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PREFACIO

Depois de publicada a primeira parte désfes
ELEMENTOS com o volume gue consagrei & exposi-
¢do swmdria das fontes e instituigées do direito
romano, razdes de ordem pedagogica aconselharam
a modificar o plano que inicialmente fora fragado
para esta publicagdo no sen conjumnto.

Assim € que ela, em vez de aparecer nos dois
gnicos volumes gue & principio finha projectado
organizar, assume agora, coin éste segindo, pro-
porgdes que deixam esperar para ela nada menos
do que frés. Isfo é, consagrado o presente volume
ao estudo da teoria geral da relagdo juridica,
seguir-se hd depois (ratar ainda, no fterceiro, do
estudo mais desenvolvido das instifuligGes jurfdicas
romanas segundo o método monogrifico, e por-
tanfo, do estudo dos direifos reais e das obrigagdes,
por um lado, da familia e das sucessdes, pelo
outro. :

Doais factos explicam esta modificagdo no plano
adoptado. O primeiro prende-se com o senlimento
cada vez mais radicado em mim de que o estudo
do direifo romano s¢ é verdadeiramente ufil no
quadro dos estudos juridicos de hoje, quando for
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tanto quanito possivel aproximado, como introducéo
historica, do ensino de cada uma das suas cadeiras
de direito civil. 36 fazendo-o servir cada vez mais,
com efeito, de preparacdo historica e elemento de
Inferpretacdo do direifo civil moderno se conseguird
manler viva para éle a atengdo do comum dos
esfudantes que continuam a procurar ser princi-
palmente advogados e juizes e ndg historiadores ou
erudifos. Ora a divisGo de um Manual histérico
do direifo romano em tantas partes bem distintas,
quantas forem pelo menos as cadeiras ou'as matérias
professadas em separado no direito civil correspon-
dendo-lhes, oferecerd assim-—creio ey — a vaiita-
gem de lhes proporcionar mais prética e facilmente
0 meio de, se quiserem, acompanharem de perto o
esfudo dos diferentes instifutos modernos com o
correspondente estudo da anterior expressdo histd-
rica e romanista désses institutos. E éste mesmo
fim — escusado serd dizé-lo - serd tanto mais fécil-
mente alingido, ou, pelo menos auxiliado, quanfo

sobrefudo preferir, no estudo do direito romano,
aos seus ponfos obsoletos e de Interesse puramente
hisférico aqueles que, fendo ainda hoje um inte-
resse e um valor consfrutivos, representarem de
algum modo o ponto de parfida ou a prefiguracéo
aproximada da maior parte dos institutos modernos.
E isto procurei fazer. .

De resto, sendo absolutamente impossivel per-
correr mum  S6 ano, dada a actual organizagdo
déstes estudos, toda a vasfa matéria do direito

. <
romano, achei também preferfvel tratar das suas

diferentes partes e instituigées em volumes sepa-
rados a ftratd-las em comjunfo e num sé volume
cija maior parte em cada ano ficaria por dar.
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A segunda razfo que impds éste plano foi uma
razdo de comodidade para quem ler. Dosto o
desenvolvimento dado as maférias nos volumes
agora profectados ndo seja diferente daquele que
elas feriam nos dois que até aqui se tinham em
vista, confudo evitar-se hd assim — quere-me pare-
cer — o grave inconvenienfe que apresentam muitos
dos grossoes Manuais esfrangeiros num volume
dnico ou em dois, sempre aferradores no seu
pesadfssimo aspecto e pouco manusidveis. O seu
excessivo volume e os seus milhares de péginas
replefas de uma erudicdo que causa desénimo séo,
com efeifo, muitas vezes — forga é confessd-fo—o
primeiro estorvo forfe que o estudante encontra,
levantado ao seu desejo de uma instrugdo ficil e
leve, ao abordar as paragens da gloriosa juris-
prudéncia romana. Oxald tals defeitos fenham
sido agora evifados. E éste, pelo menos, o meu
ardente desejo.

Coimbra, Fevereiro de 1924.

Cabral de Moncada,
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Teoria geral da relagdo juridica



PRELIMINARES

Os romanos foram ¢m todos os tempos pouco
dados a especulagoes de filosofia, quer de filosofla
geral, guer muito menos de filosofla juridica, e, ndo
obstante serem inconfestavelmente o povo juriscon-
sulto por exceléncia em toda a histéria dos drias,
certo ¢ gue 2les jamais formularam, pelo menos com
o rigor que hoje se lhes pretende dar, nem como
conseqiiéncia definiram muitas das nogbes e conceitos
fundamentais que tinham das coisas do direito. Nao
era isso soO efeito do seu temperamento pouco espe-
culativo. Mas, certamente, o sélido senso pritico
que caracterizou fodas as suas construgdes, tanto no
campo juridico como no politico, lhes devia também
inspirar uma sistemética aversdo por todos os exces-
s0s do infectnalismo 16¢gico, ou seja, pelo abuso das
teorias e definicGes rigorosas & oufrance em matéria
de direito; e ndo era porisso sem razdo que ja um
jurisconsulio. do século 1, IAVOLENUS, escrevia: omnis
definitio in jure civili periculosa est: parum esf
efenim ut non subverti posset ().

Sem didvida, os romanos, se ndo foram taosablos,

(l} Dig'l wn 17, 202-
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o que gles foram, pelo menos, foi muito mais pru-
dentes e sensatos do gque nés na moderagao com
que recorreram ao uso de conceifos especulativos
como base da sciéncia juridica, e pode mesmo dizer-
-se que, se éles, os graves Paulos e Papinianos,
tivessem conhecido as subtilezas de certas das nossas
discussoes e definigdes de hoje — como, por exemplo,
as qgue se referem a teoria do animus em matéria de
posse, ou ao conceito de direito subjectivo {a questao
de saber, isto é, se a esséncia do meu direito a uma
ceria prestagdo é um poder de voniade, ou um inte-
resse, ou uma ¢ oufra coisa simultdneamente, ou
ainda wma entidade puramente metafisica sem exis-
téncia real)— com cerfeza se feriam sorrido de nés,
ndo sem a benevoléncia com que muitas vezes os
mestres se costumam sorrir da fogosidade de cerlos
disecipulos!

Todavia nao guere isto dizer, por outro lado,
que se deva também condenar incondicionalmente a
especuia¢do nas construgdes do pensamenio juridico,
nem que o0s romanos, apesar de ésse nao fer sido

o ;
indiscufivelmente o seu forte, ndo tivessem possuido

também, como ndés, um cerio mimero de conceilos
gerais e quadros 16gicos a que subordinavam todas
as suas ideas jurldicas. Ponto assente ¢ que toda a
scléncia pressupde sempre necessariamente um certo
nlimero désses conceitos ¢ uma certa sistematizagao
déles; e alé, se esta nio fivesse sido ja a condicéo
do - pensamenio romano ao abordar o mundo do
direito, certamente éle ndo teria podido edificar essa
sciéncia juridica gue jusiamente nos legou como, &
maior criagdo do seu génio na histéria da civilizagdo.
Mas a verdade ¢ também gue noc¢Ges e conceitos
fundamentais, como os de direito objectivo e subjec-
tivo, sujeito de direito on pessoa; relagdo juridica,

PRELIMINARES 13

acto juridico, direilo real, propriedade, etc. eram
para 0s romanos-—ainda mesmo para os cléssicos—
nogdes e conceitos gue se presnpunham no estudo
de toda a jurisprudéncia, que se ndo definiam, e,
portanto, nogdes e conceifos mais infuifives e instin-
tivos do que outra coisa. Similhantes quadros e
como gue cafegorias do pensamento juridico, féra
dos guais nés ndo sabemos raciocinar sébre o direilo
tnem mesmo ainda quando nos pretendemos libertar
déles ou substitui-los por outros), comt certeza se
impunham ja aos romanos e talvez com a mesma
logica impreferibilidade com que a nos se nos impdem.
Mas a espécie de Idgica de que tais conceitos e repre-
senfagOes sdo as calegorias formais era para éles
também, mais uma légica inconsciente que €les nao
pretendiam reduzir ao esguema de uma reoria ou de
uma fécnica dogmadticas, do gue um vasio campo de
batalha em que, como hoje, se degladiam 03 mais
variados sistemas e concep¢des, & procura ou de um
rigor matematico on de um positivismo estreito, difi-
ceis de admifir e compreender na formulagao de tals
conceilos,

Nuina palavra: o3 romanos possufram lambém
uma feoria geral do direito e umb récnica rigorosa,
embora as ndo formulassem nunca num sistema rigido
e bem definido. Eles falavam, como nés, constan-
temente em Jjus, de potestas agendi, de caput on
persona, de volunfas; empregavam constantemente
os termos ¢ a expressies de aggere, aclum, actio, de
vinculum iuris, de obligatio, de inra in re, efc.;
tinham de todas esias formas e realidades puramente
légicas uma certa representagd@o que consfituia jd

evidenfemente a base de todo o seu pensamento
juridico e contudo, raras foram as definicies: que

LR £, LOINIECO, G LLLLLIME L]

nos deixaram. Ora, sendo assim, o que imporia
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pois, primeiro que tudo, ¢é procurar saber que sentido
preciso ligavam os romanos a estas ideas e procurar
reconstituir na medida do possivel os grandes gua-
dros fundamentais denfro dos quais se movia a sua
légica e servia de base a sua sistematizagdo dos
conceitos e a sua téenica juridica. E isso a gque nés
hoje chamamos principios gerais de direito, ou melhor,
teoria geral da relacdo juridica e que nos livros de
ensino dos romanos se achava, nao formnlado expres-
samenie ¢ ex professo numa parte preiiminar da sua
dourrinagao, como geralmente hoje acontece, mas
exposto fragmentariamente através de toda ela na ja
referida gualidade de conceilos presupostos, latentes
e incompletos, e muito embora nds para os recons-
fituirmos — € preciso confessd-lo — nem sempre pos-
samos evitar o risco de ter que lhes atribuir muitas
vezes um contetido ¢ uma construgdo logica que
podem ser afinal mais filhos do nosso pensamento
moderno do que do seu.

Seja como for, porém o facto da verificada uni-

alldada dicans sannccitae o docea 1&aiaa ma

DHIIUUUG MEOOLD WUILILKLIIUOD © Uucoad IUSILO [§1s] hla"
téria do pensamento juridico e sobretudo o facto da
exisiéncia no direito romano de um certo niimero de
principios de aplicagdo permanente de facil defer-
mina¢do sdo o bastante para auforizar a edificacdo
de uma teoria e uma sistematizacao de tais conceitos
& qual poderemos afoitamenie chamar, sendo pura-
menfe romana, ao menos de base romana on roma-
nista. Seria essa ao menos-—tudo o faz crer—a
teoria que os préprios jurisconsultos romanos teriam
edificado, se, mais especuiativos do que rés, fives-
sem edificado uma com que resolvessem mtpa‘ar e
completar numa sintese sistemélica os seus conceitos
juridicos construindo aquilo a gue se chama. ho;e
pomposamente uma « feoria geral».

-
a
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2
E;
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Partindo destas considera¢des iremos pois estu-
dar neste volume essa teoria geral. Tomando a
relagdo juridica como uma relagdo da vida social em
que intervem sempre: uma norma de direito objectivo,
um sujeito de direito, um objecto, um facto juridico,
e, finalmente, um elemento de coacgdo ou garantia
(a acgdo), iremos estudar, sem ditvida um pouco ao
sabor das nossas preocupaghes pedagégicas de hoje,
cada um déstes diversos elementos da relagdo jurfdica.
E assim esiudaremos: primeiramenie, o que era o
direito para os romanos, tanto objectiva como subjec-
tivamente considerado, e quais as suas principais
divisdes ; -~ em segundo lugar, o que era o sujeito
de direito, isto €, a personalidade juridica e os seus
diferentes requesitos (a /ibertas, a civitas e a fami-
lia);—em terceiro lugar, o objecto do direifo e as
suas diferentes espécies; —em quarto, o facto juri-
dico, sunas condi¢des, modalidades, vicios e efeitos;
— e, finalmente, a ac¢do como garantia do direito,
suas relagdes com éste, sua especial imporidncia no

Alrnitn pamann 2 ag citac scndnisa Tanrdns éSctom
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assuntos consfituirdo o objecto déste volume, como
de uma parre geral no estudo do direito romano.
S6 depois de @le feito, poderdo enfim ser estudados
o8 diversos institutos juridicos, a que todos os prin-
cipios aqui expostos serdo coihuns, e que constifuirdo
a parte especial consagrada ao estudo dos direitos
reais, das obriga¢des, da familia e das sucessdes.



CAPITULO 1

0 direito e as suas divisdes
§ 1" — Conceito e definicdo de direito objectivo

Nocdes gerais O primeiro dos conceitos fundamen-
tais da sciéncia juridica, ou seja, o pr6-

prio conceito de direito, como facto social objectiva-
mente considerado, era fambém o primeiro que os
romanos deixavam sem uma definicéo rigorosa. Eles
tinham, sem diivida, um termo preciso para o designar
e que sé servia para o designar a éle, contrapondo-o
& todas as oufras espécies de normas ou de regras
reguladoras da vida dos homens em sociedgde. Cha-
mavam-lhe fys e algumas vezes fex. Mas uma deter-
minacdo rigorosa do contelido e do fim especifico da
nerma juridica ao lado das outras normas de conduta
social, como a moral ou a religiao, seria coisa que
debalde procurariamos em toda a obra dos juriscon-
sultos romanos, A verdade ¢, mais uma vez, que o
espirito da sua jurisprudéncia, sempre mais analilico
e pratico do gue sintético e tedrico, achou dispensa-
vel definir scientificamente uma coisa fao simples
como era o direito, uma coisa que ftodos afinal
-sabiam muito bem o gue era, e de que os romanos

2
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fiveram sempre justamente, como ¢é sabido, ¢ no
mais alto gréu, o senfimento e o insfinio como
ninguém.

Befinicdes tradicionais Se nos textos juridicos romanos

ndo encontramos uma defini¢do que
se possa considerar scientifica e rigorosa do direito
objectivo ou Jius, encontramos contndo af, e sdo
conhecidas de todos na forma de senfengas ou afo-
rismos herdados da antiga sabedoria romana, algu-
mas defini¢des ou pseudo-definigbes da jusiica ¢ do
direito que nado podem ser esquecidas neste lugar.
Assim é que as Instifutas de justiniano abrem justa-
mente, logo no seu primeiro livro, com duas defini-
¢Oes da justica e da jurisprudéncia: —iusfitia est
consfans, el perpetua voluntas jus suum cuique

humanarum rerum nofitia, fusti atque iniusti scien-
tia (*). E mais abaixo, resumindo os fins normativos
do direito, dizem ainda: — iuris prazcepta sunf haec:
honeste vivere, alferum non laedere, suum cuique

Fherapes §8) Mae 3 avidente gue tais definiches atri-

. dribuere (7). Mas € evidenie gue lais qelinigees a

bujdas a Ulpiano, assim como a atribuida ao juris-
consullo Celso e também reproduzida afravés de
Ulpiano no Digesto, chamando ao direite a ars boni
ef aequi (*), teem escasso valor e sdo no fundo
insuficientes para nos darem a conhecer o que era
afinal o direito para os romanos., Nao sé, com
efeito, é bastante duvidosa a sua origem cldssica,

('} Inst, 1, 1eDig, 1,1, 10
(*) Inst, ibid. e Dig., ibid.

{*) Ibid. ibid.

(Y) Dig, 1, 11, pr.
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pomposo do seu estilo, como ainda, a aceitd-las nés
como aufenticamente romanas, teriamos enldo de
reconhecer que 0s seus autores, pertencentes ao maior
povo jurista da histéria, sabiam tanto o que ¢ra o
direito que afinal o confundiam com a religido ¢ a
moral. Ora nds sabemos, por ouiro lado, que se
algum povo atingin cedo uma clara distingdo destas
nogdes diferencando o jus do fas (religido) e do mos
(moral) e obtendo o sentimento de gque nem fudo que
o direito permite a moral sanciona {nron omne guod
licet honestum est) ('), ésse foi o povo romano.

{Que era entdo o direito para os romanos?

Pode dizer-se que éle era jd, como hoje para nés,
uma regra ou conjunto de regras reguladoras das
relacoes enfre os homens na vida social, permitindo
a sua convivéncia, e garantidas pelo Estado. Ao
lado da religido, cujas normas visavam a fazer os
homens piedosos ¢ santos, ao lado da moral, cujos
preceitos visavam a fazé-los jusios e benévolos, o
direito (jus) visaria a tornd-los cidaddos e membros
de uma repiblica bem organizada pela limitagdo da
natural liberdade de uns em proveito da de todas,
olhando apenas ao lado externo da sua actividade e
pondo a fér¢a organizada do Estado, familia, gens
ou civitas, ao servico do interesse comum. E certo
gque os romanos conheceram -fambém, como todos
08 povos, uma primeira fase do sen desenvolvimento
social em que essas trés espécies de normas viveriam
confundidas na consciéncia colectiva e de gue por-
ventura devemos ver uma expressdo no contelido das
defini¢des de direito e de justica acima referidas.

(1) Dig., 50, 17, 144.
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O facto de serem comuns na infdncia de todos os
povos, e assim enfre 08 romanos, os 6rgaos sociais
que detém o monopdlio do poder religioso, politico
e jurfdico, os pontifices, explica-nos ja sé por si essa
primifiva confusdo de conceitos e de sancoes. Mas,
ulirapassada esfa primeira fase pela diferenciag@o
enire os poderes politicos e religiosos, o fas pelo
menos separou-se nitidamente do fus na consciéncia
romana ainda antes da Republica com a laicizagao
da lex e do processo legislativo; e, embora conti-
nuassem indecisos os limites que separavam o direito
da moral (questio ainda hoje ardua e dificil para
nos no campo da filosofia juridica), a distingdo entre
todos &sses grupos de mormas estava ja mais que
esbocada no tempo de Cicero, quando éste definia o
direito como uma regra comum de convivéncia social
entre os homens (rafio una, par et communis homi-
mim inter {psos vivendi) e afirmava que éstes viviam
em sociedade, ja em virtude de um natural insfinto de
indulgéncia e benevoléncia de uns para com os outros,
ja pelas regras do direito (1)}, E a origem do direito
viam-na os romanos, tal como nés hoje, e pondo de
parte as especulagdes racionalistas da filosofia estoica
relativas ao fundamenfo do jus gentium e do jus
naturale, na natureza das coisas e nas necessidades
da prépria sociedade humana (%), ndo sendo o direito
positivo de cada povo mais do que uma criacdo da

(1) Cicero, delegibus, 1, 13: an mihi aliter videri possit?
cum haec jam perfecta sinf, primum quasi muneribus deorum
nos esse instructos et ornatos; secundo autem loco unam
esse hominum inter Ipsos vivendi parem communemaque ratio-
nem; deinde omnes inter se naturali guadam indulgentia et
benevolentia, fum etiam socletate juris contineri.

(%) Cicero, de Jegib. 1, 12: jus in natura positum est.
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histéria e do génio désse povo, quod quisque popu-
lus ipse sibi constituit (3). E que o direito, mas o
direito positivo, era isto, infere-se ainda da oposi¢do
logica existente ndo sé enfre os coticeitos de jus
civile, jus gentium e jus naturale, a que nos referimos
mais adeante, como ainda entre os préprios conceitos
de jus, de aeguilas, e de justitia. Com efeile, éstes
dois iiltimos conceitos, sendo afins do conceito de
direitfo, ndo coincidiam com éle.

A aeguitas era o direito encarado sobretudo
no aspecto da sua finalidade infrinseca e na sua
esséncia, isto ¢, o direito na sua aspiragdo a regu-
lar de um modo igual (aequus) sitnagtes iguais e
de modo desigual sifuagdes desiguais, tendo em
vista sempre as condi¢es particulares de cada caso
e visando sempre, como seu iliimo fim, a igual-
dade. Ora, como geralmente aconfece que o direito
vigente num deferminado momenio histdrico deixa,
4o cabo de algum tempo, de estar em correspon-
déncia com -as novas condigdes e exigéncias da
vide social nas suas constantes fransformacgoes, dai
a necessidade de um critério de constante readapta-
¢do do direifo a essas condigbes reintegrando-o e
actualizande-c de harmonia com o sentimento da

(1) lInst 1, 2, |: omnes populi. qui legibus et moribus
reguriur, partim suo proprio, partitn communi omnium homi-
num fure utupirur; pam quod gquisque populus ipse sibi ius
constituit, id ipsius proprium civitatis est vacaturque ius civile,
quasi ius propriwm ipsius civitatis ..., cfr. Gaio Inst. 1, 1.
E sdbre o fundamenio também positivo atribnido ao préprio
jus geatium, clr. ainda /nst. ibid., § 2: usu exigente et humanis
necessitatibus, gentes humanae gquaedam sibi constituerunt.
Sobre a matéria das fontes do direito positivo remete-se o leitor
para o nosso primeiro volume e, especialmente, para o gue
ficou dito a pag. 52 e seg.
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justica. Foi, por exemplo, com a aplicagdo désse
critério de uma aequilfas naturalis que o pretor
romano poude reformar fodo o sistema do velho
jus civile.

Por justitia entendiam os romanos, finalmente,

como se vé de uma das deﬁg@;ﬁ
disposwa’o‘“sub‘_fyec iva de um espontdneo respeito pelo

direito por parfe do cidaddo ou aquilo a gue nés’

chamamos hoje a rectiddo, o espirito de justica ou
o dg_se;o permanente do. .. ;us suum cuique tribuere.

