurista severiano exigia do marido o
emprego da méxima capacidade na administracdo dos bens
dotais. Ele justificava isto observando que o dote era constitui-
do em favor do préprio marido.

Modestino, como se viu, afirmava que o dote existia para
utilidade de ambas as partes.

- O fato é que era dificil definir uma solucéo na qual fosse
evidente que a constituicdo do dote era pretensdo dos mari-
dos, mas o direito se esforcava para dizer que o dote servia
para a manutencdo do proprio casamento.

Introduzida a obrigacio da restituicio do dote, o marido
passa a ser considerado como um administrador, mesmo que
tenha a benevoléncia devida pela sua particular condigdo. Se
recorresse ao critério de maior severidade possivel, era por-
que se percebia a necessidade de oferecer a maior tutela pos-
sivel as mulheres que, na préatica, eram, efetivamente, a parte
mais fraca e indefesa.

Sob um prisma bastante semelhante, coloca-se um outro
caso de administracio de bens alheios, que € o mnegotiorum

¥ D.23.3.17 pr. Paul 7 ad Sab (L. 1755) Com respeito aos bens dotais o
marido deve prestar assim, o dolo, como a culpa, porque por sua causa recebe o
dote; mas prestard também a diligéncia que pde em suas proprias coisas.
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gestor. Este interferia para salvaguardar bens de outrem dian-
te de uma situacdo de calamidade.

Nzo ha duvida de que na gestdo ele ndo buscava nenhu-
ma vantagem. Essa, no madaximo, era imposta pelo senso de
responsabilidade, inspirado por sentimentos de amicitia ou pie-
tas que forcam alguém a salvar o patrimonio.

Apesar disso, tanto os fragmentos examinados, quanto ou-
tras fontes, (D. 3.5.3.9, D. 3.5.5-14, por exemplo) concordam
em estender a culpa a responsabilidade do gestor.

Aqui também a ralio me parece evidente e inspirada na
tutela de quem, objetivamente, se encontrasse nas condicoes
de nao poder se defender. De fato, o beneficiario da gestao era
um “ausente” que, especialmente pela conjuntura imposta pela
distancia ou pela guerra, ou por quaisquer motivos raros, como
a degredacdo ou o exilio, freqiientemente se fazia necessitado
de tutela, mesmo nos litigios com quem, esponténeamente,
cuidasse de seus negoécios. Em outros casos, o beneficidrio da
gestdo podia ser um defunto, cujos bens, ainda nao distribui-
dos aos herdeiros, estavam abandonados, deles nao se devia
abusar a fim de causar danos aos herdeiros desconhecidos.

Por outro lado, surge da proépria natureza do officium,
seja para o tutor, seja para o gestor, a obrigacdo de prestar
assisténcia, de acordo com o principio que justificava a maior
severidade reclamada pela protecio mais penetrante das ra-
zoes do beneficidrio da gestdo. '

15. Sob a mesma 6tica, deve-se incluir a disciplina do
precarista, de alguma forma inversa da dos tutores, do mari-
do ou dos gestores de negdcios alheios.

Aquele era o concessiondrio da res a titulo puramente
gratuito, que usufruia de bens alheios, sem nenhuma contra-
prestacdo. A sua posicdo era semelhante & do comodatdrio.
Mas ao contrario deste, ndo era obrigado a responder por cul-
pa, mas somente por dolo. Essa afirmagdo € vista nos textos
aduzidos e confirmados por outras fontes, das quais recorda-
mos outro fragmento de Ulpiano:
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D. 43.26.8.3, Ulp. 71 ad ed [L. 1608] Eum quoque precario
teneri voluit praetor, qui dolo fecit, ut habere desineret. Illud
adnotatur, quod culpam non praestat is qui praecario rogavit,
sed solum dolum praestal, quamquam is, qui comodatum su-
scepit, non tantum dolum, sed etiam culpam praestat. Nec im-
merito dolum solum praestat is qui precario rogavit, cun to-
tum ex libertate descendat eius qui precario concessit et satis
sit, si dolus tantum praestetur. Culpam talem dolo proximam
contineri quis merito dixerit.s

A justificativa da derrogacdo fora dada explicitamente
pelo préprio Ulpiano e residia no fato de que, na relacéo entre
as partes, a posicdo do precarista era de absoluta fraqueza;
ele nao tinha nenhuma defesa contratual e, menos ainda, so-
cial, dependendo exclusivamente do concedente, o qual podia
revogar a concessiao ao seu bel prazer.

Particularmente, nas relacoes baseadas na peculiaridade
do regime da “gratuidade”, pesava o fato de que, apenas apa-
rentemente, o concedente ndo buscava nenhuma vantagem. Isso
era verdade apenas sob um plano econdmico-contratual e nao,
sob outros planos: o concedente, na verdade, buscava com a
concessdo um evidente fortalecimento de sua posicdo de
preeminéncia social e, talvez, também politica, que projetava
a sua sombra na disciplina contratual.