§ 2°—Divisdes do direito objectivo

Nogdes gerais Sendo o direito um conjunto de normas

reguladoras de certas relagbes da vida social
garantidas coactivamente pelo Estado, ¢ de notar,
porém, gue nem fodas essas normas assim como
essas rclagbes teem a mesma precisa nafureza, o
‘mesmo fundamento e ﬂm imediato, a mesma origem.
O mundo do direito ¢ um mundo infinitamente com-
plexo; e o chamado fenémeno juridico, se possui
alghma coisa de especifico gue o diferenca dos
outros fendmenos sociais, o individualiza e faz dele
o campo préprio de uma sciéncia independente,
reveste confudo as mais variadas manifestaches. Isto
lorna e tornou sempre necessdrio, na sciéncia do
direito, como em fodas as sciéncias em geral, a
infrodugdo de um certo mimero de divisdes na maté-
ria que constitui ¢ objecto dessa sciéncia, ou seja,
uma classificagdo dos factos que ela especiflcada-
mente tem a estudar e que é condigdo indispensdvel
para a sua inteligibilidade, Ora, se ¢ quasi infinito
o niimere de divisbes do direito que se poderiam
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estabelecer & priori, consoante os intimercs critérios
a adoptar para essa divisdo, contudo tornaram-se
clissicas desde os romanos algumas divisdes do
direito objectivo que conservam ainda hoje um valor
difici} de desconhecer, ainda que a crftica especulativa
dos modernos por vezes o tenha aiacado.

tus publicum A mais importante destas divisGes, que
e privatum  se tornou universal, é a do direito em piiblico

e privado. Com efeito, ja um jurisconsulio
classico, Lllpiano, dizia, referindo-se ao estudo do
direito : Aujus studii duae sunt positiones, publicum
et privatum (*). E, definindo ambos éstes grandes
ramos do direito, acrescentava: publicum ius est
quod ad statum rei romanae specral; privafum

pannd  od oimonlarr pfififatarm nonfinaf n\ N
YHaud Uw OriEUI Ui Hlllllul‘llt FErigTs )

como nés hoje traduzimos: o primeiro é o gue regula

‘a organizacdo dos poderes piiblicos e as relagdies

entre os particulares ¢ o Estado; o segundo o que
reguia as rela¢des dos particulares entre si como
simples particulares. E isio compreende-se. Sendo
dados o direito e o Estado como dois factos sociais
e histéricos concomitantes e interdependentes, — visto
que o direito { norma das relagbes entre os individuos)
carece do Estado para se garantir ¢ o Estado (forga
organizada da colectividade) carece do direito para
se justificar, — ¢ evidente que, consoante consideremos
o direito em geral sob um déstes dois pontos de
vista (posifiones), o interesse dos individuos ou o
interesse do Esiado, assim teremos um conceito limi-

(*) Vid. Dig. 1,1, 2. Cir.Inst. 1, 1, 4.
(%) Ibidem, na continuagio do mesmo fragmenio.
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tado de direito privado ¢ um conceifo limitado do
direito piblico. QO primeiro é o direifo regulando as
relagdes dos homens entre si, segundo a lei do justo
equilibrio enire as suas liberdades ¢ tendo por critério
a igualdade; o segundo é o direito regulando a
organizagdo do poder piiblico, modo do seu funcio-
namento, competéncia e atribuigdes dos seus 6rgdos
e, como consegiiéncia, as relagdes entre ésse poder
superior e os individuos; e o seu critério ¢, ndo a
igualdade, mas.a desigualdade, vistoc gue os dois
termos da respectiva relagdo juridica se ndo acham
no mesmo plano, sendc um superior e o oufro infe-
rior. E, como exemplicava o mesmo Ulpiano, a
propésito do jus publicum ; publicum ius in sacris,
in sacerdotibus, in magistrafibus consistif (1), isto
€, € constifuido pelo conjunto de normas relativas as
coisas da religido, a organizagdo do sacerddcio e
das magistraturas, etc., como coisas que interessavam
directamente ao Estado e o constituiam. O direito
sacral e o direito fixando a organizacdo e compe-
téncia das diferentes magisfraturas eram direito
piiblico, como hoje sdo direito piiblico o chamado
direito politico, o constitucional, o administrativo, o
criminal e¢ o processual. Q direito, porém, que
regulava os poderes do proprietério, o direito relativo
ao0s coniratos entre os cidad@os, o relativo & suces-
sdo heredildria ¢ &s relagbes de familia eram direito
privado, tai como hoje, pois que era exclusivamente
ou, pelo menos preponderantemente, o inferesse dos
cidaddos (singulorum utilitas) que era neles fido em
consideracao.

Convém, porém, notar que os dois ramos de

(1) Dig., ibid.

i
&
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direifo, piblico ¢ privado, no direito romano, nao
coincidiam completamente no sen confeiiddo nem no
seu significado com idéntica divisdo no nosso direito
moderno. Né&o correspondiam no seu contetido: no
direitc moderno sdc considerados como de direifo
piiblico o direito criminal e o processual, visto que a
tepressdo dos delitos e a organizagdo do processo
tanfo civil como criminal interessam directamente ao
Estado. No direito romano, embora uma evolugdo

nmesie sentido tenha 4 al comegado a produzir-se,

éstes dois ramos de direito eram compreendidos
no direifo privado; o primeiro deles, porque ai
4a repressdo do delito interessava preponderante-
mente a victima a cujo favor se impunha ao antor do
facto ilicito uma pena pecunidria; e o segundo,
devido a estreita relagdo que existia enire o processo
formulério e o direito substantivo no ponto de vista
da origem e formagdo déste tiltimo por obra sobre-
tudo dos pretores. Nio cofncidiam no seu inteiro’
significado: porque, ao passo gue no direito moderno
nem fodas as normas juridicas reguladoras de rela-
¢Oes enire o Estado e os particulares sao de direito;
piiblico, contudo eram-no no direito romano. Na
realidade, o Estado ora se nos apresenta hoje, nas
suas variadissimas relagdes juridicas, como exer-
cendo em face dos particnlares um verdadeiro poder
soberano, ora como exercendo formas de actividade
patrimonial, comercial e indnostrial, no comércio juri-
dico com os particulares ou outras corporagdes, em
que éle ndo desempenha um papel diferente nem goza
de maiores direilos do gue ésfes com os quais se
vem a achar num pé de absoluta igualdade. Isto é,
o Estado tanto € ftitular do direito piiblico de sobe-
rania como de direitos privados. No direito romano,
porém, toda a relagdo juridica em que o Estado
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intervinha tomava por ésse facto um caracter publi-
cistico que a separava das rela¢des entre os particu-
lares, visando alias fins econémicos andlogos. Toda-
via, postas de parte estas diferen¢as, o sentido geral
da -divisdo do direito em piiblico e privado era o
mesmo no direito romano e no moderno, se aten-

dermos aos precisos termos da defini¢do de Lllpiano
acima referida, assim como o seu valor légico é
indiscutive] se enrendermos por inferesse do Estado
e por inleresse dos particulares, como critério da
diferenciacdo, de um ¢ outro déstes ramos de direito,
nao um interesse exclusivo, mas um interesse directo
¢ preponderante de cada um déstes elementos visados
sobretudo em cada uma destas categorias de normas.
E assim, se é certo gque, em \iltima andlise, a boa
organizagdo do Estado interessa aos particulares e,
vice-versa, a utilidade dos particulares inferessa ao
Estado, contude hd manifestamente normas em que
é sobretudo visado o interesse de uns e normas em
gue ¢ sobretudo procurado o interesse do outre, o
que tanfo basta para fundamentar ligitimamente uma
tal divisdo.

De resto, esta mesma infima compenetfragdo entre
o0s dois ramos de direito se evidencia ainda no facto
de serem também chamadas Jjus publicum pelos
romanos muifas normas que alids regulavam relagoes
juridicas entre os particnlares. Estdo neste caso, por
exemplo, as disposi¢Oes gque protbem as partes con-
tratanfes renunciar -& responsabilidade por dolo de
alguma delas na celebragd@o dos contratos, posio
possam renunciar a responsabiliclode por simples
culpa; as disposi¢des que protbem dispensar o tutor
da prestacdo de contas na administragdo da tutela;
as disposigdes que organizam o regime dotal no inte-
resse da muolher e proitbem a alienagdo feita pelo
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marido dos prédios itdlicos dotais, etc. Ora todas
estas disposicfes e muitas ounfras que se poderiam
enumerar, embora tratem de rela¢des de direito pri-
vado, como os confratos, as relaces de familia, etc.,
contudo sdo manifestamente de direito publico, por-
que visam a garantir um interesse social e geral que
nestas relagdes juridicas concorre com o interesse
individual. Elas constituem outras tanfas limitagbes
a liberdade dos cidaddos de regularem como lhes
apraz essas relagdes, justamenie porque além de um
certo limite surge o interesse piblico a reclamar os
seus direifos; € assim que, gquanto as disposigdes
acima referidas sébre o dote e a tutela, elas sdo o
que sdo porque inferest reipublicae mulierum dotes
salvas esse ou inferest reipublicae rem pupilli
salvam fore ('}. E assim se compreende que estas
disposi¢des e leis, a que hoje se dd o nome de dis-
posigdes’ ¢ leis de interesse e ordem publica, repre-
sentando a natural invasdo do conceito de ius publi-
cum no de fus privatum, estivessem jd no direito
romano sujeitas a um regime especial em virtude do
qual ndo podiam em caso algum ser desconhecidas
pelos cidaddos ou particulares na realizagcdo da sua
vida e comércio juridicos. E éste enfim um outro
sentido em que os romanos tomavam a expressdo
jus publicum quando escreviam : jus publicum pri-
vatorum pactis mutari nom potest, ou, privatorum
convenfio iuri pubfico non derogaf {4}.

(%) CIr. Dig., 2, 14, 27, § 4: 27,8, 1, § 9; 28, 1,5;:8,
38, 2, etc.
(%) Dig., 2, 14, 58; 50, 17, 45, § 1: 2, 14, 42 ¢ 27,8.1,§9.
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Tus commune Uma outra divisdo do direito obiectivo
€ ius singulare que jd nmos fextos romanos nos aparece ¢

que ¢ também corrente ainda hoje na scién-

i c

cia juridica ¢ a divisdo do direito em direito regular
on normal e direito excepcional ou anémalo. Cha-
mavam os romanos a_ésies dois direitos jus commune
e jus singulare.
O primeiro é o direito geral estabelecido com
_aplicagdo comum a todas as pessoas e relagdes para
que foi criado, criado — isto é — non i singulas per-
sonas, sed generaliter constitutum (*). O segundo
é o direifo gue, em oposi¢cdo a éste, constitui uma
excepgdo e se aplica, com um intuito de favor ou de
equidade por parte do legisiador on do magistrado,
"a certas classes de pesscas (ex: militares, menores,
mulheres, ¢lc. }, a certas classes de coisas {ex: bens
dotais, bens de pupilos, res furtivae), ou a cerias
relagdes juridicas que sdo julgadas como merecendo,
embora também generalifer, em virtude da sua situa-
¢do especial um especial regime juridico. Muitas
vezes também o ius singulare é constitnido no intuito
de evitar, em virfude de um critério social de ufilitas,
a aplicacdo de fodas as consegiiéncias do jus com-
mune a certos casos em que elas pareciam inopor-
tunas e iniguas. Em resumo, como escreveu Panlo:
fus singulare est quod contra fenorem rafionis pro-
pter aliqguam utilitatem auctoritate consfifuentium
introductum esf (3)., Assim, por exemplo, era direito
. comum que o testamento s6 podesse ser validamente

(1) pig., 1,85,8.

(1) Dig.. 1, 5, 16. Cfr. Dig., 9, 2, 51, § 2°: mualta iure
civili contra rationem disputandi pro ufilifate communi reccpta
esse, innumerabilibus rebus probari potest.
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feito observando-se certas formas que a lei defermi-
nava; e comtudo admitiu-se por razdes de conve-
niéncia politica que os soidados podessem fazer
testamento independeniemente delas; o chamado tes-
tamenio militar foi um 7us singulare. Assim também
o direito comum decretava que os filhos de concu-
binas (/iberi naturales ) nao sucedessem a seus pais.
por morte, aos quais os prendia um simples laco.
de cognagdo; como excepcdo a éste direito, foi
estabelecido, porém, por Adriano gue os filhos de
militares, embora gerados no concubinato, seriame
seus herdeiros ab intestafo; éste fol outro fus sin-
gulare. A proibigdo de doacdes enire os cdnjun-
ges, a proibicdo de as mulheres aflancarem (Snc.
Velleianum ), etc., sado oulras tantas _disszicﬁes
de um direito anémalo, excepcional ou singulare,
cujas normas, como imediatamente se vé, se ndo
diferencam das do direito comum on regular sendo
pelo seu mais restrito campo de aplicagdo ou por-
que subiraem ao dominio de leis mais gerais
certos grupps de relages juridicas, de coisas ou
pessoas.

Diferente do conceito de jus singulare é, porém,
o conceito de privilégio (privilegium}, muito embora.
por vezes nas fontes mais recentes esfa expressio.
apare¢a aplicada para designar impropriamente nma
ou outra disposicdo do jus simgufare. Mas a verdade-
€ que o privilégio ¢é rigorosamente um conceito distinfo.
do de direito excepcional ou anémalo. Ao passo que
éste conslitui uma excepc¢ao ao direito comum, fundada
numa razao de utilidade social ou de equidade, e
estabelecida com relagdo a classes inteiras de pessoas,,
coisas ou relagoes juridicas, o privilégio, sendo tam-
bém uma excepgdo ao direito comum, funda-se no.
senfimento de favor ou de desfavor a respeito de uma.
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s6 pessoa (*); era neste sentido que jg as 11 Taboas
condenavam o privilégio, contendo a disposi¢do :
nmwlﬂa)a ne inroganfo 1‘3\

Hegia GRS oK)

lus civile 8 honorarium Se estas duas primeiras divi-

sbes do direito objectivo persistem
ainda hoje no direitoc moderno com um valor consiru-
tivo e dogmatico na sciéncia juridica, outro é o caso
com a cldssica divisdo do direito em ius civile e
ius honorarium, cujo interesse é puramente histérico
e ndc fem por isso qualguer aplicagdo quando consi-
derada fora do direito romano.

No guadro histérico déste direito ela é, porém,
de toda a importancia por se relacionar ai estreita-
mente com toda a teoria das fontes de direito e,
especialmente, com o edito do pretor.

O direito ou ius civile, contraposto nesta divisdo
ao direito ou -fus honorarium, ndo ¢ mais do que o
direito romano tendo_por origem ou por fontes as lefs,
08 pleblscﬂos 08 senatusconsultos, as consrllulqﬁes
|mper|ais ou a sciéncia do direito; fus autem civile
est, quod ex legibus, plebis scitis, .senafu.sconsum.s.
decretis principis, auctoritate prudentium venit (3).
O diretto ou jus honorarium, por outro lado, ndo ¢__
mais do gue ¢_direito romano originado na actividade
dos _r[gag,ls_;rados Judlclarlos ou criado pelos pretores:
ius preeforium est, guod prafores introduxerunt
adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis
gratia propfer utififatem publicam guod et honora-

(1) Vid. Aulo Gélio, X, 20, § 4 e Dig., 50, 17, 196.
(?)} xu Tab., 1ab. 9, lei t. Cir. Cicero, pro dom., 17, 43.
(¢} Dig., 1, 1,7
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rium dicitur ad honorem preetorum sic nominafum (*).
A distingdo enire éstes dois ramos de direito é pois
em si mesma puramente formal, assentando na diversa
natureza dos 6rgaos que lhes dao origem; honorarium
e, pois, todo o dlreiro dos pretores ; c:wle ¢ todo o
outro dlreno romano que ndo fem essa origem. E a
‘importancia do papel desempenhado pelo ius hono-
rarinm nas transformagdes do direito romano em
geral, através de toda a sua evolugdo histdrica, € ja
de nds conhecido ; ela ¢ afinal a mesma importéncia
do gue a que feve ¢ papel do pretor como 6rgéo e
fonte de direito desde a /ex Aebutia até ao Edicfum
Perpetuum do tempo de Adriano (*).

O jus honorarium, sendo concebido histdrica~
mente como uma pura categoria formal do direito
romano, teve, porém, caracteristicas suas especialis-
simas que lhe comunicaram um valor e uma signifi-
cacdo substanciais de primacial importancia. Essas
caracferisticas, ésse valor ¢ significagdo sdo também
jd de noés conhecidos e nao merece a pena repelir
aqui 0 que a ésse respeito ja oporfunamente foi dito
no estudo das fontes. Bastara recordar apenas mais
uma vez que foi o jus honorarium que serviu de via
ou meio de realizacdo através dos guais se poude
constituir o direifo romano das gentes ou universal.
O direito dos pretores foi um direilo mais humano,
mais progressivo, mais flexivel e mais em contacto
com todas as exigéncias imediatas e constantes modi-
flcagdes da vida social do que o jus civile. A aqui-
fas do pretor, confraposta ao excessivo espirito légico,
ao tradicionalismo intolerante, ao simbolismo material

{') Dig., ibidem.
(*) ~Veja o primeiro volume déstes Elementos, pégs. 145
a 157 e 202 a 206.
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e grosseiro do antigo fus civile, foi, como se sabe, o
principio vivificador de toda essa formagdo juridica a
gue os romanos chamaram o fus fonorarium. Mais
tarde, é certo, os jurisconsultos e os imperadores con-
tinnaram a obra do pretor a partir dos comégos do
Império e o espirito do fus honorarium veiu a encon-
trar-se também no jus civile desenvolvido. Mas o
que essa obra represenfou de imporfante e original
no ponto de vista da transformagao do direito da
cidade de Roma no direito de um Estadc romano
universal nunca foi esquecido dos romanos.

E assim é que, ainda na iitima época do direito
romano, quando o fus honorarium e o ius civile se
tundiram substancialmente emfim num direito 1nico,
que foi o direito justinianeu, se continou ainda a falar
nessas duas categorias histéricas do direito civil e
do direito dos pretores, sem didvida porque toda a
franscendéncia da sua evolugdo histérica tinha tido
como base essa divisao. '

lus civile, ius gentium Quira divisdo do direito que tem

¢ ius naturale nas fontes romanss uma grande
importdncia histérica e doutrindria &

a divisdo bipartida de todo o direitc em fus civile e
ius genfium, ou a tripartida, em ius civile, ius gen-
fium e jus naturale. Na base destas divisées' estd,

[ mmz o mlen £ 2

porém, sobreiudo uma especulagdo doutrindria. E com
ela que, por exemplo, abrem as Institutas de Gaio,
dizendo : omnes populi qui legibus ef moribus regun-
fur, partim suo proprio, parfim communi omnium

hominum fure utunfur (*). Evidentemente, o juris-

{') Gaio, 1, 1.
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consulfo cldssico partia desta observagio elementar:
de gue todos os povos conhecidos do seu tempo,
incluindo o povo romano, se regiam em parte por um
direito seu préprio, extranho a fodos os outros povos,
em parte, por um certo outro direito gue era comum
a todos. :

O primeiro é o ius civile de cada um désses’
povos, criado histdricamente por éle e para éle, como
© seu direito positivo, um direito, isto ¢, da prépria
cidade (civitas, donde civile), quod quisque populus
ipse sibi constituit (1). O segundo ¢ o fus geatium,
cujas disposighes e preceitos comnns a todos 08 povos
fazem convencer de uma origem e um fundamento tam-
bém comuns na natureza humana, como de um direito
quod naturalis ratio inter omnes homines constituif,
id apud omnes populos peraegue custoditur (2); e
éste chama-se fus genfium ou direito das gentes
justamente porgue &le é um direito quo quasi omnes
gentes utunfur. E neste fundamento afribuideo ao
direito das gentes na passagem de Gaio € em oulfros
lugares estd a especulacdo doutrinédria de que falamos,
isto é, a afribuicao désse direito na sua origem a
naturalis ratio ou razdo natural.

Esta divisdo exposta em Gaio aparece-nos,
porém, ouiras vezes apresentada numa forma tri-
partida mais completa mas conservando o mesmo
senfido geral, como é a divisde em Jjus civile,
jus geniium e ius nafurale. Enconiramo-la sob
esta forma ¢ como uma subdivisdo do direito pri-
vado nas Institutas de Uipiano (®*) e ainda nas de

(Y)Y Jtdem, ibid.

{*) Idem, ibid. ) }

(*) Dig., 1, 1,1, 8§ 2 ed: privafom ius tripertitun est :
collecturm etenim est ex nafuralibus pracceptis aut gentivin aut

3
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Justiniano (*). E ai entende-se por direito civil e
por direifo das gentes aproximadamente o mesmo
que se enfende em Gaio e apenas se lhe acrescenta,
como uma categoria aparte, o conceito de ius natu-
rale, coimio o de um direitfo gue, ulirapassando as
fronteiras do género humano, seria comum a todos
08 seres vivos ol animais que vivem na terra, no
‘mar ou no céu. E assim ainda é que, desenvolvendo
éste conceito de um direito natural, os juriscon-
sultos enumeram entre algumas das institui¢ées que
lhe pertencem: a unido do macho e da fémea, a
procriagdo dos filhos e a criacdo déles, etc.

Como se vé—e pondo de parte éste iltinio con-
ceifo alids pouco consistente de um direito natural

civilibus. lus nafurale est quod nafura omnia animalia docuit :
nani fus istud non humani generis proprium, sed omnium ani-
malium quaz in terra, qua in mari nascuntur. avium quogue
commune est : hinc descendit maris atque foeminae coniunctio
gquam nos matrimoninm appellamirs, hine liberoruim procreatio,
hinc educatio : vidermus efenim cetera quogue animalia, feras
etfiam istius iuris peritia censeri. fus gentium esf, quo gentes
humanae otuntur, quod a naturaii recedere facile intellegere
licet, quia illud omnibus animalibus, hoc solis hominibus inter
se commune Sit.

(1} Inst. 1,2 pr. e § 1: collectum esf enim (jus privatum)
ex naturalibus praeceptis aut gentium auf civilibus. Ilus natu-
rale est quod natura omnia animalia docuit, nam istud ius non
humani generis proprium est, sed omnium animalivm, quae in
coelo, guae in terra, quae in mari nascuntur... lus autem
civile vel gentium ita dividitur: omnes populi, qui legibus et
moribus reguniir, partim stio proprio, partim communi omaium
hominum iure utuntar : nam quod quisque populus ipse aibi
lns constituit, id ipsius propriunt civitatis est vocarturgue ius
civile gquasi ius proprivm ipsius civitatis : guod vero naturalis
ratio infer omnes homines constituit, id apud omnes populos
peraeque custoditur vocafurgue ius gentium, guasi quo jure
omnes gentes Hiunfur.
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que ¢ enfre os romanos, como foi sempre, uma cate-
goria puramente filoséfica e especulativa denfro da
qual cada um constroi a teoria gque mais lhe apraz (*)—
quanto aos dois outros termos da divisdo, cotncidem

fundamentalmente as classificacies de Gain Lllniana
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¢ Justiniano. Trata-se, em suma, de contrapor ao
fus civile, no sentido de um direito exclusivamenie pré-
prio dos cidaddos romanos (incluidos neste conceito
os anteriores de Jjus civile e jus honorarium da
primeira divisdo), o fus genfium no sentido de um
direito comum a todos os povos, ou a todos 0s povos
universalmente (concepgéo filos6fica), ou a fodos os
povos conhecidos dos romanos e que tinham atingido
um cerfo gréu de civilizagdo (concep¢do positiva
fundada na observagdo). A prépria expressdo de
naturalis ratio empregada em Gaio e nas Institutas
de Justiniano como fundamento do jus gentium ¢ a
aproximacdo gue em LUllpiano se faz déste conceito
com o de fus nafurale, counvencem, porém, de gue
era anfes uma concep¢do filosdfica do que positiva
que actuava na consciéncia juridica romana gquando
0s seus jurisconsulios de um modo geral falavam do
fus gentium conirapondo-o ao jus civile; e que,
pelo menos, eram ésfes o seu sentido e cardcter no
direito justinianeu prova-o a saciedade o facto de
nas Institutas se lhe chamar um direito do.género

(') Id guod semper aequum ef honum est, \he chamou
Paulo (Dig, 1, 1, 11), quod non opinio gennit, sed quaedam
innata vis insevit, \he chamou Cicero (de invent., 1, 83, 17).
Cfr. Cicero, de ofic., 11, 5 e 17. E, finalmente, a iraduzir um
conceilo especulativo em gue se salientam sobretudo a imutabi-
lidade e universabilidade do direito natural, estd a passagem
das Institutas, (1. 2, 11): sed nafuralia quidem jura, quae apud
omnes genfes peraeqiie servaniur, divina quadam providentia
conslituts semper firma atque immufabilia permanent.
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humano, atribuindo-se ao direito das gentes o direito da
guerra, a escravidéo ¢ as suas principais fontes, bem
como os principais confratos consensuais e reais (*).
Era, pois, num sentido filoséfico e bastante afim do
de direito natural gue os romanos falavam do Jfus

Ge QUelis nNaiura: QUi s roillcllos alavaiil

gentium numa primeira acepgdo que podemos chamar
acepgdo lata desta expressdo. Pelo contrdrio, éles
ignoraram por completo a acep¢do que mais tarde se
The deu ¢ se lhe dé ainda hoje como significando o
direito regulador das relagbes dos povos enfre si ou
o direifo internacional.

Com relacac ao ius genfium, convém, comtudo,
notar ainda que esta expressdo ¢ também tomada
por vezes (e por nés qudsi sempre) numa ouira
acep¢do mais restrita e cujo sentido € justamente o
mais importante para nés gnando se trata de integrar
éste conceito no pequeno nimero de ideas que expli-
cam a evolugdo histérica do direito romano. Também
poderiamos chamar a esta segunda acepgdo mais
técnica do térmo ius genfium a sua acepgéo histé-
rica emquante que a primeira é puramente filoso-
fica. Com efeilo, chama-se também Jus genfium.
ao - proprio  direite romano nacional modificado e
ampliado na sua esfera de aplicagdo a uma oufra
sociedade mais vasta do que a primitiva socie-
dade romana (*); ou, por oufras palavras, chama-se

(1) Inst, 1, 8, 2: jus autem gentium omni humano generi
commune esf, nam usy exigente ef Bumanibus necessitatibus-
genies humanae quaedain sibi constituerunt: bella etenim orfa
sunf ef caplivitates secufae et servitutes, quae sunt iuri natu-
rali contrariae; iure naturali enim ab initio omnes homines
liberi nascebantur : ex hoc iure genfium ef omnes paene con-
fractus infroducti sunf, uf emptio-venditio, locatio-conductio,
societas, deposifum, miturum et alni injumerabiles.

(%) -Vid. vol. 1, pag. 100
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também jus gentium ao direito que se aplicou dentro
do Estado romano simultdneamente aos cidad&os
romanos e aos estrangeiros (¥). Como se sabe ¢ se
viu jd também, a sociedade romana ndo tardou em
dl}ﬁfql-ae € €t cXPﬁﬁdiT'SG. desde o oc\?unu IV anifes
da nossa era, para fora dos limitados confins da
primitiva urbs. Essa expansdo deu-se, primeiro sébre
a Itédlia, depois pouco a pouco sdbre todas as regides
sitnadas ao longo da bacia do Mediterréineo. Ora &
medida que essa expansdo se deu ¢ que com ela se
intensificaram as relagGes comerciais com &sses povos,
o direito romano sofreu, como ¢é sabido, uma série
de profundas transformac¢des. N&o que éle, abrindo-se
inteiramente ao influxo dos direitos estrangeiros, per-
desse entdo O seu cardcter nacional desromanizan-
do-se ; mas o que ¢é certo € gue o contacto fregilente
com & maioria desses povos, possuindo mnitos déles
a mesma origem étnica ¢ um idéntico grdu de desen-
volvimento econémico, determinou, como era natural
que determinasse, a formacdo de um grande niimero
de usos e institutos juridicos comuns entre Roma e
essas nacdes.

E ésses usos e ésse direito comuns foram justa-
mente- a lei aplicdvel as relagdes entre 0s romanos ¢
08 esirangeiros, ndo s6 em Roma como nas provin-
cias. Roma, isto é, aplicon invariavelmente ésse
direito aos estrangeiros, como hoje se aplica em
direito internacional moderno ora a lei nacional ora
& estrangeira, consoante 0s casos, has relagbes enfre
ésies ¢ os nacionais; e mais do que isso, criou ela

{') Neste sentido evidentemente o toma Cicero no de offc.
quando escreve : — ifague maiores aliud jus gentium, aliud jus
civile esse voluerunt, Quod enim civile, non idem continio
gentivm, idem civile esse debet { de ofic. 11, 17),
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mesma para ésse fim, na falta de um direito ja exis-
tente, muitos preceitos e instituicbes tiradas désse
fundo comuin e despojadas dos seus caracteres espe-
cificamente nacionais para com elas regular e disci-
plinar essas relagdes. E pois a ésse complexo de
pormas e instifufos de que os romanos usavam em
comum com os outros povos civilizados da anfigni-
dade, uns ja exisfentes, outros criados por éles, que
se chama também o ius genfium propriamente dito,
em sentido estrito ou fécnico, ¢ gque nos serviu jusfa-
mente para com ¢le designarmos o segundo dos
periodos em que dividimos toda a histéria do direito
romano. Comio também se disse e se viu, com efeito,
éase direito, que a principio se reduzia a um pequeno
mimero de principios gerais, desenvolveu-se sobretudo
nesse perfodo e, tendo depois invadido progressiva-
mente o velho jus civile, acabou por ser im dos gran—
des factores de formagdo do direito romano universal.

Numa palavra : esta segunda acepgdc em que ¢
tomado o Jjus gentium nao confradiz a primeira,
mas o conceito déste direito assim entendido néo
€ mais do que uma conseqgiiéncia légica do pri-
meiro. Foi porque os romanos acreditaram na exis-
téncia de um direito comum a todos os homens e
fundado na razdo natural que éles cedo se conven-
ceram de que o seu Jjus civile estrito ndo podia bas-
tar para regular a vida de todos os povos cujos
destinos se propunham governar; e partindo dessa
convicgao foi assim que ndo tardaram em transfor-
mar o seu direito de harmonia com os ensinamentos
ao mesmo tempo de um ideal juridico superior e do
conironio coiii as legislagoes dos ouiros povos civi-
lizados. O conceito de jus gentium foi déste modo
um dos mais poderosos factores do desenvolwmenro
do direito romano.
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lus scriptum - Finalmente, referiremos ainda entre as
e non scriptum divisbes que se encontram nas fontes a

divisdo do direito em juws scripfum e non
scriptum. Constat autem ius nosfrum aut ex scripto
auf ex non scripfo, ut apud graecos, dizem ainda as
Institutas (*). Direito escrito é todo aquele na cons-

tituigo do qual intervém necessariamente a forma

escrita, nem pode existir sem ela; direifo ndo escrito
¢é aguele para cuja existéncia ndo ¢ indispensdvel a
forma escrita, embora possa receber também essa
forma. E assim constituem direito escrito: a lei, os
plebiscitos, os senatusconsultos, as constituigses im-
periais, os editos dos pretores e os responsa pru-
dentium ; e constitui direito ndo escrito o cosfume,
istoTé, o ius, quod usus comprobavit, nam diuturni
mores consensu utentium comprobati legem imifan-
for (*). Esta distingdo fem pois apenas um valor
também puramente histérico e de pouca utilidade
pritica. Pode dizer-se que ela corresponde a nossa
divisdo do direito no costume ou direito consuetudi-
ndrio e na lei. E se fodo o direito comecou por ser
em Roma, até as xi1 Taboas, um Jus nron scripfum,
sabfdo é que todo éle acabou por ser, na sua tltima
fase histérica, um Jjus scriptum pela grande deca-
déncia a que entdo chegara o costume como fonfe de
direito (3).

{1) lInst, 1,23
(f) Inst. ibid. Cir. Dig., 1,1, 6 § 1.
(¥} Vid. vol. 1, pag. 220
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§ 30— 0 direito e a sua interpretagiio

Nogdes gerais Nao basta saber o que ¢ o direito e

quais sdo as suas principais divisGes para
o conhecer. llma coisa ¢é saber o direito, lendo,
ouvindo ou pronunciando as suas disposigées, ontra
¢ conhecé-lo, possuindo o sentido delas, a sua razao,
o seu fim, sabendo harmonizd-las umas com as
outras e aplica-las. E esta segunda forma do conhe-
cimento juridico que se chama interpretacdo (infer-
prefatio) e, como escrevia o jurisconsulto Celso:
scire leges non hoc est, verba earum tenere, sed
vim ac.potestatem (*).
A interpretagdio juridica ndo ¢, pois, mais do que
0 processo e a afitude mental de quem, colocado
diante de um fexto de lei, procura surpreender pelo
esférgo do raciocinio o seu inteiro e exacto sentido.
B a éste sentido intimo da lei que se chama nas
fontes romanas vis ac poiesias, volunfas, mens ou
rafio Jegis e, no direito moderno, mais ordinariamente,
espitito da lei ou intengdo do legislador. E chama-
-se ainda: crifica ao trabalho do intérprete visando a
fixar nos seus verdadeiros termos o texto que se
quere interpretar; e hermenéutica, enfim, ao conjunto
das regras gue se devem observar na arte da inter-
pretagdo do direito. Esta, se é efectuada pelo pré-
prio legislador, chama-se hoje auféntica; se pelos
particulares ov jurisconsultos de harmonia com cri-
térios scientificos, doutrinal,
Se estas sfo, pordm, nocdes pode dizer-se que

=g, FOreil, QLS v g

(*) Dig., 1,3, 17.
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comuns a todas as legislagbes e se, nomeadamente
no direito romano desenvolvido, a interpretag¢do foi
apenas o que acabamos de dizer, importa notar que,
no mais antigo direito, a iuris intferpretatio foi nma
coisa diferente disto e que hd assim ao todo no direito
romano dois conceitos diversos de interpretagdo que
& preciso distinguir.

interpretaiio prudentium No mais antigo direilo, como

se sabe, o costume predominava
sGbre a lei on norma escrita e esta ocupava ai, no
sistema juridico em conjunto, um lugar muito dife-
rente daquele que ocupa no direito moderno e ocupou
ainda no direito romano desenvolvido. Ao passo
que nesfe Glfimo, assim como hoje, a lei pretende ser
a expressdo de todo o direito que deve vigorar em
um cerfo momento sébre as matérias que regula, ndo
admitindo ao seu lado nenhum oufro direito, no
anfigo direifo romano, pelo contrério, a lei constituia
aima verdadeira exXCep¢do no Coijuiio das normas
juridicas e ao lado dela existia, com um vasto campo
de accdo, o costume ou o dirzito consuetndindrio.
Ora, emquanto foi assim compreende-se como devesse
necessariarmente existir um ou mais meios de suprir
na vida juridica prdtica a falta ou a raridade das
disposigoes legislativas, extraindo do direito consue-
tndindrio tudo que era preciso para regular as milti-
plas relagbes dessa vida juridica, as acompanhar no
seu desenvolvimento e enfim conservar sempre o
direito ao nivel das restantes condi¢tes da vida

social - E um déases meios foi justamente a infer-

pretatio dos prudentes. Os prudemes. o8 juris con-
difores, legum invenfores —primeiramente os ponti-
fices, como se sabe, mais tarde o0s jurisconsultos
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laicos — foram, com efeito, durante séculos os verda-
deiros intérpretes do direito, mas intérpretes neste
sentido: de gue a sua interpretagdo, isto €, em vez
de ser, como a do juiz moderno, um trabalho mera-
mente receptivo subordinado a um texto, foi antes
um trabalho original de constante criacdo de novas
formas juridicas, subordinado antes as necessidades
da vida real. Eram os prudentes, pontifices ou juris-
consultos ldicos, quem supria as lacunas do direito e
integrava a esfera de acgdoe da lei, criando pratica-

e iyt . .
mente todos os institutos que a vida social todos os

dias ia reclamando. E entdo compreende-se também
que a iuris inferpretatio f6sse uma coisa diferente do
que foi mais tarde e é ainda hoje e assim fdsse
antes uma interpretagdo das exigéncias da vida social
no intuito de dar origem a um direito gue estivesse
‘mais em correspondéncia com elas e fosse, em tlfima
anélise, uma elaboragdo do costume. Foi esta a
principal missdo da antiga jurisprudéncia pontifical
no periodo quiritdrio e foi esta ainda uma parte da
missdo gue conservou depois a jurisprudéncia ldica,
id nos fins da Repiiblica, i ainda na época cléssica.
Pode mesmo dizer-se que alg‘uné dos mais interes-
santes institutos do antigo direito romano, como a
stipulafio, a emancipacdo, a in iure cessio e muitos
outros nao foram mais do que uma criacdo da juris-
prudéncia na sua obra de inferpretatio. E tanto essa
obra significava isto mesmo e /nferpretfare era inicial-
menfe o mesmo do que criar ou fundar direifo novo,
gue ainda no periodo cldssico Pompénio -distinguia
no direifo uma parte que era criada pela lei (fege
constituifur) de uma outra que in sola prudentium
interpretatione consistit (). E daf o chamar-se

(1) Dig., 12 2§12
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também aos juristas juris conditores, legum inven-
fores.

interpretagiio doutrinal Sendo éste o significado da
e seus elementos primitiva inferprefafio do direifo a

gual nada corresponde hoje no
direito moderno, em que a lei domina soberanamente,
¢ preciso notar que o segundo conceito de interpre-
tagdo nao tardou em se substituir ao primeiro ainda
no direito romano, logo gue a esfera de acgdo da lei
reduzin ao minimo a esfeta de acgdo do costume e o
Estado emfim interveiu activamente na criagdo do
direito. Entdc a interpretacdo tornou-se naquilo que
jé atras foi dito, na forma de actividade mental desti-
nada tUnicamente a surpreender o senitido exacto e
compieto de um texto ().

A interpretacdo doutrinal, similhante a nossa,
fundavam-na também ja os romanos nos seguinfes
elementos. Q_primeiro. ¢ a_elemento material,. que
consiste, evidenfemente, no exame do texto, que se
quere interpretar, em fdda a sua extensdo. Como
também jé escrevia Celso a éste respeito: incivile
est, nisi fota lege perspecta, una aliqua particula
efus proposila judicare vel respondere (*). Q.segundo
i o chamado hoje elemento gramatical ; o intérprefe

(1} Esta nova concepgdo das relagtes entre a lei e o in-
térprete, subordinado &ste inteiramente dquela, acha-se expressa
sobretudo na constituY¢io Tasfe gue acompanhou o Digesto e
onde se diz: ut nemo neque eorum qui in praesenti iuris peri-
tiam habent, nec qui postea fuerint, audeat commentarios isdem

legibus adnectere. '
(?) Dig. 1,85, 4.
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devia, em primeiro lugar, fixar o préprio sentido
gramatical das palavras da lei, em si mesmas e no
conjunto, atribuindo-lhes a significacao gue elas teem
correntemente, jd& na linguagem comum, jd na juri-
dica. E a éste elemento que se referem as regras
dos classicos : — cum in verbis nulla ambiguifas est,
non debef admiffi voluntatis quaestio (1); — in ambi-
gua voce legis ea polius accipienda est significatio,
quae vitio caret, praesertim cum voluntas legis
ex hoc colligi possit (*). Finalmente, ¢ _terceiro
elemento _da interpretacdo é o chamado elemento
logico que consiste em deferminar o pensamenic
do legislador expresso nas palavras do fexto com
a ajuda de outros elementos diferentes do grama-
‘tical, como sdo: o fim em vista ou a intengdo da
respectiva disposicdo (ratio ou senfenfia fegis); a
sua Inregracao noe COI'I]UI'IIO l]l) sisiema jI.II'IuICC! ng'inuu
- pelo legislador; e, por iltimo, o seu cardcter histd-
|rico. Referem-se a éste elemento légico regras como
estas : — verbum «ex legibus » sic accipiendum esf:
tam ex legum sententia quam ex verbis (%); — nemo
existimandus est dixisse yuod non menfe agita-
verif... prior ac potenfior es! quam Vox, mens
dicentis (*).

Sendo éstes 08 ¢lementos da interpretacdo scien-
tifica on doutrinal, confraposta a interpretagdo autén-
tica ou legal feita por via legislativa pelo préprio
locricladnar canveam ainda notar ague a lntornrpfarag

WGy, COUNVEIL iUl ulhidar yos & G ke e

tanto g_,dg.,ser, ou simplesmente . declara/.'va (se o

1) Dig., 52, 25. § 1,
(*) Dig., 1,5, 19.

(#) Dig., 50, 16,6, § 1.
() Dig., 33, 10,7, § 2.
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sen fim se limita a declarar o sentido incomplefo ou
duvidosamente expresso nas palavras da lei), ou esfen-
srva (se visa a estendé-lo a oulros casos ndo expres-
“samente previstos no seu fexto), ou resfritiva (se

‘visa a restringir ndo o sentido mas o preceito verbal

An rrrea ot Aneana
ae uimig el \,u|n.:b|dl".| 2 fermos muito 33203 } M e ﬂSS!m.

por exemplo, que, inierpretando extensivamente certas
passagens das XII Tdboas, a jurisprudéncia veiu a
entender por glans todos e quaisquer frufos, por
tignum todos e quaisquer materiais de construgdo
para o efeito de conceder aos proprietdrios o direito
de penefrarem nos prédios vizinhos a colherem ai os
frutos caidos das suas arvores, ou lhes tolherem
o direito de reivindicagdo dos seus materiais apro-
veitados nas construgoes alheias ne urbs ruinis
deformetur.

Pn__m-a gs_ppmo de interprefacio é também a cha-
mada interpretacdo por analogla que serve a determinar,
ndo o pensamento imperfeitamente expresso pelo
legislador, mas o seu pensamento expresso implici-
tamente. A lei, com efeito, ndo pode prevér todos os
casos nem regular todas as hipdteses ao organizar
os diferentes institutos; geralmente ela tem em vista
sdmenie as relacoes juridicas mais tipicas e que mais
fregiienies vezes se produzem na vida social; e daf
o facto de ela muitas vezes oferecer lacunas que é
dever do intérprete suprir. Ora a interpretacdo por
analogia preenche justamente é&ste fim, visando a
determinar qual feria sido o pensamento da lei, se ela
tivesse tido presente a hipétese em quesido. Paraisso
a interpretacdo ndo faz mais do que atender ao modo
como foi regulada essa mesma hipdlese em ouiros
institutos gue apresentem com aquele de que se trata
a maior similhan¢a possivel, generalizando depois
essa regulamentacdo ao caso sujeitc na forma de
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uma interpretagdo exfensiva (!). E a éste trabalho
de interpretac@co que se refere o tradicional aforismo
alids ndo romano wubi eadem est ratio legis, ibi
eadem esf eius dispositio.

Assim, se, por exemplo, se fratar de fixar os
efeifos da culpa contraiual em matéria de troca, ndo
havendo lei que expressamente os regule, recorrer-se
héd &s normas gue regulam &sses efeitos em matéria
de compra e venda, instituto andlogo, partindo do

principic gue seria dessa forma que o legislador

eSS g RIS L o L= reli Ll

muito provavelmente os teria regulado, se se tivesse
proposto fazé-lo. Deve, porém, notar-se qgue esta
espécie de inferpretagdo sofre uma paralizagdo impor-
tante em matéria de insftifuicdes reguladas por um
ius singuiare (vid. supra). Com relagao as normas
que constitnem uma excepgdo aos principios gerais
que regulam um instituto, ndo é admissivel interpre-
tagdo por analogia, porque entdo impossivel é defer-
minar se o legislador aplicaria presumivelmente a
mesma disposi¢ao excepcional a casos embora simi-
thantes. Como diziam Paulo e Juliano: guod vero
coinfra rationem iuris receptum est, non est produ-
cendum ad consequentias;—in his, quae confra
rationem iuris constitufa sunf, non possumus

(') Dig., 1,3, 12¢ 13: non possunt omnes articuli singil-
latim auf legibus aut senatusconsulitis comprehendi; sed cum
in aliqua causa senfentia eorum manifesia est, is qui furisdi-
ctioni praeest ad similia procedere atque ita ins dicere debet,
Nam, uf ait Pediuns, guotiens lege aliquid unum vel alterin
introductum estf, bona occasio esf, cefera, quae fendunf ad
eandem uiilitatein, vel inferprefatione vel certe furisdictione
suppleri. Clr. Dig., hoc. tit. 27 : Semper quasi hoc legibus
inesse credi opportet, vt ad eas quogue personas et ad eas res

pertinerent, quae quandogue siniiles erunt.
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sequ regulam furis ('). E assim, como se vé,
todas as principais regras de que hoje usamos na
sciéncia da iaterprefagdo do direito tinham j& sido
formuladas e eram aplicadas pelos jurisconsulios
romanos.

Interpretago da’ Corp. Condigdes especiais no tocante

iuris a matéria de interpretagac oferecem,

porém, para nds os textos do Cor-
pus juris civilis, devido ao processo seguido na sua
organizagdo, ao caracter historico das suas disposi-
¢Oes e, mais gue tudo, ao modo como a maior parie
delas nos foram fransmitidas. Como se sabe, ésses
textos foram organizados com um critério scientifico
que hoje ndo podemos deixar de julgar muito defi-
cienle, pela compilacdo de leis e fragmentos de obras
juridicas pertencentes a épocas muifo diversas, muitas
vezes mufilados owtras interpolados e adulterados,
contendo ora disposi¢bes preceptivas, ora meras opi-
nides, exfractos de decisbes e sentencas, algumas
harménicas, outras contraditérias enire si, etc. Numa
palavra: -os diferentes elementos do Corpus séao
faltos de unidade e de um caracter legislativo sélido
e coérentfe ; constifuem antes um . museu histérico de
toda a legisla¢do e doutrina dos séculos anieriores
do que um cédigo propriamente dito, como hoje exi-
gimos gue seja um cddigo (?). Nestas condigbes,
forna-se evidente que as regras de interpretagdo a
adoptar com referéncia a &stes textos nao podem
também deixar de ser regras particulares e especiais,

(1) Dig., eod. l4 e 15,
(*) Vid. vol. 1, pdg. 242 a 252.



ndo podendo as que ficaram expostas conduzir ai, 86
por si, a resultados seguros e satisfatérios.

Com efeito, sendo diversos muitos elementos do
sistema juridico geral, muitos principios gerais e mui-
tas particularidades da lingnagem juridica entre .os
jurisconsultos cldssicos ¢ os bizantinos do tempo de
Justiniano, ;como poder com a simples ajuda dos cri-
térios da interpretagdo gramatical e légica esclarecer o
sentido de muitos textos clgssicos que, interpretados
em fungdo do sisiema dos compiladores, né&o podemn
deixar de se revelar em conflito com éle? Assim é
que, para a interprefagao dos textos justinianeus, ndés
ndo podemos hoje (hoje que ésses textos tem apenas

para nés o valor de documentos histéricos ¢ o que’

c

nos preocupa € apenas descobrir o espirifo désse
direito nas suas diferentes épocas), deixar de nos
socorrer de certas regras especiais, ou antes, de
certos critérios e subsidios técnicos especiais de que,
.Jprimeiro que tudo, o historiador carece para os infer-
pretar e que ndo deve nunca perder de vista. E ésses

oritérine cAn nrincinalmentos nrimeirn )} a eritica rln
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texto tendente a fixar on a sua antenricidade genuina on
o0 seu caracter de texto interpolado (!); segundo),
& determinagdo da origem cldssica ou justinianea da
sua douirina; e, ac passo que no segundo caso
terdo todo o lugar as regras de interpretacdo acima
expostas, no primeiro, haverd que interpretéd-lo de
harmoenia com oufros textos da mesma €poca ou, se
éle estd interpolado, gue o expurgar das alteragdes
sofridas para lhe restituir o seu caracter primitivo; e,
ferceiro e finalmente), a sua conciliacdo com outros
fextos contraditérios também contidos na compilacdo

(1) idem, pag. 249 nota 2.
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justinianea, ¢ em virtude da qual consideraremos
como adulterados aqueles que atribnem & época
cldssica doufrinas que noutros se veem ser criagho
do tempo de Justiniano, ou consideraremos como
mais genninos os que ndo estddo colocados sob a
ribrica do titulo em que principalmente o seu assunto
¢ watado (in sede maferiae), por ndo ser to pro-
vavel a sua inferpolagdo neste caso. Com efeito, de
dois textosrelativos & mesma matéria ¢ coniradiiérios
¢ mais admissivel a inferpolagdo daqueie que esid
colocado no titwlo em que. a matéria foi especial-
mente regulada pelos compiladores e para o qual a
sua atengdo sobretudo se dirigin, do que a daguele
gue foi incidentemente incluide noutra parte em que
éle poderia mais fédcilmente escapar & sua atengdo.