Se olhassemos bem a natureza da boa fé em algumas re-
lagdes, podiamos verificar, ao final da disciplina contratual,
situacdes que ficavam fora daquilo que nés chamamos de mo-
mento juridico. Havia, vale dizer, a possibilidade de perceber

38 D, 43, 26, 8, 3, Ulp. 71 ad ed (L. 1608) O pretor quis que estivesse obri-
gado pelo risco também o que fez com dolo o deixar de possuir. H4 de se notar que
ndo responde pela culpa o que pediu com risco, mas sim que responde somente
por dolo ainda quando o que recebeu coisa em comodato, responde nio so-
mente por dolo mas também por culpa; e ndo sem razdo responde somente pelo
dolo, o que pediu em risco, porque tudo isto provém da liberdade do que con-
cedeu a coisa com risco, e € bastante se se responde somente pelo dolo; mas
com razdo dird alguém, que se compreenda a culpa préxima ao dolo.
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0 momento pré ou meta juridico, fazendo-o pesar na regula-
mentacdo juridica da ordem dos interesses.

Disso, me parece, ser prova significativa a responsabili-
dade contratual prevista para algumas hipéteses particulares
de comodato: as do comodato causa sui.

O comodato que consistisse em um empréstimo para uso,
sem nenhum Onus, era sujeito ao regime mais severo possivel,
de responsabilidade,

No fim da idade republicana Quinto Mucio Scevola tinha
estabelecido que, nesse caso, se devia responder por culpa,
acrescida, como agravante, a diligéncia.

D. 13.6.5.2, Ulp. 28 ad Sab. [: 802] Commodatum autem ple-
rumque solam utilitatem continet eius cui commodatur, et ideo
verior est Quinti Mucii sententia existimantis et culpam praes-
tandam et diligentiam et, si forte res aestimata data sit, omne
periculum praestandum ab eo, qui aestimationem se praesta-
turum recepit.3?

Gaio tinha rebatido que o comodatdrio devesse prestar a
custédia e que dele se exigia a diligéncia do mais diligente
pai de familia.

Gai Inst. III. 206 Quae de fullone aut sarcinatore dirimus,
eadem transferemus et ad eum cui rem commodavimus. Nam
ut illi mercedem capiendo custodiam praestant, ita hic quoque
utendi commodum percipiendo similiter necesse habet custo-
diamdiam praestare. 4

39 D. 13.6.5.2, Ulp. 28 ad Sab. (L. 802) Mas o comodato contém no
mais das vezes a tUnica utilidade que é daquele a quem se d4 em comodato; e
por isto é mais verdadeira a opinifio de Quinto Mucio, que cré que se h4 de
responder assim pela culpa como pela diligéncia. E se por acaso se deu por es-
timada a coisa, por todo o risco se hd de responder por aquele que aceitou
haver de responder pela avaliagio.

40 Gai Int. III, 206. O que nés dissemos do tintureiro e do remendio
(alfaiate) transferimos ao emprestador (comodatirio; pois da mesma forma que
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D. 13.6.18.pr., Gaius 9 ad ed. prov. In rebus commodatis talis
diligentia praestanda est, qualem diligentissimus pater, fami-
lias suis rebus adhibet, ita ut tantum casus non praestet, qui-
bus resisti non possit... 4

Mesmo assim, era conhecida uma hpidtese na qual a res-
ponsabilidade do comodatdrio era atenuada e tendia a ser li-
mitada ao dolo: era a do comodato causa sui, isto €, do como-
dato no qual interferisse também o interesse do comodante:

D. 13.6.5.10, Ulp. 28 ad ed. [802] Interdum plane dolum so-
lum in re commodata qui rogavit praestabit, ut puta si quis
ita convenit: vel si sua dumtaxat causa commodavit, sponsae
forte suae vel uxori, quo honestius culla ad se deduceretur,
vel si quis ludos edens praetor scaenicis commodavit, vel ipsi
praetori quis ultro comodavit.#?

D. 13. 6. 18. pr. Gaius 9 ad ed. prov. Haec ita, si dumitazxat
accipientis gratia commodatla sit res, at si utriusque, veluti si
communem amicum ad cenam invitaverimus tuque eius 7rei
curam suscepisses, el ego tibi argentum commodaverim, Scrip-

o0s primeiros, pelo fato de receberem uma retribuicdo, sdo responsdveis pela guar-
da da coisa, da mesma forma os Gltimos, como usam a coisa emprestada, sdo res-

ponsiveis também pela sua guarda.

41 D. 13.6.18 Gaius 9 ad ed. prov. Com respeito as coisas em comodato,
se ha de prestar tal diligéncia, o qual pde em suas proprias coisas um diligentis-
simo pai de familia, de sorte que ndo responde sozinho por um daqueles aci-
dentes. . .