E com estas regras e é&stes critérios que terd
de ser feita a interpretacdo dos textos da compilagdo
justinianea. Quanto ela ¢ por isso mesmo dificil
e sujeita a érros vé-se facilmente. Todas as snas
conclusdes em matéria histérica pode mesmo dizer-se
giie ndo sdc mais do que puramente EFGEGHCGS, pro-
visérias e sujeitas a revisdo constante. Neste ponto’
‘da determinacdo das interpolagbes ¢, pois, neces-
sdrio proceder com todas as cautelas, ndo bastando
nunca, exceptuado o caso de possuirmos o texto
cldssico original, 0 emprégo de um s6 dos critérios
que se destinam a fixa-las, mas sendo necessdrio o
de todos éles para as podermos afirmar com segn-
ranga e determinar o seu conteido. '
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§ 40— Conceito e definicio de direito subjectivo

Nog@es gerais Se é tacil determinar o conceito romano

de direito objectivo, nédo ¢ tao facil determi-
nar ¢ de direito subjectivo Para &sie conceito nao
tinham os romanos uma designacd@o prépria, servin-
:do-se, pelo confrério, da mesma expressdo jus para
designar tanto a regra de direito em abstrato coma o
direito do cidaddo fundado nela. _

Nés chamamos hoje direito subjectivo ao gue nédo
¢ mais do que um simples reflexo do direito objectivo,
projectando-se, sob a férma de faculdades ou de po-
«deres, sdbre as vontades individuais ¢ armando-as
com certos poderes de querer em harmonia com a lei.
E por isso dizemos que o direito subjectivo nao ¢ mais
‘do que o poder de agir para satisfagdo dos préprios
Interesses garantido pela lei. O conceito de direito
subjectivo ndo corresponde assim a uma realidade
conceitual diferente da do direito obiectivo, mas ¢ um
simples aspecto déste iltimo fixado pela nossa facul-
dade de abstracgio. E o direito objective ou a regra
‘do direito realizando-se na vida social e fransforman-
-do-se, em virtude de certos factos (factos juridicos),
em pretensdes legitimas ou direitos, para uns, e nas
correspondentes obrigactes ou deveres sancionados,

_ para outros, Ou ainda, como escreve um Hustre pro-
fessor italiano: é a prépria actividade normativa da
sociedade transferindo-se desta para o individuo; é o
direito de geral tornando-se individual, de objectivo,
enfim, tornando-se subjectivo.

Certamente, ndo é agqui o lugar préprio para
entrar na discussao sobre o valor déste conceito que
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¢ hoje 3o discutido pela moderna corrente posifivista
ou realista no campo da filosofia juridica, do direito
piblico e privado.

Rackard natar amni aan Aa
Dagiard Guoiar Oyl que 4

romanos se infere ser também esta a nogédo que os
romanos tinham do -direito considerado subjectiva-
mente, concebendo-o justamente, como nés, como
uma pofesfas on. nma faculfas emanadas da lei e
subjectivando-se mais ou menos na vantade de um
sujeito para. The. garantir a realizagdo social de um
inferesse (). A-quéstdo, porém, que consiste em
distingnir os inferesses-direitos expressamente pro-
tegidos pela lei e armados de vias de direito espe-
ciais ou acgbes para a sua tutela, dos inferesses
também juridicamente protegidos mas sem acgdo
{direifos reflexos); a questdo de determinar onde se
subjectivam e como certos direitos aos quais € impos-
sive! achar desde logo um sujeifo, como acontece com
as fundagdes ou piae causae e os direitos da heranca
jacente; emfim, a questdo de explicar como € que de
muitas normas, contendo puras ordens ou proibi¢es,
podem resultar faculdades e poderes para os indivi-
duos, eram guestdes essas que, pelas razdes jd expos~
tas, parece ndo terem preocupado grandemente o
pensamento juridico romano e sdo antes filhas das
subtilezas de especulagdo dos moderncs. Em face
das fontes romanas pode, portanto, dizer-se que elas
carecem de interesse, ndo sendo possivel construir
uma solucao delas baseada sébre o puro roma-
nismo,

nrssmannone favine
DUILICTUSUS  ICAIVS.

(11 Cir. Gaio, 1, 6: jus autem edicendf habent magistra-
(uq populi romani; Gaio 1v, 193: .. .adhuc si potestas agendi
Wuperest... e Dig., 1,21, 1; 8, 5. 4, e 3, 5, 5. 14.
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Relagéio juridica UIma outra nocao fundamental é a

nogdo de relagdo jﬂﬂd!ca, que se costuma
ideﬁmr como sendo toda a relagdo da vida soclal
\reg'ulada pelo direito, e que ¢ ainda uma nogdo deri-
vada da de direito subjectivo e da de sujeito de direito.

Se da ordem juridica em abstrato derivam direi-
tos, derivam também deveres, mais ou menos indi-
vidualizados, quanto s pessoas a quem o imperativo
da norma se destira. Toda a morma que confere
wm poder ou um direito a um individuo ou que
determina a sua esfera legitima de ac¢do juridica, com
umn certo conteildo, impde correspondenfemenie a cer-
tos outros, que venham a encontrar-se com éle numa
situacdo determinada, on a todos de uma maneira
geral, certos deveres de conduta. Estes podem ser
positivos ou negativos, isto €, consistirem em certas
accbes ou certas abstengdes. Em face do direito do
crédor, a lei estabelece a obriga¢do do devedor, de
pagar ; em face do direito do proprietdrio, a lei estabe-
lece a cargo de todos o dever de respeitar a sua pro-
priedade. Da norma gue n&o atribui directamente pode-
res ao individuo, mas regula, sem intengdo especial
de proteger interesses preponderantemente individuais
ou privados, certos inferesses colectivos ou um inte-
resse pliblico, derivam em todo ¢ caso também situa-
¢les que ndo conseguem em ultima andlise concrefi-
zar-se e garantir-se sepdo medianie a atribuigdo de
direitos a uns e dos correspondentes deveres a outros,
embora essa alribuigdo sé se torne bem visivel no
momento da sua violagdo.

Do preceito que manda ndo matar nao resulta para
ninguém um poder determinado e desde logo completa-
mente subjectivado. Mas a lei que o formula tem em
vista proteger um direito absoluto de todos os indivi-
duos & prépria vida. E se outro o infringe, no momento
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da violagdo surge bem visivel o direito até ai latente
da vitima, representado peio grupo, familia, gens ocu
Estado, e o correspondente dever .do infractor de
suportar uma sang¢ao correlativa. E, se muitas vezes
nao ¢ da prépria violagdo do preceito ou norma que
resulta desde logo o direito bem determinado de
um ¢ o dever do outro, é pelo menos de nm facio
posterior que tem aguela como condigdo, como
pode ser o recurso aos drgdos do Estado, a pro-
positura de uma ac¢do ou a decretagdo de uma
sentenga. Mas esta circunstincia, se nap ¢ indife-
rente para fixar o conterido do direito ¢ o conteiido
preciso da obrigagdo, ¢ indiferente para os criar.

Na esséncia das coisas, fais como a nossa repre-
senfagdo légica as vé sem artiffcios ou excessiva
subtileza, tal direito e tal obrigagdo preexistem a sua
declaracéo e alé a violagao da norma, no estado de
um interesse juridicamente protegido em abstracto, e
embora até ai mais ou menos lafente ou mais ou
menos subjectivado. De férma que, sempre que héd
um interesse juridicamente protegido com intengao
pot parte do direito de o proteger em vista de certos
fins de utilidade privada ou publica, isio ¢, sempre
que hd um direito subjectivo, —seja éle dos particu-
lares ou do Estado — daf resultam deveres mais ou
menos impessoais fambém, mas susceptiveis de
ae personalizar ou subjectivar pela violagdo désse
interesse e, portanto, resulta sempre fambém a exis-
¥ncia de uma relagdo mais ou menos vaga ou mais
ou menos concreta, entre o titular directo de tfal inte-
resse ¢ o violador déle; e essa é sempre uma relagao
juridica. Ora ndo é s6 no momento da violagdo da
norma e de fal interesse que essa relagdo se estabelece,
nem, muito menos, 8¢ no momento em gue se recorre
a0s 6rgaos do Estado para o defender. Mas recor-
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re-se a éstes e chama-se violagdo ao facto que des-
conheceu o inferesse protegido, porque &ste jé era
juridico, j4 correspondia a um direito subjectivo
embora latente e, portanto, a relagdo social que éle
presupunha ja era também uma relagdo juridica.
Soémente, o grdu de deferminagdo dessa relagao,

determinagdo nos seus termos pessoais ( sujeito activo

e passivo) ¢ no seu conteiido { quanto do dever), é
que ¢ diferente, consoante se considera o momento
do aparecimento da norma, o momento da violagdo
ou 0 momento da sang¢do.

Se o0s romanos ndo perderam muito fempo com.
a descriminacdo désies conceilos e se ¢ impossivel
achar nas fontes expressdo igual ou correspondente
a4 nossa de relacdo juridica, nao quere isto dizer,
porém, que eles ndo pensassem desta maneira que €
afinal tio universal .como o pensamanto juridico.
Bastaria a aceitagdo que e¢les faziam dos conceitos
de norma agendi, de faculfas agendi, de snjeito de
direito ou de persona, de debitum, deé vinculum
juris, de actiones jn rem e in personam, para mos-
trar -que eles também raciocinavam sdbre esta base
l6égica, isto é, que todo o direito, tendo sido introdu-
zide hominum causa, regula relagdes enfre os homens
¢ gue esfas eram por isso mesmo jurfdicas em con-
fraposi¢c@o as religiosas, as morais, as de simpies
cortezia ¢ as socialmente indiferentes. Como jd se
disse, ndo podia ser outro o pensamenta de Cicero
quando chamava ao direito uma raﬂo hgnynum antér
.rpso.s vivendi. .

NogGes gerais
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Assim como o direifo objectivo & susce-
ptivel de vdrias divisdes fundadas em dife-
rentes critérics possiveis, muitos dos quais ja os
romanos adoptaram, assim também .o conceito de
direito subjectivo & susceptivel de se desdobrar em
diferentes espécies distintas admitindo estas rambém
uma classificacao.

" A tentativa de uma class ifi cdo dos direitos

£ e

sitbjectivos é, porém, mais dificil de efectuar, dada a

i th LAV VOIS Ry NV R, uardis 10 - ey WwOGa O

maior mobilidade e o cardcter mais abstrato déste
ultimo conceito. O conceito de direito objectivo ou
da regra do direito é um conceito de facil determina-
¢do e bastante concreto, sébre o qual por isso todds
se acham de acdrdo. O direito, visando sempre éstes:
e aqueles fins sociais, declarado ou ndo declarado,
escrito ou ndo escrife, é sempre o mesmo direito,
conjunto de regras e de normas da vida socual e por
isso os critérios para a sua divisdo sdo sempre fam-
bém critérios concretos e bastante oblecnvos. O caso
¢ diferente com o conceito de direito subjectivo, se-
gundo se viu. Comeca por que ndo ha sé um direito

subjectivo como hd um sé direito objectivo 6 que hd:

¢ muitos direifos subjectivos, tantos quantos os pode-
res que derivam da regra do direito, tantos quantos
os individuos sébre cujos interesses e vontades. éle

se reflecte, ou melhor, tantas quantas as sitnagoes ¢

relacbes da vida soclal que a ordem juridica Feco-
nhece como distintas para o efeito de.as definir, as
regular e proteger no inferesse combinado do indi-
viduo e da sociedade. Ora justamente a maior
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dificuldade na classificacdo dos direitos subjectivos
estd em que éstes tem de ser necessariamente clas-
sificados em funcdo de outros elementos, elementos
em muito maior niimerc e de uma natureza muito
mais complexa.

Pondo, porém, de parfe as numerosas classifica-
¢bes que nma doutrina tem sido apresentadas, assentes
em variados critérios ('), diremos que a melhor clas-
sificagdo dos direitos subjectivos civis ou privados ()
se nos aflgura ser aquela que tem por fundamento e
critério o diferente objecto désses direitos. Com
efeito, tomando por objecto do direito todas as coisas
(coisas no sentido mais lato possivel = seres) sdbre
as quais se exteriorizam e recéem 03 poderes e facul-
dades que o direito atribui ac homem (conteiido do
direito) verificar-se hd que tais poderes ou recéem
sdbre coisas maieriais {coisas em seniido Bsmloj ou
ab8bre pessoas (inclusivé a prépria). E guandop dizemos
poderes sfbre peasoas, ndo queremos dizer poderes

(') Vid. Dr. José Tavares, Os principios fundamentais do
direito civil, 1, pég. 248 e seg.

(?) A distingdo entre os chamados direitos subjectivos
piblicos e os direitos subjectivos privados ndo interessa no
estudo do direito romano, que a desconhecia. No direito mo-
derno esta distingSo prende-se com o carédcter pdblico ou pri-
vado da norma de que o direito deriva Mas no direito romano,
sendo ilimitada a faculdade do Estado de exigir dos individuos
qualquer condufa e identificando-se o conceito dessa faculdade
com o de soberania e o de direito objectivo, o cidadio néo tem
direitoa diante do Eatado. As pretenses gue o Estado mantém
diante déle ndo ado tanio direitos como exigéncias imperetriveis
derivadas da constiluicdo e organizagho politicas nas quais o
individuo estd absorvido. Entre o populus romanus ¢ o parti-
cular ndo ha propriamente uma relagio entre dois sujeitos de
direito contrapostos. O Estado é um snjeito de direilo mas de
uma nafureza muito superior 80 individuo.
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directos e maleriais sébre elas, como sao os que
temos sdbre as coisas, mas poderes indirectos relati-
vos sé a certas formas de conduta ou manifesta¢des
particulares da sua aciividade e personalidade. Qu,
por outros termos: como todos os direitos subjecti-
vos ou civis s@o afinal rigorosamente direitos para
com pessoas ¢ diante de pessoas, serd mais razodvel
dizer-se, que todos eles existem ou directamenie a
propdsito de coisas ou a propdsito de certas manifes-
taches da actividade das pessoas. E temos assim;
todos os direitos subdivididos. em reais ou direitos
sobre coisas, e pessoais ou direitos, ndo diremos
sobre, mas directamente relativos a pessoas no que
respeita a certas manifestagdes da sua personalidade. .
—¢E porque ndao havemos de ver uma expressio muito
simples déste raciocinio na afirmagdo doutrindria que
jé os romanos faziam, quando diziam sem predinbu-
los: omne ius quo utimur, vel ad personas pertinet,
vel ad res?

Sem diivida, admitindo esta doutrina, ter-se
hd como objecto do direito muitas vezes uma coisa
ou um conceito 1o abstracto e impalpdvel que
disso se hdo de rir os positivistas e realistas; mas o
mundo do direito ¢ todo éle — importa ndo o esque-
cer nunca— um mundo de abstragdes, porque ¢ um
mundo de idéas, e todo éle um mero produte do pen-

samento- do homem.
Qs direitos das pesanas on relativos a nesscas

2108 Q48 pe|soas o relalivos 2 pesseas

podem, por sua vez ainda, dizer respeito a prépria
pessoa ou a outras. E os que se referem as outras
podem ainda ter apenas uma natureza e um flm morais
¢ sociais ou uma natureza e um fim econémicos e
pajrimoniais.

Os direitos que se referem a prépria pessoa e
a teem-indiscutivelmente ao mesmo tempo por sujeito
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e objecto, sdo os direitos cujo conjunto constifuem a
personalidade e sdo o presuposto de todos os mais
. direiios. ’

Os que se referem as oufras e fem uma natu-
reza moral e social, sem valor economico essencial,
sao os direitos de familia.

Finalmente, os que se referem também as outras
pessoas, tendo por objecto uma certa manifestagdo
da sua actividade patrimonial, sdo as obrigagdes.
E istc ¢ mnito fécil de concretizar.

Com efeito, o direito de propriedade é real, por-
que o seu objecto, aquilo sdbre que recdi o poder do
sujeito, € uma coisa (res). O direito a vida, & liberdade

a2 i honra & nm Adirsita nosanal nareania o san ahinstn
© O UGG © Ui UunenU peosudarn, poljuc U Scu Yujeliy,

embora objecto meramente abstracto, é constituido
por diferentes posigcdes ou manifestagbes da activi-
dade da prépria pessoa, consideradas por abstracgéo
em separado, mas de facto identificando-se com ela.
Q direito dos pais stbre os fllhos é fambém pessoal,
porgue o séu objecto sdo pessoas, embora, recaindo
sdbre elas, ésse direito ndo exclua a sua personali-
dade prépria e nao afecte também sendo certas mani-
festagGes da actividade dessas pessoas. E, finalmente,
o direito do crédor a ser pago do sen crédito é tam-
bém ainda pessoal, porque o seu objecto, embora ndo
sendo o corpo do devedor, ftodavia é coustituido por
uma certa forma de actividade déste a qual { nao sébre
a guaj) o crédor tem direito e, portanfo, identifica-se
também com uma certa manifestagdo da sua perso-
nalidade que é a parmrimonial.
E assim temos, em resumo, fundada na diferente
patureza do objecto dos direitos, uma classificagao
: déstes em reais e pessoais, ou antes : em reais, pes-
. soais propriamente ditos, de familia e de obrigacdo.
E esta, como j& se disse, a mais solida e aceiidvel
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classificagdo dos direitos subjectivos de que parte a
doutrina moderna, fundando nela também uma classifi-
cacdo dos institutos juridices, e embora acrescentan-
do-lhe um oufro grupo que ¢ ainda a dos chamados
direitos de sucessdo. Rigorosamente, porém, deve
notar-se que os direitos de sucessdo ndo tem uma
natureza particular que permita distingui-los dos ouiros
guanto ao seu objecto. A categoria «direitos de suces-
sdo» que tem toda a razdo de ser como grupc de
relagdes juridicas e instituto juridico a parte, dade o
regime juridico especial a que esta sujeito &ste impor-
tante modo de aquisicdo de direitos, nao constitui
todavia uma classe auténoma de direitos subjectivos
ao lado dos gque ficaram considerados ¢ no ponto de
vista ey que os considerdmos. A sucessdao ¢ um

- modo de adquiriv direitos e, ¢omo direito em si, ela

n&o é mais do que um conjunto de direitos reais e pes-
soais; direite, isto ¢, do herdeiro sdbre a heranga
como coisa deferminada ou indelerminada {direito
real ), ou direito do legatdrio a uma certa forma de
actividade do herdeiro para que éle lhe entregue o
legado ( direito pessoal).

Classificagies A classificac@o dos direitos subjectivos
dos romanes que acabamos de expdr é sobreiudo um pro-

duto da especulagdo dos modernos, — ;, mas
poderd ela também considerar-se romana? Cremos
gue sim, em parfe. Talvez porgue ela é justamente
a mais racional e légica, por isso mesmo jé o direito
romano a admitie, embora ndo precisamente nos ter+
mos em gue ficou exposta. Como jd atrds se disse,
nao cremos que fosse outro o pensamento dos juris-
consultos de Roma, quando ja Gaio escrevia: omne
ius quo utimur vel ad personas, vel ad res perti-
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net (Y); e o mesmo era repetido nas Institulas de
Justiniano. E que essa divisdo dizia respeito a uma
classificagdo dos direilos subjectivos e nédo tanto a
uma classificacdo dos institutos juridicos, ¢ evidente,
pois ¢ precisamente sob rais riibricas, de jure perso-
naram, de iure rerum, gue nos livros elementares de
direito se estudavam os diferentes direitos civis e pri-
vados.

Deve-se confudo notar que aos termos : direitos
das pessoas e das coisas juntavam, porém, os roma-
nos um oufro a que chamavam pireito das ac¢Oes; onme

| fus quo ufimur, vel ad personas, vel ad res, vel ad
\ actiones perfinet ; e assim temos uma ferceira catego-
ria de direitos subjectivos, a que hoje se chamaria direi-
tos subjectivos piiblicos dos particulares em frente do
Estado, e de que o objécto é agora, ndo uma coisa ou
\na pessoa, mas o proprio direiio que pela acgdo se faz
valer cobira o seu violador. Ora o direito de accao,
sendo umn direito subjectivo, ¢, com efeito, on pode ser
considerado como uma terceira categoria de direitos
e ¢ra-o certamente ho direito romano (). Mas a ver-
dade ¢ que ao lado das categorias mais genéricas de
direitos das pessoas, das coisas e das ac¢des os roma-
nos admitiram também ja as oulras espécies de direi-
los que foram referidas, isto €, os relativos a persona-
lidade, os direitos de familia, os direitos reais, as
obrigagdes (em sentido técnico) e as sucessdes; e

assim node dizer-se gue nic foi, com ofolln aenin
a88iM poGe Glzer-se qu2 nz=e 08, com elenoe, 8cilo

tomando como base estas figuras e pontos de refe-
réncia no direitfo romano, que modernamente se esta-
beleceram os termos fundamentais desta actual clas-
sificagdo dos institutos’ jurldicos.

(") Gaio, 1,2, 8elnst, 1, 2, 12, Cir. Dig., 1,8, 1.
(%) Vid. infra, cap. v
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Emfim ¢ numa palavra: a classificagdo romana _
dos direitos subjectives, com a qual a nossa em

grande parte cofncide, dividia todos os_direiios_em
direitos das pessoas, das coisas e das accGes. Na
primeira categoria inciuia todas aque]as relagdes
subjectivas em que se fraduz a vida da pessoa
emquanio ser dotado de personalidade jurfdica e
emquanto membro de uma famifia; na segunda inclufa
08 nossos chamados direifos reais (o dominium ¢ os
Jjura in re), as obrigacdes e as sucessdes ; e, final-
mente, na lltima todos os direitos de ac¢ao que serviam
para fazer vaier todos os restantes direitos. Ora €
evidente que, abstrainde da particularidade de as
obrigacbes se acharem colocados na categoria dos
direitos das coisas — o que se explica pela sua maior
afinidade com éstes no ponto de vista do seu cardcter
patrimonial — e abstrainde da circunstidncia de o
direito de ac¢do ser hoje considerado um direito
subjectivo piblico, a classificagdo romana coincide
em tudo mais, fundamentalmente, com a moderna.
E, como se sabe, era jd ela que era implicitamente
tomada como base para a classificagdo dos diferentes
institutos e servia também de guadro a exposicdo das
matérias juridicas nos velhos manuais de Institutas
desde os de Gaio até aos de Justiniano.

Qutras classificacdes Lima outra classificagdo dos direi-

dos direitos tos subjeciivos que também ndo foi

extranha ao pensamento juridico dos

romanos, embora &les a ndo tivessem formulado, é
a dos direifos em absolufos ¢ relativos.

Dizem-se absolufos os direitos que exjstem para o

seu fitular defronte de rodas as oufras pessoas, sendo

imposto a todas o sen respeito ; todos tem diante do
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sujeito de um direito absoluto o dever de se absterem
dos actos que possam constituir uma violagcdo déle,
Corresponde ao direito absoluto uma relagdo juridica
latente entre o seu titular e toda a genfe, ndo se
sabendo nunca préviamente guem seja o sujeito pas-
sivo deferminado de nma fal relagdo. Esse serd aquele
que primeiramente o violar ¢ se vier sujeifar a acgdo
dos meios judicidrios organizados para a defésa désse
direito. Todos os direitos reais 380 nuaulu.ua, assim
come 0s dlrenos respeitantes ao estado ¢ a a capaci-
dade da pessoa. Em frente do proprietario investido
do dominitm sé hd pessoas cbrigadas a respeitar a
sua propriedade e, portanto, sujeitas a deveres negati-
vos ol abatencgdes; em frente do cidaddo, do livre,
do pafer, s6 hd pessoas obrigadas a respeifarem
ésses stafus, etc.

Dizem-se, pelo contrdrio, relafivos os direi-
tos que ex1stem para o seu mular 56 defrome de

certas € determmadas pessoas sendo s6 a essas
gue & atribuido o dever de assumir uma certa conduta
correspondente ao contefido do direito. O dever do
syjeito passivo, posto pessa ser também aqui nega-
tivo ou de abstengdo, ¢ comtudo normalmente um
dever positive, consistindo numa acg¢do de dar ou
fazer alguma coisa. A relagdo juridica gue pela exis-
téncia déstes direitos se estabelece é, pois, também
uma relagdo mais determinada e precisa, sabendo-se
sempre préviamente quem pode violar o direito.
Sdo assim relativos todos os direitos de crédito ou
obriga¢des em sentido esirito, assim como cerios
direitos de familia, os gue se referem & fidelidade
conjugal, & prestacdo de alimentos, etc. E emfim a
esta distingdo que corresponde no direito romano
a cldssica distingdo dos direitos que se tutelam com
as acgdes reais (actiones in rem) ¢ dos direitos que séo
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defendidos com as ac¢bes pessoais ( actiones in per-
sonam ). Q titular de um direito absoluto tinha sempre
uma acffo in rem para se defender contra gualquer
pessoa que violasse o seu. direilo; o titular de
um direito relativo uma actio in personam dirigida
conira o sujeito passivo da respeclwa relagdo juri-
dica.

Finalmente, todos os direitos podem ser ainda
divisiveis ou Indivisiveis, transmisstveis on infrans-
missiveis.

Divisiveis sdo aqueles direitos que admitem um
fraccionamento do seu gdzo; indivisiveis os que nio
o admitem. ) .

Bste conceito nao coincide, porém, com o de
idénrica divisdo das coisas a respeito das guais ela
tem uma significacdo material; assim, as coisas

" podem ser indivisiveis e comtudo admitfirem a possi-

bilidade de um direito divisivel sébre elas; bastard
que os comproprietarios possam dividir entre si o gdzo
da coisa comum ou os seus rendimentos. E neste
seniido que € sempre divisive] o direito de propriedade,
ainda quando a coisa, objecto désse direito, 0 néo
seja. E, pelo contrdrio, sdo ora divisiveis ora indi-
visiveis os direitos de crédito, pertencendo, por exem-
plo, & segunda categoria aqueles cujo objecto é a
confeccdo de uma obra. Transmissivels dizem-se
os direitos considerados em si- mesmos absiracta-
mente, como coisas que podem ser objecto de trans-

missdo, conservando as mesmas condi¢des e 0 mesmo

conteddo e apenas mudando de sujeito ; /ntransmis-
sfveis 0s que ndo estdo neste caso, extinguindo-se

COM a nosana ous 4 can titnlar Dawtancsom 3 meimainas
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cafegoria, no direito romano desenvolvido, o comum

de todos os direitos civis gue possuem carécter patri-
mionial, os direitos reais ¢ as obrigagdes ; e pertencem
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a segunda os direitos de familia e os direifos chama-
dos exclusivamente pessoais. Transmite-se, por exem-
pio, a propriedade; iransmiiem-se 03 créditos civis;
transmite-se até o usufruto no seu exercicio; nao se
iransmite, porém, o pdfrio poder, nem o direifo a
fidelidade conjugal, nem o direito de alimentos, nem
a liberdade, nem os outros elementos da personali-
dade, efc.; e também n&o se transmitem certos crédi-
tos ex delicto. E deve ainda notar-se que certos
direifos s6 se transmitem por cerfos modos e ndo
por outros, como sobretudo se verificard e maiéria
de sucessdo universal por heranga. Esta fransmissi-
bilidade dos direifos subiecrivos'néo €, porém, de
resfo — nofe-8€ — iima nogdo qﬁt‘ tenha existido sem-
pre no direito romano. Nestes termos gerais ela sé
existiu no direito de Justiniano. Tirando para fora o

caso da transihisséio dos direitos por sucessado univer-

sal, em que o sucessor passa por ser um continuador
da personalidade daguele a quem sucede (nomeada-
mente no caso da heranca), pode dizer-se que a
transmissdo dos diferentes direitos a titulo singular
foi uma nogd@o estranha ao direito romano até muito
tarde. E assim até ao direito justinianen é sé com
relagdo a sucessao por titulo universal que tem lugar
a referida divisio de todos os dnrennq em transmis-

sfveis ¢ infransmissiveis.

Pondo, pois, de parte as classificacbes pura-
mente historicas do direito em jus civile e honorarium,
fns civile e ius genfium, vé-se, em resumo, que
nenhuma das ideas dos romeanos sdbre o direifo,
sua esséncia, fungdo social, suas divisGes mais
importantes e sua relagdoc com os outros factores da
vida social, se perderam. O nosso conceifo de direito
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objectivo é o mesmo dos romanos (norma agend?);
0 mesmo o de direito subjectivo (facultas agendi).
Apesar do brilhante aparato scientifico usado a pro-
pésito da rigorosa descriminagdo moderna déstes e
outros conceitos juridicos, ndo obstante o luxe da
nossa dialética de hoje chamando a fazer a sua apé-
lise om concurso de sciéncias sociais que 0s roma-
nos ndo conheceram, fundadas na especulacao umas,
na observagdo outras, ¢ modo como entendemos o
direito e atacamos hoje ainda o seu estudo sdo os
mesmos de Gaio, Paulo e Justiniano.

As divisbGes do direito em piblico e privado,
comum e andémalo, o conceifo de normas de interesse
e ordem ptiblica, a prépria disting@o entre uin direito
civil préprio dos nacionais e um direito internacional
privado aplicdvel  aos nacionais e aos esirangeiros
nas suas mifuas relagées e fendo o seu fundamento
no direito nacional e em tratados, tudo isso era ja
romano.

A sciéncia da interpretagao do direito, a formula-
¢do das suas regras ¢ dos seus critérios praticamo-la
ainda hoje como a praticavam os romanos. Emfim,
a classificacde dos direitos subjectivos e, fundada
nela, a classificagdo dos diferentes institutos juridicos,
& divisdo de iodo o direilo em direito das pessoas,
das coisas e das acgoes que estd na base do plano
de muitos c6digos civis modernos, e ainda a prépria
divisdo dos instilutos em direitos reais, obrigagoes,
familia e sucessdes —tudo isso —sdo, na verdade,
elementos da.sciéncia juridica moderna que encon-
tramos jd nas Instifutas de Gaio e de Justiniano.

tn



CAPITULO 1
0 Sujeito de Direito

» § 1.°— Nogoes gerais

Rogdes gerais Diz-se sufeito de direifo a pessoa ou

ente (pessoa singular ou colectiva) a qual
o direito é atribuido ou & qual sdo afribufdos 0s pode-
res ¢ faculdades (direifo subjective) e correspon-
dentes obrigagdes que emanam da ordem juridica ou
da lei (direifo objectivo). E como no fundo de todo
o direito hd sempre um interesse individual ou cole-
cfivo, para a tutela do qual o direito é reconhecido, e
uma vontade que serve para a actuar e que o repre-
senta {vontade do préprio fitular do direito ou outra
a representd-la), dai o ser também geraimente o
aujeito de direifo o fitular désse interesse e o suporte
dessa vontade. Numa palavra: quem diz direito diz
norma e diz também direito de alguém a alguma coisa
ou sdbre alguma coisa. Ess_e alguém ¢ o sujelto.
Esta representa¢do de um sujeifo de direifo, estreita-
menie ngaua a de direifo subjectivo {I‘\:Clﬁf‘ﬁﬁﬁmén[e
convertiveis uma na outra). como a representacéo de
substancia se liga no nosso espirito a representagdo
de modo ou de atributo, é — pode afirmar-se — ouira
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lei formai ou categoria do nosso pensamento juridico de
um valor légico universal, embora excepcionalmente
se nao deixem enquadrar nela um ou outro facto da
vida real do direito (casos de direitos sem sujeito).

Ora esta suscepfibilidade de ser sujeito de direi-
fos e obrigaces é ao gue modernamente se cha-
ma capacidade ou personafidade juridica. BEsta é
hoje, no direito de todos os povos civilizados, atri-
buto insepardvel da pessoa humana (!). O mundo
moderno aboliu a escravidao e fez coincidir a quali-
dade de sujeito de direito com a qualidade de homem.
O homem como tal e pelo simples facto de ser homem
possui hoje a personalidade juridica, em virtude da
qual conta como um valor irredutivel no mundo do
direito. Ndo era, porém, assim ja no direito romano.

No direito romano a personalidade era atribuida
s6 ao homem, & pessoa singular ou colectiva, visto
que todo o direito existe para regular sé relaghes
entre os homens (omne jus hominum causa infro-.
ductum est) (*). Mas déstes nem todos gozavam da
personalidade jiridica. Esta, em vez de ser apandgio
de todo o homem, era um privilégio sé de certos
homens e, a principio, de um bem pequeno mimero
deles, Para que o homem podesse ser pessoa juri-
dica ou sujeito de direitfos em geral, era necessério
que éle, além de ter uma exisiéncia fisica.completa-
mente auténoma, reiinisse ainda as qualidades de
livre e de cidaddo romanc. A pessoa que reiinisse
estas duas qualidades ou estados (sfafus libertatis e
sfatus civifatis) era designada com lingnagem romana

{}) C6d. civ. portug., art. 1.°: S6 0 homem € susceptivel
de direitos & obrigacoes. Nisso consiste a sua capacidade juri-
dica ou a’sud personatidade.

(?) Pbig., 1,5 2.
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capul (cabegca) ¢ mais tarde, embora esta udltima
designacéo seja menos puramente romana, por per-
soira. Nisio consistia essencialimenie a sua persona-
lidade ou capacidade juridica, a qual se davam fam-
bém ainda os nomes de conubium, jus conubii, ou
de commercium, jus commercii, consoante se finha
em vista ou 56 a sua personalidade em matéria de
direitos familiares ou s6 a sua personalidade em ma-
téria de direitos patrimoniais ().

Esta personalidade geral podia, porém, ainda ser
modificada, aumentada ou diminuida, em virtude de
certos factos. A pessoa podia, com efeito, gozar de
uma suscepfibilidade de direitos e obrigacdes maior

ot menar. consoante fisse spf juris on alieni nu'_l'z
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Podia gozar de uma personalidade geral completa e
contudo ser privada da capacidade do g6zo de certos
direitos especidis. E podia ainda gozar de uma per-
sonalidade completa e contudo ndo poder exercer por
si e pessoalmente os seus direitos, em razao de cerfos
factos ou circunstdncias que eram tidas como dimi-
nuindo a sua capacidade natural {capacidade hoje
chamada de exercicio de direitos), tais como a idade,
o sexo, o estado de saiide fisica ou mental, a condi-
¢do social, a profissdo, a religido, a infamia, a ori-
gem e até o domicilio. E, finalmente, convém nado
esquecer ainda que a qualidade de sujeito de direito
era também ja mais ou menos atribuida pelo direito

{1y Ouiros aspectos, da personalidade jurfdica eram, no.

campo do direito piiblico, a capacidade eleitoral ou o jus sufra-
gii, a capacidade de eleicdo para os cargos piiblicos ¢ magis-
traturas ou o jus honorum, e a capacidade militar de ser soldado
e fazer parte das legiGes .ou o jus militiae. Era a soma deslas
diferentes capacidades que constituia a personalidade completa,
a caput e o jus civitatis, ou o direito do cidaddo romano.
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romano a ouiros seres distinfos do homem individuo,
ou seja, isto ¢, ndo 36 a grupos de homens ou asso-
ciacdes possuindo um fim préprio ¢ uma existéncia
independente dos individuos que as compunham e a
que modernamente se dd a designagdo de pessoas
morais on colectivas, como ainda a certos interesses
¢ fins de utilidade piiblica que, embora nao tendo
propriamente wmm suojeito determinado, contudo a
nossa representagdo juridica tende sempre logica e
necessariamente a personificar ( ex.: as fundagtes, o
fisco, a heranga jacente ). No presente capitulo estu-
daremos pois a matéria da personalidade juridica, os
seus requesitos, catusas gque a modlﬁcam. e, final-

...-_a.- - ol Adn s
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§ 2° —Requesitos essenciais da capacidade juridica

I—Niscimento ¢ vida do homem

Nogles gerais Para que o homem individual ou pessoa

possa ser dotado de capacidade juridica é

preciso, em primeiro lugar, que a sua existéncia fisica,
como sér auténomo e independente, esteja completa-
mente assegurada. E preciso, isto é, que éle exista,

que éle viva. E para isso ¢ necessdrio que o homem,
“pelo facto do nascimento, se tenha completamente
destacado do ventre materno. A mesma doutrina que
a. éste respeito consagra o direito moderno, decla-
raido que a capacidade juridica comega com © nas-.
cimento ('), era ja sancionada pelo direito romano-

(!} Céd. civ., art. 6.
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“declarando que antes désse momento ¢ homem néao
era mais do que uma portio mulieris (1). Separado
do ventre materno, porém, o homem eXiste para o
munde do direito. Mas ainda isto sé n&o bastava,
exigindo-se mais e expressamenfe que 0 hascimento
se desse com vida (3); que o parto fosse de certo
tempo, com pelo menos sete meses de gestacdo (#);
e que, finalmenie, o recemnascido tivesse forma e
figura humana (*).

Protecedio Contudo, e ndo obstante ser o nasci- -
aos nascitures mento o momento que marca o principio
da capacidade juridica, nado é menos certo

que o direito romanc atendia j& por vezes, como
também faz o direito moderno, (3) & vida uferina/

do hoinein em ¢mbrido para le dispensar uma ceria
protecgdo e lhe assegurar um certo nidmero de direi-
tos. E o que se prefende significar com o conhecido
aforismo latino: nascifurus pro iam nato habetur ¢
que nos textos romanos se enconira fregiientemente
confirmado a propdésito de alguns direitos e sobretudo
em matéria de sucessdo hereditdria.

() Dig, 25. 4, i, 1: parfus anfequam edatur, miulieris
portio est vel viscerum. Cir. Dig., 35. 2, 9. 1: partus nondum
editus homo non recte fuisse dicitur.

(*) Dig., 50, 16, 219: gui mortul nascuntur neque nali
neque procreati videntur.

('} Dig., 1.5, 12: sepfimo nrense nasci perfectnn partum,
ianr receptum est... et ideo credendum est, eum qui ex iustis
nuptiis septimo mense natus est, iusium Glinm esse.

('Y Dig, 1, 8, 14: non sunt liberi qui contra formam
fumani generis converso more procreantitr, veluti si mulier
monstriaosum aliquid aur prodigiosum enixa sit.

(*) Cod. civ., arl. 6.5,
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Importa, porém, notar que esta doutrina ndo con-
fradiz o principio enunciado de que a capacidade
juridica comega com o nascimento. e 86 com éle,,
muito embora alguns dos textos romanos se presfem
a uma interpretacdo contrdria quando sé isoladamente
os consideremos (*}. Ora a verdade ¢ gue o direito
romano, embora lhe nao atribnisse personalidade
(pois nem considerava como crime a provocacdo do
abérto), contudo protegia jé o nascituro, na especta-
tiva do seu nascimento, para lhe acautelar os direitos
que entretanto lhe poderiam ser arribuidos, se éle ja
existisse, e que €le 86 viria a assumir logo que o nas-
cimento se desse. Os direitos guardados, mas ainda
nao atribuidos ao homem em embriao, eram assim o
objecto. de uma promessa sob condi¢do ¢ que sé
vinha a satisfazer-se, se mais tarde &ie viesse a adqui-
vir com o nascimenio a Lapduuaue, nos ierimos da
lei. E tanto assim era que, se o nascimento se ndo
dava ou se se dava, mas em condigdes de nao criar
a capacidade juridica, neste caso era como se tais
direitos guardados para o nascituro nunca ihe tives-
sem sido atribuidos, ndo podendo transmitir-se por-
tanto através déle para ninguém mais. Se éle, porém,
nascia e chegava a adquiri-los, entdo a sna capaci-
dade quanto a éles era calculada, na medida do seu
interesse, com relagdo ao momento em que finha
fido lngar, ndo o nascimento, mas a concepgio (3).

(1) Estd neste caso o frag. de juliano no Dig. 1, 5, a 6:
qui in utero sunt in foto paene iure civili intelliguntur in rerum
namra esse.

() Dig. 1, 8, 7: qul in urero eat, perinde ac si In rebus
humanis esset custoditur, quotiens de connmodis ipsius partus
quaerifur : quamquam alii anfequam nascatur nequaguam pro-
sit; Dig. b, 4, &: anriqui libero ventri ira prospexerunt, ut
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juridica aos nascituros, mas sem arribuicdo de capa-
cidade, eram ainda os casos: de suspensdo da exe-
cucdo de pena capital proferida contra a mulher
grévida até ao nascimento do filho; fodos os casos
em gue, para proteger quaisquer interesses do nasci-
turo, tinha lugar a nomeagdo de um corador ao venire
(curafor ventris); a consideragio do estado de livre
da mulher no momento da concep¢do ou em qualquer
momento da gestagcdo para defterminar o estado do
filho; e ainda a consideracdo do momento da conce-
pedo para atribuir ao filho os privilégios da ordem
senatorial do pai que alids os tivesse perdido no
momento do nascimento (!). E nisto se resume o
sentido ¢ o alcance da conhecida regra, segundo a
qual : nascifurus pro iam nato habetur guotiens de
eius commodis agitur. A personalidade ou capaci-

dade juridica, porém, s6 comegava com ¢ nascimento.
11 — Status libertatls

NogSas gerais Mas nem todo o homem gozava de
personalidade juridica depois do nascimento

e, como ja ficou dito, ndo gozavam dela, em primeiro
lugar, os escravos, isto €, 0s que ndo .possuiam.a
libertas ou o status libertatis. E, como se dizia nas
Institutas de Justiniano : summa itague divisio de

in tempus nascendi omnia ei jura infegra reservaren!. Cir.
Dig., 58, 16, 3, 9; Dig., 29, 2, 30, 1; Dig., 35, 2,9, 1; Dig., 57,6,
frag. dltimo e Dig., 50, 16, 231, e Gaio, I, 147, -

{1} Vide. Dig., 26, 5, 20; Dig. 50, 16, 161; Dig., 48. 19, 5;
Dig., 1,8, 2: Dig., 7,9: Dgi. 1,5, 18e 26 e Dig,, 1,9, 7, 1.
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FIzess PoRar stz oo
fare personarm iiae

C es
liberi sunf aut servi (1). ‘

A escraviddo era uma das msmuigoes tundamen-
tais, de base econdémica e politica, do mundo antigo
que os romanos consideravam por isso mesmo como
de direito das gentes, embora a reputassem conirdria
ao direito natural (*).

As condigbes econémicas do trabalho nas socie-
dades antigas e o cardcter violento e brutal da guerra
conduzindo ao direito de dispor da vida dos vencidos:
e, por maioria de razdo, ao de os aproveifar como
[instrumento de trgbglho explicam .o aparecimento
desta instituicdo e a. sua conservagdo através dos’
séculos. E que ela constituia a base imprescindivel
de toda a orgamniza¢do econdmica do mundo antigo,
mostra-o o facto da sua extraordindria resisiéncia a
acg¢do de todos os factores ideoldgicos que no decurso
dos séculos a combateram em nome da consciéncia
bumana, como. as douirinas da filosofia grega e
sobretudo as ideas morais do cristianismo (?). A

<f rnnd
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(3) Inst. 1, 3, pr. CIr. Gaio, /nst., 1, 8,9 e Dig., 1, 5, 8.

{2} Imst. 3, 2, 9: jus sufer: gentium omui humano generé
commune est, nam usu exigente et humanis necessitatibus gen-
fes humanae quaedam sibi constituerunt: bella etenim orts sunt
ef captivitates secutae ef servitufes, quase sunt iure naturali
contrariae. lure paturali enim ab initio omnes homines liberi
nascebantur. CIr. Inst. 1, 5, 2: servifus autem est constitutio -
Juris gentfium qua quis dominio alieno contra maturam subi-
einir.

(3) Sobre a atitude do cristianismo em face da escrava-
tura, note-se que a 2spécie de combate por e dado a esta insti- !
tuigdo foi a de um combate todo de principios morais, ¢ ndo a -
de um combate travado no campo legislativo e polftico. O.cris-
tianismo n#o podia abolir a escraviddo, como ndo aboliu -
nenhuma institu¥¢do social e jurfdica do mundo anfigo, porque.:
a sua missdo foi exclusivamente destinada a reformar a vida do
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escravidao acompanhou até ao fim a vida do mundo

romano e sobreviveu-ihe, passando, embora transfor-
mada, para a épaca medieval ¢ ainda para 0 mundo

maLaa, part o Pl Lt i 10C

moderno ().

Condigdo juridica O escravo ou servus (homo, man-

do escravo cipium, puer, ancilla) era aquele que

nao possuia a libertas, entendida como
a faculdade que tem o livre de fazer aquilo que lhe
apraz dentro dos limites do direito e uma vez que se
ache ao abrigo da violéncia (*), aquilo —isto é—a
que o nosso direito moderno chama «a faculdade
moral .de praticar. ou de deixar de praticar certos
factos» e que ndo ¢ mais do que a definicdo que nele
se¢ dé de direito_subjectivo (3). Ora o escravo, nao

: homen interior, a vida do individuo ¢ da alma. no campo das
| concepgdes morais e religiosas. Todavia os grandes principios
morais formulados pelo cristianismo sObre o valor infinito da
alma humana, 2 igualdade de todos os homens perante Deus,
como irmdos fithos do mesmo pai, os grandes principios da

- caridade € do amor do préximo, eram sem diivida outros lantos
principios e Meas-forcas cuja acgao havia de ir pouco a pouco
ferindo no coracdo e na sua mesma base moral a institu¥¢ao da
escravigao. A obra dos imperadores cristdos melhorando cons-
faniemente a condicdo social e juridica do escravo néo leve

.outra origem,. Cly. o que escrevemos no volume anjerior, a
pdg. 208, nota I, e 254, nota 3.

(1) Referimo-nos ao colonato adscriticio, & servidao da
gleba, & escravatura dos infieis, dos mouros ¢ dos negros que
enchem toda a idade-média ¢, especialmente, & escravatura colo-
nial cuja aboligho ¢ 86 do século Xix,

: (%} Vid. Inst. 1, &, 1: fibertas quidem esf, ex qua efiam
liberi vocantur, naturelis facuifas eius guod ciiigue facere libet,
nisi quod aut vi aut iure prohibetur. .