42 D, 13.6.6. 10 Ulp. 28 ad ed (802) Mas as vezes responderd somente
pelo dolo, com respeito 4 coisa dada em comodato ,0 que a pediu; por exem-
plo, se alguém assim o combinou, ou se deu em comodato apenas por sua
causa, acaso a sua esposa, ou a sua mulher, para que se apresentasse. ataviada
mais decentemente, ou se oferecendo ao Pretor, algumas representagdes, deu
alguma coisa em comodato aos comediantes, ou se alguém a deu voluntaria-
mente em comodato ao mesmo Pretor.
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tum quidem apud quosdam invenio, quasi dolum tantum pra-
estare debeas:...%

Era, portanto, previsto o comodato em que havia também
a consideracdo do interesse de quem dava a res. Esse nao era
estruturado de modo diverso das outras hipdteses e, do ponto
de vista estritamente juridico, nfo se diferenciava destas, pois
havia, sempre, um contrato gratuito. A diferenca era feita pelos
motivos, isto €, do momento, para nés modernos, pré-juridico,
que estava fora do contrato, e representava o impulso para a
contratacdo. Para esse tipo de comodato a disciplina variava,
atenuando-se a posicdo do comodatdgrio.

Vale a pena destacar aqui o fato de os juristas terem sa-
bido considerar a vantagem nfo meramente econdmica, mas
muitas vezes (como no caso do Pretor) até mesmo vantagens
de natureza politica, que o contraente podia tirar.

16. Um critério idéntico aplicado a4 experiéncia contem-
poranea teria uma importancia extraordingria.

Basta pensar nas indimeras situacoes debitorias nas quais
a concessdao de bens ou de empréstimos servem para assegu-
rar ao concedente uma posicdo de privilégio social, econdmico
ou politico, situacdo em que o devedor € visto como tal, sem
nenhuma diferenciacdo em relacdo aos demais devedores. Se-
gundo os critérios das fontes romanas, ndo seria assim, e, tal-
vez, 0 que hoje se condena como ato de graciosa concessao,
fosse um ato devido, isto €, imposto pelo direito.

Mas € possivel a hipdtese de se recorrer as fontes roma-
nas, modernamente?

A realidade romana, especialmente com o recurso a forca
maledvel da fides, conheceu uma grande variedade de possibi-

43 D. 13.6.18 pr. Gaius 9 ad ed prop. ... Isto assim, se a coisa hou-
vesse sido dada em comodato somente por causa do que recebe, mas sim por
causa de um outro, por exemplo, se ouvéssemos convidado para uma repre-
sentacio um amigo comum, e tu te houvesses encarregado do cuidado deste, e
eu te houvesse dado em comodato o servico de prata, teria escrito em alguns,
como que sO deves pagar o dolo.
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lidades, em grande parte desconhecidas pela experiéncia ho-
dierna.

Falamos de boa fé apenas com referéncia a malicia dos
comportamentos negociais. Para os juristas romanos, ao con-
tréario, a boa fé permitia uma valoracdo global das situacdes
que demonstravam as finalidades e as expectativas submeti-
das ao “momento negocial”.

Mas isso também pode ser hipotetizado para a experién-
cia moderna?

A experiéncia romana se baseou em um principio que nun-
ca deixou de existir: o papel infungivel da jurisprudéncia, como
forca viva, intérprete das rationes, na qual o direito devia ins-
pirar-se. Por isso, ela sempre pode estar presente ao cotidia-
no, quer dizer, na experiéncia, em sua explicacdo concreta,
real, ou melhor, na prépria vida.

Dai deriva uma vigéncia que se projeta além de seu pe-
riodo histérico e, me parece pode afirmar, que continua atuan-
te ainda nos nossos dias.

Infelizmente, os nossos sistemas nacionais s@o frutos de
atormentados acontecimentos e desconfiancas. Eles derivam
da teoria da separacdo dos poderes que, apesar do grande co-
nhecimento de MONTESQUIEU sobre a limitacio das leis e a
necessidade de apoid-las em principios ndo provenientes do
alto, terminou por limitar as fontes do direito, reduzindo-lhes
naquelas formalmente declaradas como tal, nos ordenamentos
juridicos estatais. Os nacionalismos, mesmo com os méritos
que suas multiplas vertentes, tiveram para a valorizacdo das
particularidades de cada povo, produziram sistemas fechados.

No ambito desses sistemas, o papel da jurisprudéncia é,
de fato, limitado. Talvez por culpa dos juristas, identificados,
muitas vezes, com o poder e com a reacdo. Basta a leitura das
observacdes de um intelectual perspicaz como, por exemplo,
TOCQUEVILLE, para se entender como e porqgue a producio
normativa da histéria contemporanea tende a prescindir dos
juristas, cujo papel se reduzia ao de simples explicadores e
nao, o de criadores da ilusdo codificadora.

Hoje, que os sistemas codicistas reconhecem sua prépria
crise e que as fronteiras nacionais se tornam cada vez mais.
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nao s6 insuficientes, mas, muitas vezes, inexistentes, faz-se
necessario um novo papel dos intérpretes do direito.

Mas, como garantir-se de abusos e de aberracoes?

A minha experiéncia me leva a acreditar que a ancoragem
em principios fundamentais, como aqueles aqui vistos, extrai-
dos da jurisprudéncia romana, possa construir o ponto de re-
feréncia de que a experiéncia moderna precisa.

Mesmo porque eles estdo na raiz de experiéncias ndo sé
diversas, mas especificas.
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