(%) Cod. civ. art. 2.
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tendo essa naturalis facuitas, nao tem direitos, nao
goza de personalidade ou capacidade juridica, como
expressamente o declaram as fontes {*). Ele pdo
pode, portanto, ser sujeito mas apenas_objecto de
dlreltog visto que "dominio  alieno confra naturam
subicitur, E nestas condigdes, ndo s6 éle ndo pode
praticar validamente actos de indole juridica patrimo-
nial, ser proprietdrio, credor ou devedor, deixar uma
sucessdo, pois lhe falta o commerciym, como nem
sequer pode praticar actos de indole familiar, como
o casamento, pois lhe falta o coaubinm. Em resu-
mo: o _servus ndo ¢ persona.;.¢ uma res. Era éste
o rigor do direifo. Mas éste rigor era, por outro
lado, mais tedrico do que prético e assim é que &le,
embora nunca desmentido pela doutrina, todavia foi
constantemente limitado e atenuado por numerosas
excepcOes através de toda a evolugdo histérica do.
direito romano até Justiniano (?). A verdade é que
a personalidade humana do escravo ndo foi nunca
desconhecida e ésfe facte ndo deixow de exercer tam-
bém uma profunda influéncia na sua. condigéo juri-
dica em todos os tempos.

Um primeiro facto do qual se vé que a escravo
ndo foi nunca considerado em absoluto como uma
res, cOMO as ouiras coisas integradas no patrimonio
do seu dominus, consiste na sna especial siiuagio
dentro da familia romana desde o mais remoio
tempo, Com efeito, os escravos ocuparam sempre
ai um lugar como' convinha a um ser -humano,
fazendo parte do familia pom sentido Jato e cons-
muindo ao lado dos fllhos e dos outros alieni

(1J Inst. 1. 16, 4: servus nullum caput habet; e Dig. 28,
1- 20, 7: servus iuris civills communionem non habet in fotum.
(%) Vid. vol. 1, pdg. 175, nola | a 254, nota 3.
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juris uma calegoria especial déstes tiltimos, a catego-
ria das pessoas in dominica pofestate, como aqueles
formavam a das pessoas in pafria pofestate. Perante
a religido romana éles gozavam da mesma protecgado
que os livres, participando no culto e obtendo para
a sua sepultura as mesmas garantias do que éstes.
E o mesmo se diga com rela¢do as garantias contra
os maus fratos arbitrarios do dominus, que necessa-
riamente lhe ndo podia aplicar as penas mais graves
sendo nas mesmas condigbes em’ que o podia fazer
com relagcdo aos outros alieni juris e, portanto, sé
medianie vm verdadeiro julgamenio e depois de
ouvido o conselho dos parentes mais préximos.
A afinidade émnica entre os romanos e as populagdes
contra as quais éles dirigiram as primeiras guerras
vitoriosas ¢ enire as quais feriam aprisionado os
primeiros escravos, explica de resto, — acrescida do
que se conhece sdbre. o primitivo regime econémico
e a primitiva comunidade de ocupac¢des entre os
senhores e os escravos denfro das condicdes de nma
vida toda pastoril e agricola — que a condi¢do déstes
fosse no mais antigo direito oma condigdo eminente-
mente favordvel e leve. .

Mas, mais importante do que isso, a atestar

o reconhecimento de uma incipiente peraonalidade.

ao escravo, foi o principio que permitin fazer déle
um instrumento de ac¢do juridica do senhor.” O
escravo podia, com efeito, figurar no lugar do
senhor, quento & prética de muitos actos juridicos
déste, assumindo como que a sua personalidade
( ex persona domini) para lhe adquirir direitos, como
a propriedade ou gquaisquer créditos, e até uma
sucessdo hereditdria. Esia representagdo do senhor
pelo escravo em todos os acios juridicos de utilidade
para éle, e em condicdes pas quais alids nenhuma

II — 0 SBJIEITO DE DIRKITO 77

oufra pessoa o podia representar, consfifui assim,
sem divida, o reconhecimento implicito de vm certo
grdu de capacidade no escravo, E esta capacidade
aumentou ainda quando, @ partiv dos fins da Repii-
blica, o direito dos pretores admitiu que o escravo
podesse, ndo s6 adquirir direitos, mas até constituir
em certos casos obrigacdes para ¢ dominus. E entdo,
se ésfe o encarregava de qualquer negdcio no desem-
penho do gual o escravo contraia qualquer obriga¢do
{ ex jussu domini), ou se, tendo-lhe confiado a admi-
nistragdo de um peciilio, ou a administracdo de uma
emprésa comercial ou industrial, ou a direc¢dao de
uma embarcacgdo, 0 escravo contratava hessa quali-
dade com terceiros assumindo obrigacGes, em todos
éstes casos tais obrigacdes responsabilizavam sem-
pre, mais ouv menos directamente, o dominus, conira
o qual ésses terceiros ficavam tendo, concedidas pelo
pretor, outras tantas ac¢bes (actio quod jussu, actio

‘de peculio, aclio instiforia, actio exercitoria). Sao

estas as chamadas actiones adjecticiae qualitafis,
—acrescentadas (adjectfae) a a:¢do directamente diri-
gida confra o escravo pelo terceiro que com éle
contratasse dentro dos limites dos poderes que ihe
tinham sido concedidos — e que permitiam a ésse tey-
ceiro satisfazer-se sObre o patriménio do senhor até
ao limite do peciilio e, algumas vezes, ainda além
désse limite, até ao limite do locupletamento experi-
menlado pelo dominus {1).

Tudo isto mostra bem como se progredia no
reconhecimento de nma personalidade juridica do
escravo, embora dependenie da do senhor, e ndo 86
no dominio do patriménio, como no do direito das

(*) Vid. Dig. 14, 1,5, § 1.
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pessoas e das acgbes; tanto mails que os pecilios
ou massas de bens da mais variada natureza que os
senhores concediam & administragdo dos seus escra-
vos, se eram no rigor do direito propriedade daque-
les, comiudo e de facto pertenciam verdadeiramente
a éstes que costumavam até comiprar com <&les ao
dominus, quando bons administradores, a prépria
manumisséo e a /iberias.

E se juntarmos a isto, que o escravo se podia
ainda obrigar civilmente pelos delitos que praticasse,
subsistindo tal obrigagéio, j& emquanto escravo, a
cargo do senhor, jA contra éle prdprio depois de
manumitido, e que até as suas obriga¢Ses civis ex
confractit, confraidas durante a escraviddo, produ-
ziam depois da manumissdo efeitos juridicos como
obrigacdes naturais (1), feremos provado que o ser-
vis romano, sendo no rigor dos principios Juridicos
uma res,  todavia - moralmenie, socialmente e até
juridicamente, fol sempre mais ou menos uma pes-
soa, ndc se desconhecendo nunca a sua natureza de
um ser huiano e inteligente. ’

Foram o ultimo perfodo da Repiiblica e os pri-
meiros tempos do Império que, com a notdvel corru-
¢do dos costumes que o8 acompanhou, deixaram na
histéria romana as abomindveis tradigdes de cruel-
dade e deshumanidade que caracterizaram entdo a
condicdo do escrave. O grande niimero de escra-
vos em Roma, o facto da sua proveniéncia das
mais variadas e distantes regides do Império, cujas
populagGes eram tidas como barbaras e inferiores
pelos romanos, estas duas circunstancias, somadas
ao cortejo de todas as restantes causas econémicas

(1} Dig. 44, 7, 14 e Dig. 12, 6, 13.
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e politicas da. grande corrugdo de costumes dessa

-época, explicam suficientemente esta radi¢do.

Mas éste estado de coisas ndo tardou também

" em se modificar.

A transformacdo das insfituigdes politicas fra-
zida pelo Império multiplicou as manifestacoes da
personalidade juridica do escravo, assim como o
espirifo da filosofla estoica ¢ a grande reévolugdo
moral do cristianismo contribuiram para melhorar a
suta condicdo social e humana. LUma consegiiéncia
da privagdo de personalidade juridica do escravo era
a de éle, salvo raras excepcdes, ndo poder estar em
juizo; faltava-lhe a actio ou o jus actionis. Se alguém’
o maltratava, se era perseguido confra direito, quem
litigava por éle e quem o representava em jufzo era o
seu senhor, a quem se devia uma - indemnizagdo,
como se se tratasse de qualquer outra coisa emnt gue
éle sofrésse um dano. Com a introdugdo, a partir
do Império, do processo exfra-ordinem ou puramente
administrativo, porém, o escravo foi admitido a apre-
sentar pessoaimente perante o magistrado as suas
reclamagdes. Finalmente, teve-se em vista o paren-
tesco por cognac¢do enire 08 escravos: (cogralio
servilis) para, em muitos casos, fundar nele motivos
de impedimento ao matriménio ¢ direitos de sucessao
entre éles, depois de manumitidos, ¢ até para proibir
as suas 1niées conjugais ( confubernium) durante o
estado de escraviddo. E, quanto as disposigdes
visando a proteger a pessoa do escravo, jd uma lei
dos comecos do Império, a lex Pefronia (19 d. Cr.),
proibia que os escraves fossem langados as feras
sem prévia autorizacdo dos magistrados.” O impera-
dor Cidudio determinava que perdesse a propriedade
sbbre o escravo o senhor gue o abandonasse velho
e doente, e Antonino Pio aplicava a pena de homici-
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dic ao senhor gue matasse sem motivo justificado o
sen escravo e impunha aos senhores crueis a mann-
missdo daqueles que justificadamente se gueixassem
de mdus tratos ou impudicicia {1).

Contudo, importa notar: todos @éstes progres-

s0s e modificagoes na condigdo do escravo, ainda

mesmo os da ¢poca cristd, ndo afectaram nunca
no campo da doutrina o principio fundamental da
sua absoluta incapacidade juridica e auséncia de
personalidade.

Fontes A condicdo do escraizo, que vimos de

da escraviddo descrever, podia consfituir-se de varios
modos ou ter diversas. origens. Como

escrevia o jurisconsulto cléssico Marciano : servi in
dominium nostrum rediguntur aut jure civile aut
gentium (*), isto é, o escravo pode encontrar-se
nessa condicdo ou por virtude de um facto a que é
atribuida essa eficédcia pelo direito das gentes ou pelo
direifo civil. Factos a que ela.era atribuida jure gen-.
tum, s@o: o nascimento. e o cativeiro. Factos a que

ela era atribuida jure civili, foram vérios e de’ diversa
patureza através dos tempos, mas é caso fipice e
qudsi iinico no direito justinianeu o facto doloso de
um livre malor de 20 anos se fazer vender como
‘escravo para depois, reivindicada facilmente a /iber-
fas, partilhar com o falso vendedor o preco da
venda (3).

(1) Vid. vol. 1, pdg. 175, nola, e 254, nota 3.

(2) Dig. 1, 5, 5, 1. Cir. Inst. 1, 3, 4: sepvi autem aut
nascuntur aut fiunt; nascuntur ex ancillis nostris ; flunt aut
Jurve gentium, id est, ex captivitate, aurf iure civili,

(%} Dig. tbid. e Inst. ibid.
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Quanto as fontes ds escraviddo por direito das
genfes, o nascimenio era indiscufivelmente a mais
abundante e normal. Servi nostri fiunt qui ex ancil-
lis nosfris nascunfur; é escravo, primeiro que tudo,
o filho de escrava. E isfo compreende-se. Se néo
havia matrimdnio possivel com uma escrava e s0
pelo matriménic é que os filhos podiam participar
da condig@o do pai {filhos para os efeitos do direito
86 o foram durante muito tempo os legitimos, gerados
em Jjustae nuptiae), é 6bvio gue para deferminar a
condigdo do filho de uma escrava devia decidir a

~condigdo da méae, embora o pai fosse um livre.

A mée ¢é sempre certa; e pai, civilmente, s6 o ¢ aquele
que o matriménio acusa. Este principio tem aqui
toda a sua aplicag@o e, como ndo existe malriménio,

& condicdo que decide é a da mae.

A made podia, porém, mudar de condigdo entre o
momenio da concepgdo do filho e o do nascimento.
A escrava podia tornar-se livre anfes do parfo ou ter
conhecido um momento de liberdade. A mulher livre
no momento da concepgao podia depois tornar-se
escrava no momento do hascimenfo ou antes.
LE, para Bstes casos, como decldir da condigdo
do filho? A é&sfe respeito o direito romano conhe-
ceu duas_opinipes. A mails. _@utigg W‘_LJU___ a de_ague
au u mamenm uu _nas
86 enidgo o filho adqmria uma existéncia auténo-
ma. Mas, posteriormente e ja no direito cldssico,
0 espirito favordvel & condigdo do escravo, o favor
libertatis, e talvez a doutrina jd exposta quanto &
profecgdo aos nascituros, fez predommar 3 oplmao

AAAAA e=an

dllie ucuum, VlBIU Yue

_'de que serfa o momento da concepgdo on qual-

quer momenro posterlor durante a gestagao que deci-

T "
a mae tlvessz sido Ilvre em qualquer deles, e qua]-
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quer que fosse a sua condicdo no momento do nas-
cimento (1).

O cativeiro era oufra fonte de escravidao pelo
direito das gentes. Os prisioneiros de guerra, qui
ab hostibus capiuntur (%), eram em todo o mundo
anfigo vendidos como escravos. E foi esta sobretudo
a fonte de escraviddo que mais concorreu para encher
Roma ¢ a ltdlia de milhares de escravos, a partir
das guerras piinicas, e para fazer piorar a sua condi-
¢do a ponto de ela dar origem pelos fins da Repiiblica,
como ¢ sabido, a uma questdo social das mais graves
na histéria romana. Convém, porém, expressamente
salientar que escravos ndo eram sé os caftivos apri-
sionados na guerra com um inimigo declarado, mas
eram-no bem assim, no antigo direito, todos os estran-
geiros (hostes), siibditos de cidades ou de estados
com os quais Roma ndo tinha tratados especiais
de paz, de alianga ou de hospitium; ¢ o mesmo
se diga dos romanos aprisionados por €sses estran-
geiros e nas mesmas condigdes (®). O estrangeiro

(3) Dig. ibid., 2: ingenui sunt qui ex matre libera nati
sunt: sufficit enim liberam fuisse eo fempore quo nascifur,
licef ancilla concepit; el, e contrario, si libera conceperit,
deinde ancilla pariat, placuit eum gqui nascifur liberum nasci
( nec inferest iustis nuptiis conceperit an vulgo ), quia non
debet calamitas matris nocere eif qui in ventre est. .. ef lamen
recfius probatunt est liberum nasci ef sufficere ei qui i ventre
est liberam matrem vel medio tempore habuisse. CIr. Inst. 1,
4, de ingenuis.

(%) Dig. ibid.

(3) Dig., 49, 15, b, 2: s/ cum gente aligua neque amici-
tlam neque hospitium, neque foedus amicitiae causa factum
habemus, hi hostes guidem non sunt; guod aufem ex nostro
ad eos pervenit illorum fit, et liber homo noster ab eis capfus
servua fif et eorum; idemgue est, si ab illis ad nos aliquid
perveniat. - .
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nestas condi¢cbes podia ser feito escravo, por meio
de ocupagdo, daquele cidadao gue primeiro déle se
apoderasse, como de uma res nullius. ‘Quanto ao
cidaddo romano, porém, tornado escravo no esftran-
geiro, deve acrescentar-se.ainda gue o direito sancio-
nava a seu respeito uma doutrina que limitava consi-
deravelmente o principio de que éle perdia por ésse
facto a fibertas. Era a doufrina expressa no chamado
jus postliminii ou postliminium e na fictio legis
Corneliae. Pelo primeiro, o cidadao romano caido
em poder do inimigo e tornado por isso escravo
conseguia readquirir a Kberfas e era considerado
mesmo ndo a ter nunca perdido, logo que reenirasse
em Roma ou numa cidade aliada depois de se ter
evadido do poder do inimigo. Pela segunda, consi-
derava-se como falecido no momento em que fora
aprisionado e portanto livre o cidadd@o romano que,
tendo caido em poder do inimigo, depois viesse ai a
falecer durante ¢ cativeiro, para o efeito de regular
2 sua sucessdo por morte (). .

Finalmente, quanto aos modos de cair em escra-
vidac jure civili, éstes nao foram sempre os mesmos
ao direito romano, como se disse j&. No mais antigo
direito achava-se estabelecido que o cidaddo romano
nio podesse nunca ser escravo em Roma. Mas, se
© nédo podia ser em Roma, principio éste gue mais
tarde foi abandonado, podia sé-lo no esfrangeiro, e
assim nos vemos desde entdo que em NumMerosos
casos se recorria a venda em ferritério estrangeiro,
frans Tiberim (na Eirtria), do cidaddao romano,
produzindo essa venda a perda para éle da /iberfas.

(')} Dig. ibid. e hoe. titulo, fr. 24. Clr. Dig. 50, 7, 18:
Ulpiano, Reg. 25, 5 ¢ Pauvlo, Sent. 8, 4-8.
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Era o caso dos desertores e dos recalcitrantes em
se apresentarein as -operagdes do censo, que eram
vendidos ai pelos magistrados ; o caso dos devedores
-insolventes vendidos ai pelos seus crédores; o dos
fithos e alieni juris vendidos pelo paferfamilias; o
do ladrdo que a vitima do furto tinha também o direifo
de vender como escravo, etc. Mas todas estas cau-
sas de escraviddo do antigo jus civile foram mais
tarde revogadas ¢ aquelas que no direito imperial se
lhe substituiram foram: o j& referido conluic de um

Buras snm alandm mara cow uvondida 2 um tarcaive
AVIC LUINNT Qiguill pPaid Okl VENUIUU O udl sy,

fingindo-se éle escravo, afim de, reivindicada depois
a liberdade, dividir com o comparsa o prego da
venda ('); o caso dos condenados & morte ou a
trabalhos forcados (*); o caso da mulher livre que
mantinha relagdes com um escravo alheio contra
proibiggo do seu dominus (*); e, finalmente, o caso
do liberto conira quem o patrono, antigo dominis,
requeria, propferingratifudinem, a revogacéo do bene-
ficio da Jibertas concedia (*). No direito justinianeu,
porém, pode dizer-se que apenas o primeiro e o tltimo

Jjure civill a escraviddo. O nascimento e o cativeiro,
pelo confrdario, continnaram ainda entdo a ser as
qudsi exclusivas fontes desta condicdo das pessoas.

Termo da escravidio Conhecida a condi¢ao do escravo

¢ os modos como essa condigdo se
estabelecia em face do direito, importa conhecer como

(') Dig. 40, 12, 23, pr.
(%) Dio 48 | Qalnst 1 19 X271
{*) Dig. 48,1, 2¢lnst 1, 12,321

(*) Inst.3, 12, 1¢ Cod. 7, 24. 1.
(Y) Cod.6,7,2

[
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ela terminava também jurldicamente, isto é, como é
que o escravo deixava de o ser ¢ se tornava livre, e
qual era, sendo livre, a sua nova condigdo. Ora deve
comecgar-se por notar que, embora o escravo libertado
em regra se tornasse cidaddo romano e livre, contudo
ndo era a mesma a condi¢do juridica do livre quando
possuida ela originariamente ¢ a do /iberfo (escravo
libertado) gue a adquiria. Neste sentido dizem as
fontes, referindo-se aos livres, em geral: in liberis
mulfae difterenciae sunf; auf enim ingenui sunt aut
libertini (¥); isto é, ou sao ingénuos on libertinos
(libertos). Assim como as pessoas, em geral, se
dividiam em escravos e livres, assim é&stes iltimos
s¢_subdividiam. em ingénuos ¢ libertos. Ingénuos
s8o_os livres origindrios, os que nasceram livres e
nunca foram escravos; libertos ou libertinos sdo os
livres que, tendo nascido escravos, depeis adquiriram
a fiberfas. Antes de tratar da condigdo do liberto,
‘estudaremos porém, primeiramente, como ela se
adquiria.

Manumissao A liberdade adquiria-se para o escravo

ou pela manumissdo ou pela lei. A manu-
missao manumissio (de manus, poder, ¢ de miffo,
deixar) era o acto pelo qual o dominus de um escravo
o tornava livre voluntariamente e, em regra, cidadao
romano. Era a alforria dada ao escravo pelo senhor
que renunciava assim a sua pofestas sbbre éle e lhe
conferia a plena personalidade ou capacidade juridica.
E nisto se distinguia @ manumissio da derelictio ou
abandono do escravo. E que por esta iiltima o

(') InaL 1,5, 5.
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senhor renunciava também a sua potesfas e proprie-
dade sObre o escravo, mas sem por isso lhe dar a
liberdade juridica e o direito de cidade; o servus
derelicius tornava-se servus sime domino e res
nulfins, mas nado libertino nem cidadao, ao passo
gue pela manumissdo estas duas iltimas conseqiién-
cias em regra se produziam. Ora as formas legiti-
mas da manumissdo eram no antigo direito romano
.as seguintes: a vindicta {(manumissio per vindictam),
10 censo (manumissio per censum)} ¢ o testamento
(manumissio per testamentum).

Formas soienes A .primeira consistia num processo
de manumissio simulado de reivindicagdo do stafus liber-

tatis ou de adserfio in liberfafem, que

como tal devia necessariamente correr perante o ma-
gistrado, consul, pretor ou governador da provincia,

com um certo nimero de formalidades. Nesse simu-
lacro de processo devia sempre intervir um terceiro,
um coimparsa, gue pronunciava a formula da refvin-
dicafio e era o adsertor in libertatemm. Mas estas
complicadas formalidades foram mais tarde simplifl-
cadas, ndo se exigindo ja no direito cldssico mais do
que a presencga do adeserfor e do magistrado, mas
sem que fosse necessdrio sequer ir ao tribunal. Oade
quer que o magistrado se enconfrasse, ai podia fer
lugar a manumissio per vindictam, tornando-se esta
assim um acto puramente simbdlico e de uma natu-
reza ndo bem definida ().

A manumissio censu ou per censum _copsistia,

(') Dig. 40, 9, fragrus. 7, 8, 18, 21; Gaio, 1, 20 ¢ Ulpia-
no, 1, 7,
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como a palavra estd dizendo, no_registo competente-
mente feito pelo censor, ao organizar o censo todos
0s cinco anos, do escravo como cidaddo romano.
O escravo deciarava ai, com o consentimento do seu
senhor, ser livre e fazia registar os seus hens como
sua propriedade ().

A manumissio festamento, finalmente, era a
declaragdo do senhor, contida no seu testamento, de
guerer conceder a liberdade ao escravo, podendo
essa declaragdo ter efeito imediatamente, logo que se
desse a adigdo da herancga pelo herdeiro, ou s6 poste-
riormente, se fal declaracao ficava subordinada a
quelquer cldusula de fermo ou de condigdo. Quando
éste dltimo caso se dava, o escravo permanecia enfre- -
tanto na propriedade do herdeiro e dizia-se stafuliber.
O herdeiro podia aliena-lo, mas verificado o termo ou
condicdo, éle adquiria a liberdade ipso facto, esti-
vesse em poder de quem estivesse. E podia ainda -
o senhor, em vez de conceder directamente a liber-
dade ao escrave no testamento, encarregar nele o
herdeiro de IWa dar (fideicommissaria libertas).:
Neste caso ndo bastava a adigdo da heranga para
que o escravo adquirisse ipso jure a liberdade; era
necessaria a manumissao feita pelo herdeiro, podendo
em todo o caso o escravo recorrer ao magistrado
para imp6r a &ste essa manumissdo (senc. Rubriano
e Dasumiano); e se nesie caso o escravo manumitido
se dizia liberto do herdeiro, no caso de manumisséo
directa pelo testamento, o escravo dizia-se liberto-do
defunto ou servus orcinus, visto estar in orco o
manumitente (). Ora, destas 1rés formas solenes de

(1) Ulpiano, 1, 8.
(1) Dig. 40, 4: 40, 7, 1, e Ulpiano, 2, 15, 7 ¢ 8. Cfr.
Dig. 40, 5, 26, § 7 e 4. 51, § 4.
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manumissio praticadas desde o mais antigo direito,
deve dizer-se gue —a excep¢do da segunda, manu-
missio censu, que se extinguin com a instituicao
do censo, a que estava ligada, desde o principio
do Iimpério —as ouiras duas se conservaram aié
Justiniano, posto que a vindicta perdesse ai todo
o seu antigo simbolistho e se dispensasse aié o
adserfor.

Formas irregulares Mas, se estas eram as formas sole-
de manumissdic nes e legitimas de manumissao, fun-

dadas no antigo jus civile, ndo deve
esquecer-se, porém, que outras formas mais simples
de manumissdo se foram também criando através

Ane tamnne mna Aicaltn samacna  one hawmamia Ao
UVUD IRV IV UITRLY TULICILIY, S LaDiiuvIig Ui

as novas condi¢des soctais. O formalismo do antigo
direito ndo permitia que neste ponto, como em qual-
quer outro, uma simples declaracédo da pessoa bastasse
para vincular a ordem juridica, isto é, para produzir
86 por si efeitos juridicos. Mas ao lado da vontade
era preciso que inferviesse uma cerfa forma solene
na gual ¢la devia manifestar-se. E essa forma, no
tocante a manumissdes, era necessariamente uma
das que acabam de ser indicadas.

A simples declaragdo do senhor de querer dar a
‘liberdade ao servo de nada servia e éste continuava
a ser servo. Contudo, ainda antes do fim da Repii-
blica, éste rigorismo formalista foi sendo afastado na
prética da vida juridica, ndo s6 nesta matéria, como
também noutras, como veremos. Tornou-se de uso
corrente entre os cidaddos darem a alforria aos seus
escravos sem quaisquer formalidades e com uma
simples declaracdo mais ou menos solene, feita na
presenca de testemunhas ou por escrifo particular, ou
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em cerfas ocasioes também de uma certa solenidade.
Com efeito, o senhor ocu declarava.na presenga de
alguns amigos seus (Jinfer amicos) o desejo de

manumifir o escravo, ou o_fazia por meio de uma,

simpies caria (per episiolam}, ou por.ocasiao de um
banquete (per mensam)}, ou de outra qualquer ma-
neira (1). Era esta uma manumissdo irregular e de
efeifos puramente morais e sociais, mas sem efeitos
juridicos. O escravo, embora ficasse livre de facto,
continuava a ser escravo de direito. O dominus que’
se arrependia da sua generosidade podia, no dia-
seguinie ao da manumissdo, reivindica-lo de novo in
servitutem ¢ o liberto ndo tinha defesa; e até, se
morria, ndo se abria uma sucessdo quanto aos seus
bens, mas éstes voltavam para o dominus (*). Ora,

a arnrir acta dofisidneia da dirpitn o nartantn a atei-
4 SUpriy 25ia Geudiencia CGo airgliic 2 pormanic a ant

buir a estas formas correntes de manumissdo ndo
solene efeifos juridicos, intervieram ainda antes do
Império os pretores e depois a lei. .

Os pretores, inspirando-se na aequifas, foram
os primeiros a ligar uma certa sangdo legal a estas !
situagoes mal definidas resultantes das manumissdes /
irregulares. Mas esta sancgdo preféria (fuifio praefo-
ris) foi ainda sé uma meia medida de proteccdo aos
libertos. Como o pretor ndo podia revogar o direito
existente nem ‘sobrepdr-se abertamente ao jus civile,
limitou-se a protegé-los indirectamente, isto é, negando
ao dominus a accao necessdria para reivindicar o
servo manumitido, se aquele lha pedia, e como se éste
fosse livre de direito. Todavia uma tal medida con-

(1) Gaio, I, 41 e 44; Ulp. §, 10 e 18; Paulo, 1v, 12, 2 ¢
Plinio. Epist. 7. 16, 4.
(9) Tacito, Annal. 13, 27.
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siderando o escravo in libertafe (liberdade pretdria)
néo finha maiores conseqiiéncias quanfo a sua capa-
cidade, nem evitava gue, por sua morte, os bens do
']iberro se devolvessem ao senhor. O prefor ficou
por ai em maléria de defesa dos libertos irreguiares
devido, como se sabe, & natureza do instrumento de
gue se servia para reformar o direito civil, isto €, o
processo e as acgdes ().

Mais longe foi, porém, a lei na defesa e protec¢ao
gue thes dispensou. Pelos fins da Repiiblica, talvez
enfre os anos 44 ¢ 27 antes de Cristo, uma célebre
lei comicial, a lex funia Norbana, veiu regular mais
definidamente a condigdo destes libertos, criando para
gles uma situagdo intermédia entre a de escravos
e a de cidaddos romanos. Esta lei consideron-os
_Iannos ( latini rumam ) criando assim um novo
tipo ou condigao de latinidade ficticia, a latinidade
juniana.

Em virtude dela os libertos irregulares ficavam
gozando jd de uma capacidade patrimonial garantida,
embora limitada. Tioham, além do conubium. o
commerc.rum para fodos os actos entre-vivos e s6 o
ndo tinham para os actos morfis causa, voliando os
seus bens por morte para o antigo senhor ou os seus
herdeiros. Isto é, os escravos libertos por algum
destes modos e equiparados aos latinos coloniarii
por esta lei, viviam como livres mas morriam como
esgravos (*). Os modos de manumissao infer ami-
cos ¢ per epistolam continuaram a ser inferiores aos
solenes da vindicta e do tesfamento nos efeitos que
produziam e fol preciso gue se chegasse ao tempo

(') Gaio, 111, 56 ¢ Cicero, pro Milone, 12.
(*) Gaio, 1, 22 e 11, 24 e 56; Cfr. Lilpiano, 1, 3, 11, 16. elc.
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de Justiniano para que entdo, uniformizada, como se
sube, a condicao dos habitantes livres do Império
desde Caracala e desaparecidos os latinos prépria-
mente ditos, fdsse também abolida a condicdo espe-
cial dos libertos junianos e éstes f6ssem equiparados
a todos os demais libertos. Era éste um efeito
daguele espirito de reforma que ne baixo-lmpério
tinha tomado o logar da aequifas do prefor, isto é, a
piefas. Os modos de manumissdo ndo solene foram
entdo equiparados aos solenes, desde que infervies-
sem neles ao menos cinco festemunhas e foi reconhe-
cido um novo modo solene introduzido duranie a
época cristd, a manumissdo nas igrejas perante o
bispo (manumissio in sacrosantis ecclesiis) (*).
Mas o estado do direito a éste respeito no tempo de
Justiniano ndo fica ainda inteiramente conhecido com
o que fica dito.

Deve notar-se ainda que nesse tltimo periodo foi
tal a importdncia que se ligou & vontade do dominus
para o efeito de manumitir 03 seus escravos, e tal a
indiferenca pelas férmas, que se pode dizer que toda
a manifestacdo da vonfade nesse sentido, embora
tdcita, permitin em certas condicbes a manumissdo
de efeifos Jegais. O senhor que em actos ptiblicos
tratava o escravo como filho ou declarava adopté-lo.
o que peranie cinco testemunhas destrufa os seus fitu-
los de propriedade sobre éle, o que casava a escrava
e a dotava, 0 que nomeava o escravo fufor ou her-
deiro ou permitia que &le recebesse uma dignidade
do Estado ou ordens religiosas, todos ésses pratica-
vam uma manumissdo vdlida e de plenos efeitos
juridicos, o que fudo eram indiscutiveis progressos

(*) Cé6d. Theodos., 4, 7, 1.
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no favor liberfafis ¢ na melhoria da condigdo do
escravo (1).

Limitagho E esla conclusdo que se depreende
das manumissdes da crescente multiplicidade e facilidade

nos modos de manumissdo no direito
justinianeu, depreende-se igualmente ndo s6 do des-
favor com que se olhavam af as antigas limitagges &
liberdade de manumitir escravos, como do crescente
aumento do nimero de casos de emancipacdo legal,
sem necessidade de manumissédo, verificado no periodo
do baixo-Império.
Com efeito, se o paterfamilias romano emanci-
. pando 0s seus escravos os tornava ipso jure cidaddos
de Roma e membros do Estado, compreende-se que
um acto de tal importancia interessasse directamente
toda a vida publica e o Estado ndo podesse ficar
indiferente ao uso arbitrario de uma tal prerogativa.
Talvez gue nem mesmo esta e os seus efeitos tao
graves se logrem compreender, se ndo atentarmos na
indole politica da primitiva familia romana e na ori-
gem dos extraordindrios poderes do paferfamilias
fabricando assim livremente cidadaos romanos. Ora
foi, cerfamente, em virtude disso que a liberdade de
manumitir escravos sofreu assim, ralvez em todos os
tempos, um cerfo nidmero de resirigdes, as mais
imporiantes das quais foram as estabelecidas ja no
Império, pelas duas importantes leis, Aefia Sentia e
!F’uﬁa Caninia. A primeira (a. 4, d. Cr.) estabelecia,
{entre outras disposi¢des, que nado podessem manumi-

{1) Coéd., 7, 1, 4e6, 7, 2 1;eCbd Theod., 4,7, 1, pr.
As férmas n&o solenes de manumissdo subsistem ne direito
" justinianeu prqduzindo a qualidade de cidaddo romano no liberto.
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tir escravos os menores de vinte anos nem podessem
ser manumitidos escravos menores de frinfa, excepto
se houvesse uma jusfa causa para a manumissdao
que fosse apreciada por um conselho compefente. A
mesma lei estabelecia ainda que se ndo podessem
manumitir quaisquer escravos com o intuito de defrau-
dar os crédores, ¢ que, guanio aos escravos que:
tivessem praticado crimes infamantes durante a escra-
viddo, &sses ndo conguistassem nunca depois de
manumitidos a qualidade de cidaddos, nem mesmo a
de latinos, mas conguistassem somenie a de peregri-
nos dediticios {vide infra, stat. civifatis) (*). A
segunda das leis referidas (an. 2, a. Cr.) teve em
vista limitar 86 as manumissdes feitas em festamento,
justamente as mais para recear por serem em geral
as mais generosas e feitas sé por preocupagbes de
vaidade dos festadores. Esta lei estabelecen gue sé
podesse ser manumitido wm certo mimero limitado de
escravos, proporcional & fortuna de cada um, mas
nunca excedenie a cem, e que cada escravo fosse
manumitido designadamente (nominatim) no lesta-
mento {?). Sdo evidentes os fins sociais e politicos
destas importantes medidas legislativas. Mas o que
€ cerfo é que, como ja se disse, a sua oportunidade
estava perdida no tempo de Justiniano. Fste impera-
dor revogou a doutrina da let Fufia Caninia ( quasi
libertatibus impedienfem et quodammodo invidam)
e, quanto a lei Aelia Sentia, manteve em vigor ape-
nas a disposicdo que proibia as manumissdes feitas
para defraudar os credores e a que estabelecia o
limite minimo de ‘idade dos vinte anos nos manumi-

(*} Gaio, 1, 13-17 e 36-38, 40-41. Cir. Ulp. 1, 11; Paulo,
4,12, 5, 8§ 5¢e¢e7elnst 1, 3.
(%) Gaio, 1, 42-46; Ulp. 1, 24 ¢ Paulo 1v, 14, 4.
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fentes para as manumissdes enire vivos; quanto as

mortis causa, ficou vigorando a doufrina relativa a

capacidade de testar em geral que fazia coincidir essa
capacidade com a puberdade (1).

Emancipagio Ao mesmo tempo ¢ue a manumissio, a

legal lei era outra. causa que podia fazer cessar
o estado de escravidao, como ja ficou dito.

Néao sé o direito cldssico ja estabelecia alguns casos
de emancipacdo pela lei, independenfemente de manu-
missao, mas sobretudo o direito justinianeu proclamou
¢ desenvolven a mesma doutrina. Désses casos os
mais_caracteristicos sdo: a venda do escravo com a

- clausula uf infra certum tempus manumitferetur (*};
o caso ja referido do escravo abandonado sem recuoy-
sos pelo senhor, sendo éle velho e doente (3); o do
escravo que descobria o assassino do sen domi-
nus (*); a prescrigdo de vinte anos a favor do escrave
gque duranfe ésse tempo permanecesse na posse da
sua /iberfas comegada de boa fé (%) ; e, finaimente,
o caso caracteristico do direito justinianeu de os
escravos de um senhor deverem por vontade déle ou
dos seus herdeiros acompanhar o féretro na ocasido
dos funerais, indo a frente com a cabega coberta

Py S

{ pileaii ) (®).

(1) inst. 1,7e1,6,7¢eNov. 119 ¢ 2.
(*)} Dig. 40,8, 1.

(*) Dig, 40, 8, 2.

(4} Dig., 58, 16, 3. § 4 e 40, 8, 5.

(%) Cod,7,22,2e¢3.

(®) Cod.7.6,1, 86
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CondigHo juridica ¢, Qual era, porém, a condigdo juri-
dos fibertos dica dos libertos ?

Como ja ficon referido nouiro lugar,

o0s escravos, emancipandg-se por manumissaoe ou por

lei, ficavam sendo livres e, em regra, cidaddos. Mas,
ndo s6 essa condicdo maxima era diferente da daque-
les que punca finham sido escravos, os Ingémuos
(ingenui), como ainda, dentro dos libertos, ha que
distinguir entre os gue se tornavam cidadaos, latinos
ou peregrinos ().

Em regra, os escravos manumitidos tornavam-se
cidaddos ¢ assim adquiriam uma plena capacidade.
Era o caso jd referido da manumissdo efectuada
por alguma daquelas formas solenes que ja foram
descritas, a vindicfa, o censo ou o fesfamenfo,
¢ era também algumas vezes o caso dos emanci-
pados por férga da lei. Todos éstes libertos se iam
confundir no niimero dos cidadaos livres. Mas, e
justamente aqui estd a particularidade da sna condi-
¢do, ésses novos livres ndo ficavam em mdo equipa-
rados aos ingénuos, nem doutro modo tinha razao
de ser a ja conhecida disfingao dos livres em ingénnos
e liberfinos. Posto que cidaddos, como os ingénuos,
contudo os libertos sofriam na sua condicdo de cida-
daos e na sua capacidade algumas restrigdes, ja na -
esfera dos seus direitos politicos, jé na dos seus
direitos privados. Na esfera dos direitos politicos,
as mais importantes sdo que o liberto carecia do jus
honorum (direito de desempenhar as magisfrafuras
e de ser eleito senador, éle ou os seus descendentes
no primeiro grdu); nao tinham, no lmpério, o jus
sufragii ou o direito de voto, e ndo tinham o jus

(') lnst, , 5, 3
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militiae ou o direito de fazer parte das legidoes. Na
esfera dos direitos privados, tinham um_ conubium
limitado, isto é, ndio podiam casar com os ingénuos
ou, mais tarde — a partir de uma lei dos fins da Repli-
blica—n&o podiam, pelo menos, casar com membros
da ordem senatorial, resfricao que Justiniano aboliu.
E, finalmente —e¢ isto é o mais importante — acha-
ram-se sempre, tanto no direito classico como no
justinianeu, numa relagdo especial de dependéncia
-com o seu antigo dominus (patronus) que os tinha

manumitido e a qual se dava o nome de pafronatus, .

jus patronati (1). Em virtude desta relagdo especial
o liberto devia ao patrono obsequium et reverentia,
que faziam com que éle o ndo podesse citar em juizo
sepdo com auntorizagdo do magistrado e ndo podesse
ein nenphum caso intentar contra éle acgdes infaman-
tes (). Em segundo lugar, o liberto fica devendo
moralmente ao patrono um cerfo nimero de servicos
(operae officiales) (*); e, por tltimo, ficava exis-
tindo ainda a favor do antigo semhor um direito de
sucessdo ab infestato sbbre os bens do antigo escravo,
em virtude do qual e na falta de outros herdeiros mais
proximos (suf heredes no antigo direito civil, descen-
dentes consanguineos no direito de Justiniano ) eram
chamados a recolher a sua heranga o patrono e 0s
seus descendentes (¢). Por ouiro lado, também o
patrono linha certos deveres para com o seu liberto,
devendo assistir-lhe e protegé-lo em numerosos casos
sob pena de perder o sen direito de patronato (%).

(') Dig., 37. 14.
(*) Dig., 37, 15.
(*) Dig., 38, 1.
() Dig., 38, 2.
(%) Dig., 88, 2, 14; 87, 14, 3, 1 e 40, 9, 32, 1-2.
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Mas a tendéncia do direito romano imperial para
uniformizar & condigdo das pessoas manifesta-se,
ainda aqui, em dois insfifutos que serviam para fazer
adquirir ao liberto a qualidade de ingénuo. Sao éles
o chamado jus anuiorum aureorum e a resfifufio
natalium. .

Pela concessado do jus anulorum { concessao de|
um anel de oiro), que sé o principe podia fazer, o!
liberto obtinha a qualidade pessoal de ingénuo, resal-:
vados sdmente os direitos de patronato do anligo
dominus ('). Pela restitutio nafalium, acompanhada’
geralmente da reniincia ao patronato por parte déste!
dltimo, o liberto fornava-se sob todos os pontos de
vista ingénuo {?).

Esta condigdo do liberto tornado cidaddo, com
ou sem os efeitos déstes dois tdltimos institutes, nao
era, porém, a condi¢do de todos os libertos no direito
ante josiinianeu. Como vimos, o escravo liberfo podia
ainda alcangar pela manumissdo ou pela lei uma de
duas outras condigGes, ou a /afinitas ou a condigdo
de simples peregrino, as quats jd nos referimos falando
das leis Junia Norbana e Aelia Sentia. Aqui ha a6
a acrescenfar que os liberios latinos { fatini juniani ),
assimilados aos fatini coloniarii, nao tinham o conu-
bium mas tinham o commercium, sendo éste tiiimo,
de resto, particularmente limitado. Nao podiam dispor
dos seus bens por morte nem deixar uma sucessdo
ab intesfato. Os seus bens revertiam por sua morte
ao pafrono por direito de pecillio fjure peculii}) e
ndo por direito de sucessdo. E se podiam ser vali-

{') Dig., 40, 10, 6 e Frag. Vatic., 226.
(%) Dig., 40, 11. 5 Jusiiniano concedent pela Nov. 78 o
Jjus sur. anul. e a restit. natal. a todos os libertos, resalvado o
direito de paironato a favor do patronus.

7
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damente contemplados com quaisquer liberalidades
testamentdrias, tendo uma festamentifactio passiva,
contudo, para que as podessem receber, deviam
primeiro adguirir a qualidade de cidaddos dentro de
certo espago de ftempo. Ndo podiam ser institnidos
futores em festamento. Mas esta condigdo dos liber-
tos latinos (!) era, de resto, puramente pessoal, sendo
03 seus filhos e descendentes cidaddos romanos livres
¢ ingénuos (?).

Pior do que a dos latinos era a condi¢cdo dos
libertos peregrinos, criada pela lei Aelia Sentia, de
que também ja faldmos. Estes peregrinos ficticios
{ndo incluidos os libertos manumitidos por senhores
fambém j& peregrinos) eram assimilados aos pere-
grinos dediticios (vid. /nfra). Nao tinham também
capacidade para festar nem para serem inslifuidos
herdeiros em testamento; faltava-thes a festamenti-
factio acliva e passiva; a sua personalidade era mera-
mente de direito das gentes; faltavam-lhe todos os
direitos politicos, © commercium e- o conubium.
Além disso—e neste ponto sdbretudo se revela a sua
ma condigdo —: em nenhum caso podiam alcangar o
direito de cidade, nem mesmo residir em Roma ou

{'} Vid. Gaio, ¥, 22-25.

{?) Com relagcdo acs modos pelos quais éstes libertos
adquiriam o direito dos cidadéos, equiparando-se aos outros
libertos da primeira categoria. ha que referir: o facto de servi-
¢oa relevanies prestados d administracdo priblica da capital; o
facto da fecundidade depois ‘de terem um certo niimero de filhos;
a repelicdo em condi¢bes legais da manumissao, feita por uma
forma regular, e, finalmente, o jus enuiorum concedido pelo
tmperador. Como se disse ja, justiniane concedeu de om sé
golpe puma sua constiluf¢do a qualidade de libertos cidaddos a
touos os lalinos junianos, acabando asaim com esta condigfo
juridica { Nov. 78). :
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perio de Roma numa &rea de cem milhas ao redor;
infringindo essa provbi¢do, recaiam na condigdo de
escravos (). .

De resto, desde que foi concedido a todos os
peregrinos o direito de cidade por Caracala (211),
fornou-se cada vez menos imporiante esta categoria
de libertos, até que Justiniano também definitivamente
a aboliu, assim como aboliu & dos latinos. E a partir
désse dia ndo houve também no direito romano mais
do que uma 86 categoria de libertos possuindo a
mesma condi¢do juridica, a dos libertos cidadaos,

-con o8 efeitos, as resirigbes ¢ as alenuagdes jd des-

¢ritas.

Meios de defesa A condigdo de escravo assim
do <status fibertatis: como a de livre, reconhecidas e san-

cionadas pelo direito, como eram,
deviam ter necessdriamente e tinham, com efeifo,
meios apropriados de constatagdo e de defesa. Se
contra um livre alguém se lembrava de sustentar que
¢le era escravo, alegando um direito sébre éle, ou se
uma pessoa fida como escrava prefendia reivindicar
uma liberdade de direito, ¢ as diividas e contestagdes
a @éste respeito como se dirimiam ?

Para éste efeito o direito romano oferecia ainda aos
cidaddos uma ac¢do na forma das acgbes reais, como -
aquela que servia para reivindicar a propriedade, e em
gue o objecto da vindicafio era justamente, ndo uma

- coisa, mas o préprio sfafus da pessoa. Esta acgao,

vindicatio in servifufem ou vindicafio in libertatem,
finha lugar, no antigo direito, na forma de uma das

{*) Gaio, 1, 25-98.
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acgbes da lei, a fegis actio sacramenti (vid. infra
cap. v) (!}). Esta accgado tinha, porém, neste caso,
de particular, o chto de a pessoa, cuja condigao
servil se discutia, ndo poder estar pessoalmenie em
juizo, devendo ai ser representada por um terceiro, o
adserfor, que tomava a sua defesa jurando o sacra-
mentem e que fanto podia desempenhar o papel de
autor como o de réu. A vindicatio feita por uma das
partes com palavras solénes respondia uma confra
vindicatio da outra e tudo se passava como nas
outras acgbes reais na forma do sacramenfum.
Somente gue aqui a natureza da causa, tratando-se
de uma coisa tao respeitdvel como era a liberdade de
cidaddo, impunha um certe niimero de garantias espe-
ciais e que eram : — a regra segundo a gual as vindi-
ciae deviam ser sempre secundum liberfatem, isto é,
a pessoa, cuja condigdo servil era afirmada, devia go-
zar, em qualguer caso, de uma liberdade provisdria
durante o processo (*); a regra de que a quantia da
aposta feita pelo adserfor (e que era da natureza da
actio sacramenti) devia ser minima neste caso, para
assim ndo afastar o adserfor da defesa com o receio
de perder muito (#}; a regra gue sujeitava o conhe-
cimento destas contestagbes a um fribunal especial
que era o dos decemviri litibus judicandis (%); e,
finalmente, a regra que permitia renovar, pelo menos
trés vezes, o processo decidido conira a libertas
com a imtervengdao de novos adserfores, excluida
assim a aplicagao do caso julgado (3).

{1} Dig., 40, 12,

(%) Dig., 1, 2, 2, 24 ¢ Tito Livio, 3, 44-48, 56 ¢ 77.
(%) QGaio, 1v, 14.

{*} Cicero, pro Caecina, 33, 97.

(%) Cod., 7, 17, 1, pr. e Cicero, de domo, 29, 78.
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Mais tarde, nos fins da Repiiblica e na vigéncia
j& do chamado processo formuldrio (vid. infra,
cap. v), as contestagdes relativas ao sfafus liberta-
1is, assim como as relativas ao simples estado de
ingénuo ou de liberto, parece terem sido resolvidas
sob a forma de uma acgdo preiudicial { praeiudicim)
e ndo jd@ de uma acgdo real, na qual o pretor convi-
daria primeiro que fudo o juiz a averiguar se a pes-
soa de quem se fratava era livre ou nao (an liber
sit, an libertus sit). B éste regime das accdes
vémo-lo subsistir dorante o lmpério ¢ ainda depois
de criado o processo administrativo da cognifio
exira-ordinem, em que os escravos sdo ja admitidos
8 comparecer directamente e por si; assim como
vemos subsistir, ainda no baixo Império, o adserior,
a regra das viandiciae secund. liberfatem, a jurisdi¢do
especial ( praetor de liberalibus causis ) e a exclusao
da excepcdo do caso julgado (bis de eadem re ne
sit actio}. Foi 86 Justiniano quem abolin o adserfor
e a regra em iltimo lugar enunciada.

Como se vé, pois, era bastante complexa a
doutrina do direito romano com relagdo a capacidade
juridica em matéria de sfafus libertatis. Mas, resu-
mindo em poucas linhas tudo o que fica exposio,
pode dizer-se: ~o direito romano dividia e dividiu
sempre as pessoas, sob ésfe ponto de vista, em
escravos ¢ livres. Qs primeiros, que ndo tinham,
em principio, capacidade juridica, viram- de facto
sempre reconhecida mais ou menos a sua personali-
dade humana, na qual se fundava numa ao menos
relativa capacidade de serem instrumenio de acgéo
jurfdica dos seus senhores ¢ de serem, guando ndoc
J& seus representantes directos, ac menos seus repre-
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sentantes indirectos, para o efeito de se reconhecer
validade a muiftos actos juridicos seus. A escravidao
conslituia-se, ou por direito das. gentes (nascimento
e cativeiro ), ou por direito civil. Extinguia-se pela
manumissdo ou pela lei e, se muitas vezes, déstes
factos resultava com a /iberfas o direito de cidade
e a plena capacidade juridica para o escravo { manum.
vindicta, censu e festamento); ouiras vezes éste
ficava como gue a meic caminho da civitas, ele-
vando-se apenas, liberto, on a /atinifas ou & condigdo
de peregrino { manumissdes irregulares e alguns casos
de emancipagdo legal). Em qualquer caso, porém,
o liberto ndo se equiparava nunca (& excepcdo do
caso de,restifutio natalium) ao cidadao romano de
origem, fundando-se nesta distingdo a divisdo das
pessoas em /ngénuos e liberfinos. Viu-se, emfim,
como o nimero das formas de manumissdo ¢ a sua
simplificacdo aumentaram sempre com o decorrer do
tempo no direito romano e, por outro lado, como
foram cafndo também progressivamente as antigas
limitagbes & faculdade de manumitir os escravos; e
como, quanto a condigdo déstes e das diferentes cafe-
gorias de liberfos, se foi tendendo desde ¢ comégo
do Império para uma constante melhoria, quanto a
uns, ¢ para uma sempre maior uniformizagdo, quanto
aos outros. Era o favor libertatis favorecido pelas
‘novas condi¢bes sociais, pela aequifas do pretor,
‘pela pietas dos imperadores, pela filosofia dos estoi-
cos e, mais gue tudo, pelo espirito ignalitdrio do

cristianismo. As garantias a favor da /liberfas que

acompanhavam as acgbes relativas ao sfatus liber-
tatis pdbem ainda em relévo a consfante infervengdo
no direito romano désse factor moral que foi sempre
fazendo melhorar a condi¢ac das pessoas sob éste
ponto de vista.

11— 0 BUJEITO DE DIRFITO 108

Il — Status civitatls

Rogles gerais Assim como nem todo o homem gozava

de personalidade ou capacidade juridica de-
pois do nascimento, sendo requisito indispensdvel
para isso a liberfas ou o stfafus liberfalis, assim
também nem todo o homem, mesmo livre, gozava
necessariamente dela. N&o bastava existir, nem bas-
tava ser livre; era necessdrio também que a €sses
requisitos se juntasse um oufro: o ser cidadado
romano ou possuir o sfafus civifatis.
Rigorosamente, s6 o cidaddo era pessoa com
capacidade juridica. Mas também neste ponto as
excepgoes ¢ limitacoes impostas no decurso dos tem-
pos a esta doutrina foram fais e tantas, que acabaram
por a tornar menos verdadeira ainda do que aquela
que ensinava ser o escravo utha simples res.
No mais antigo direito assim era incontestavel-
mente. A capacidade juridica era entdo, como a reli-

gido, o culto ¢ a vida piiblica, privilégio exclusivo deum.

grupo social restrito, a cidade; e dai vinha justamente
a ésse direito o nome Je direito civil (jus civile), isto €,

direito dos cidaddos de uma cidade. Todo o homem '

estranho & comunidade politica da civifas, posto

fosse livre, ndo gozava nem era sujeito de direitos. -

O estrangeiro que viesse a Roma, embora podesse
encontrar al protecgao juridica, se havia algum tra-
tado de alianca ou de hospitalidade com a sua cidade
de origem, ou se se acolhia af a protecgdo de um cida-
déo; contudo f6ra déstes casos era considerado como
inimigo e podia ser reduzido a condigdo de escravo.
As xi1 Tdboas chamavam-lhe hosfis e declaravam
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que confra ¢le o direito de cidaddo era imprescriti-

vel. O direito posterior chamou-the peregrinus e con-
- frapoz-lhe sempre o civis romanus, civis optimo
Jjure, jd para lhe negar quaisquer direitos, j& para
the conceder s6 certos elementos constitutivos da
capacidade juridica. E se um dia chegou em que,
depois de ja muito adiantada a politica de expansédo
imperialista de Roma, esta se viu emfim obrigada a
conceder a civifas a todos os peregrinos residentes
dentro dos confins do Império, -importa nofar que
nem mesmo enido, nem ainda no tempo de Justinia-
no, o direito de cidade ¢ a capacidade juridica foram
reconhecidos aos povos situados para 1 das frontei-
ras imperiais, desdenhosamente chamados barbaros
pelos romanos.

Tndo ¢ gque se pode dizer de mais exaclo neste
sentido para exprimir a evolugdo do direito romano
nesie ponfo, ¢ que:-— manfendo-se o principio geral
da caréncia de personalidade no estrangeiro, contado
o conceito de esirangeiro ¢ que se foi cada vez mais
restringindo, ao mesmo tempo que o de civis se fol
cada vez mais alargando. E se cives foram s6, a
principio, 0s patricios dentro de Roma, depois os
patricios e os plebeus, depois os italianos e depois
finalmente todos os habitantes do lmpério — estran-
geiros foram, primeiramente, todos 03 ndo romanos,
depois 36 0s ndo ifalianos e, por iitimo, s6 0s ndo
siibditos de Roma vivendo {6ra do orbis romanus,
isto é, os barbaros. E ainda ndo sé isto.

Mas ainda no mesmo momente em que cida-
daos eram s6 os romanos ¢ todos os mais povos
estavam privados da civifas, nem por isso éstes
tltimos se acharam todos, como esfrangeiros, na
mesma cendicdo quanto a sua capacidade juridica,
sendo certo que houve entre &les ainda entdo diferen-
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¢as de condicdo e grau de capacidade que marcavam
oufrosim, pode dizer-se, a distancia a que éles respe-
ctivamente se enconfravam do direito de cidade.
Essas condigbes eram a dos latinos e a dos
peregrinos. E assim temos, no ponto de vista da
civitas (e correspondendo a jd conhecida divisao das
pessoas, no ponto de vista da f/iberfas, em escravos
e livres, ingénuos e libertos), a divisdo das pessoas
em cidaddos, latinos (latinos antigos e latinos colo-
niais) e peregrinos ('). Importa conhecer, pois,

" qual era a sua respectiva condigdo, no que respeita &

capacidade juridica, e os modos por que ela se cons-
fifuia e se extinguia.

Condiglio juridica Cidaddo (civis optimo jure) era
do cidaddo juridicamenie aquele que gozava de uma

plena personalidade ou capacidade juri-
dica. E para éle que existe o jus civile. A sua per-
sonalidade, porém, desdobra-se numa série de direitos
todos inerentes & sua pessoa ¢ de que &e goza, como
sujeito que é deles, embora por virtude de certas
circunsidncias possa ser privado do g6zo de algum
ou até privado do exercicio pessoal de todos (inca-
pacidade de exercicio), a gue adiante nos referiremos.
E ésses direitos, direitos subjectivos, poderes ou

‘faculdades que o cidaddo tem e Ihe sdo concedidos

pela ordem juridica, sdo, fundamentalmente e como
jé vimos, no direito romano éstes dois: o conubium

-

e o commercium. QO primeiro é a capacidade de

‘gbzo de todos os direitos que se prendem com a

familia, o direito de a constituir celebrando o casa-

{1) Vid. vol. 1, pég. 173.
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mento romano (iusfae nuptiae} e de, consegilente-
mente, poder vir a ser paferfamilias e exercer a
potesfas sdbre o0s sens dependentes nos termos e
cam lodos os efeitos do jus civile. O segundo, o
commercium, ¢ a capacidade de gozar de direitos
patrimoniais. Por &le poderd o cidad@o ser proprie-
tario ou titular de outros direitos reais, poderd adqui-
rir e transmitir tais direitos, poderd conftratar e cons-
tituir-se crédor ou devedor, poderd enfim dispor dos
" seus bens por testamento ou ser nele instituido her-
deiro de alguém ou legatdrio (fesfamenfifactio).
Além déstes direitos, tem ainda o cidaddo romano,
¢omo conseqiléncia deles, a actio ou jus actionis,
ou seja, o direito de estar em juizo pondo em activi-
dade os 6rgaos jurisdicionais do estado para obter a
defesa dos seus direitos mediante o recurso as dife-
rente acgGes; e tem também, na esfera do  direito
piiblico, como membro da civitas, o direito de votar
nas assembleas populares (o jus sufragii} ¢ o de ser
eleifo para as magistraturas e para o senado (jus hono-
rum). B a reiinido déstes diferentes feixes de direitos
que constitui a capuf ou a personalidade. E se em
algumas épocas houve, como j& vimos, cidaddos que
ndo gozaram de todos éstes direitos, eomo era o
caso dos libertos cidaddos com um conubium limi-
tado a principio, sem o jus sufragii e o jus honorum,
deve contudo dizer-se que estas diferengas tinham ja
perdido toda a significagdo no direito de Justiniano,
depois que &ste imperador conceder a todos os
libertos, como se viu j&, o jus anulorum aureorum
e a resfifutio natalium.
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Como se adqoirie A civitas romana ou a qualidade de :
& qualidade cidadao romano optimo jure podia obter-

de cidaddo -se de vdrios modes: ou pelo nascimento, |

ou por naturaliza¢ao, ou por manumis-
sdo, ou por virtade da lei.

Pelo nascimento, era naturalmente cidaddo ro-
mano todo aquele que nascia do matriménio legitimo
(fustae nupfiae) de um cidaddo, qguer a mae fosse
também cidada romana, quer fdsse apenas uma latina
ou peregrina mas tendo, apezar de tal, o conubium
em Roma. Isto ¢, o filho seguia a condigdo do pai;
os filhos de matriménio vélido eram cidadaos, e escu-
sado seria acenfuar mais uma vez que malrimdnio
vilido s6 podia haver havendo conubium. Para
determinar, porém, a condi¢do do filho legifimo como
cidaddo, atendia-se aqui mais uma vez, ndo & condi-
¢d0 do progenitor no momenlo do pario, mas a essa
condigdo no momento da concepgdo; se o pal poste-
riormente perdia a civifas e até a libertas, assim
como se as perdia a mée, ou se esta perdia o conubium,
nem por isso o filho deixava de ser cidaddo (*). Isto
pelo que respeita aos filhos de malriménio.

No caso, porém, de o filho ndo ser de matrimd-
nio, o principio gue regulava a sua nacionalidade no
momento do nascimenfo era, jure genfium, o oposto,

" isto é, o filho seguia, ndo a condicdo do pai, mas a

condicdo da mae. Se portanfo a mde era cidadd, o
filho devé-lo ia ser independentemente da nacionalidade
do pai, mesmo gue éste fosse um peregrino; se a mée
ndo era cidada, também o filho ndo o seria, embora

"podesse ser o pai cidaddo. E para determinar neste

segundo caso a condigdo do filho com os critérios

(') Gaio, 1, §9-92.
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expostos finha:se em vista, ao contrario do que se
dava no caso anterior, a condi¢do da mae, nac no
momento da concep¢do, mas no préprio momenio do
parto. Todavia deve dizer-se que a doulrina sofreu
ainda. neste segundo caso, uima ou mais lir G
importantes. Em primeiro logar, entenden-se que,
se a mae cidada tinha o conubium na cidade de
onde era-natural o pai peregrino, o filho, sendo legi-
timo segundo o direito dessa cidade, seria também
peregrino segundo o direito romano. FEra a recipro-
cidade na aplicacdo do principio acima exposto guanto
a civitas dos fithos de um matriménio romano. Em
segundo lugar, entendeu se também, por uma lei dos
fins da Repiiblica, a lei Minicia, que o filho de uma
cidada romana e dum peregrino seguiria sempre a
condigdo e nacionalidade do progenitor que a tivesse
pior e seria, portanto, peregrino (*). Mais tarde
ainda um senatusconsulto do tempo de Adriano che-
gou mesmo a considerar um tal filho como filho legi-
timo (iusfus ffius) do pai peregrino, quer devesse
ou ndo sé-lo pelo direito desse peregrino.

A naturalizagdo era no direito romano, como
hoje, outro modo pelo gual se podia alcangar & gua-
lidade de cidad&o. A naturalizacdo era a concessdo
gratuita dessa qualidade a quaisquer esftrangeiros,
latinos ou peregrinos, individuos oun comunidades,
feita pelos poderes piiblicos com competéncia para
tanto. E esses poderes foram através dos tempos
os contfcios, o senado, os magisirados auforizados
por lei e, na época imperial, os imperadores. Hé
com efeito exemplos de terem sido naturalizados
cidadaos romanos muitos peregrinos.até Diocleciano

(1) Qaio, 1, 84, 85,
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por concessdes dos imperadores, sobrefudo feitas a
soldados no momento de serem licenciados; assim
como hd exemplos de concessdo da civifas a comu-
nidades inteiras. Deve-se, porém, notfar que, quando
a naturaiizagdo era de individuos peregrinos, ¢la néc
abrangia, a ndo ser que isso fOsse expressamente
declarado, os fithos, nem conferia aos naturalizados

a patria potestas romana sobre os filhos ja existentes
no momento da naturalizagéo.

Quanto & aquisigao do sfafus civifafis pela manu- .
missdo, nada hd aqui que acresceniar ao que foi dito '
no paragrafo anterior sobre a matéria dos libertos.
Viu-se af, com efeito, que uma das categorias de liber-
tos, ¢ sem divida a mais numerosa, possuia pelo

facto da manumissdo a /iberfas e também a civitas,
ttn arvihnra neacoe l|hortne nao ficassem inteiramente

MUNC €MDOra €550 ik iiro et L Qoat22s 22it

equiparados desde logo aos cidaddos ingénuos.

E, finalmente, quanto a lei como modo de aqui-
sicdo da qualidade de cidadao, bastard lembrar que
também os escravos obtinham muitas vezes, sobre-
tudo na época imperial, a /ibertas ope legis, outros
tantos casos em que obtinham ou a civifas ou a /atl-
nitas. B se ésie era o caso mais fregilente de a
qualidade de cidaddo ser afribuida por lei, também
alguns havia em que ope legls ela era atribuida aos
latinos. No antigo direito os fafini veferes forna-
vam-se cidadaos desde que viessem residir em Roma
ou, como mais tarde se entenden, desde que viessem
af residir mas tendo deixado na sua cidade de origem
descendentes seus que fdossem uma garantia confra a
despovoacdo dessas cidades (‘). Mais tarde ainda
foi doutrina assenfe, a respeito de quaisquer latinos

(') Tito Liv., 41, 8 ¢ 39, 3.
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{verdadeiros ou ficticios), que eles adquiriciam a eivi-
fas romana, desde gue tivessem desempenhado na
sua terra natal quaisquer magistraturas (maius la-
ffum), ou feito parte do senado mwunicipal (minus
fafium) (1), Adquiriam também por lei a qualidade
de cidadaos: o latino que fizesse-condenar pelo crime
de concussdo gualquer romano (*); o latino juniano
que casasse COm uma romana ou latina e dela tivesse
um filho de pelo um ano de idade, declarando ao
pretor ou governador que iinha casado para procriar
fihos (%), e ainda em oufros casos. Mas éstes
modos de aquisicdo da civitas relativos aos latinos
perderam no fempo de fustiniano, como se sabe, toda
a imporldncia, depms que foi abolida por &ste impera-
dor a fatinitas.
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aquele que sofria a chamada interdigdo da dgua e do

fogo (interdictio aquae .ef ignis) gue acompanhava

sempre o exilio de Roma daqueles que assim fugiam
a uma condenagao em pena capital (*); aos que
desertavam das fileiras ; e, na época imperial, agueles
que eram condenados & deportagio ( deporfatio in
insulam) em virtude de sentenga confirmada pelo
imperador ou decretada pelo prefeito da cidade (*).

Condiglio dos latinos Latino (/atinus) era juridicamente

aquele que, sem ser cidadao, fodavia
eslava muito perto dessa condigdo, gozando'de aiguns
dos direitos que constituiam a capuf e podendo sempre
adquirir mnito facilmente uma caput ou personalidade
completa. E o primeiro dos casos que desmenfem o
rigor absoluto do principio de que sé6 o cidadao
romano gozava de capacidade juridica,

Como se perdia A gualidade de cidaddo romano per
a qualidade  dia-se, em primeiro lngar, como conse-
de cidadio giiéncia da perda da qualidade de livre;

Eram latinos (?), primeiro que tudo, os anngoa
habifantes do Ldcio, a que corresponde hoje o ferri-

quem se fornava escravo por gqualquer
causa (vid. supra, § 1), deixava de ser cidadao.
Mas. podia também o cidadao romano deixar de
ser sem deixar de ser livre. Era o que acontecia a
todo aquele gue saia de Roma para ir ser membro
de uma: colénia lafina que se fundava (*); a todo

('} Gaio, 1, 95 e 96.

(?) Vid. Lex Acilia repefund., de 121 a. Cr. Esta lei
concedia a qualidade de cidaddo a fodo o peregrino nestas
condigbes. Mas uma vuira lei, de 110 a. C,, limitou o beneficio
&0 aos latinos.

(%) QGaio, 1, 29-32; Ulpiano, 11, 3 e Dig., 50, 16, 134.
Cir. Gaio, 1, 33, 34, 67 e 75.

{%) Gaio, 1, 158!.

tério da Campagna romana (/afini veferes, latini
prisci). Como se sabe, Roma viveu duranie muito
tempo em relagbes muito intimas com os outros
povos ¢ cidades do Ldcio com os quais constilufa
politicamente uma liga & similhanga das ligas das
cidades helénicas, chamada a liga latina (foedus
latinum, foedus cassianum), e da qual cedo con- .
quistou a hegemonia. A comuoidade de racga, de
origem, e de lingua, a afinidade de tradi¢des ¢ de
institufgdes jurfdicas e o vinculo politico de federa-

') Gaio, 1, 128 ¢ Ulpiano, 10, 3.
"(*)} Gaio, 1, 161 e Dig., 48, 19, 2, 1
{') Sobre os lafinos em geral deve vér-se Mommaen,
Droit public romain, 6, 2, pag. 226 ¢ seg.
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¢do, que faziam um fodo désses povos, necessaria-
mente deviam conferir a todos os latinos em Roma
uma situagdo juridica privilegiada com relacao a de
todos o3 outros esfrangeiros, se é que estrangeiros se
thes pode chamar.

A liga latina como corpo politico fundou colénias
cujos membros se regeram pelo mesmo estatuto dos
latinos do Ldcio, e isto até que foi dissolvida-no
ano 337 a. Cr. (416. u. ¢.}). E, ainda depois de dissol-
vida a liga latina, sabe-se que Roma as continuou a fun-
dar, continuando a mesma politica, segundo o mesmo
tipo € modélo das coibnias da liga, aié 267 a. C.
(486 u. ¢ ). Ora todos estes tipos de latinos, incluidos
os do Lécio e os das coldnias latinas até 267, sdo os
chamados latinos ‘antigos (/afini veteres ou prisci).

A suva condi¢do juridica caracteriza-se dizendo
que eles eram qudsi cidaddos, pois gozavam, no
campo do direito privado do conuabium com os
romanos e do commercium. No campo do direito
piiblico, gozavam do jus sufragii, podendo votar
em Roma dentro de uma tribu que era designada &
sorte, e s6 ndo gozavam do jus fhonorum uem

. podiam ser admiridos ao servico m

ar fazendo parte

das legioes. E quanto a famlldade com gue podiam
ainda conquistar &stes dois direitos que lhes faltavam
no campo do direito ptiblico e assim tornarem-se
inteiramente cidaddos romanos, bastard recordar que
isso se dava desde que fransferissem o seu domicilio
para Roma, embora se exigisse desde certa altura
em dianfe qgue deixassem ficar descendéncia sua na
:cidade da sua naturalidade. Havia. pois, bem pequena
‘distdncia de um /atinus priscus & um cidadao.
Diferente desta era, porém, a condigdo de uma
outra categoria de latinos que eram os chamados
Yatini coliniarii. Estes eram os habitantes de todas
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aquelas cidades, féssem elas inicialmente col6nias
ou ndo, &s quais Roma concedera a titulo de benefi-
cio, desde ‘a Repiiblica, a condigdo de latinas, como
uma espécie de naturalizagdo. Todos estes latinos
eram, portanto, latinos ficticios, ou tidos e tratados
como latinos, e 0 sen regime ou condigdo jurfdica
em matéria de capacidade de direitos teria vindo,
ao que parece, da generalizagcdo quanto & eles do
regime criado, a partir de 267, para a colénia latina
de Ariminum e de mais onze outras colénias (duo-
decim coloniae) (*). Dai provavelmenie o facto de
se fer aplicado a fodos esfes lafinos da segunda
categoria a designacdo, muitas vezes imprépria, de
latinos coloniais e que importa ndo confundir com os
latinos das col6nias anteriores aquela data, E esta
também a espécie de latinidade concedida durante
o império a muitos individuos, cidades e até regides
inteiras das provincias. A condicdo juridica déstes
latinos, sendo sem diivida ainda favoravel, contudo
era-o menos do que a dos /atini prisci. Assim, ndo
tinham o conubium com os romanos, a nado ser -
que éle Jhes tivesse sido expressamente concedido (2);

ndo tinham, portanto, direitos de familia; ndo podiam

contrafr o casamento romano, gozar da patria potes-
fas, etc. Mas, em compensagao, tinham o commer-
cium, podendo ser sujeitos dos mesmos direitos patri-
moniais que 03 romanos e recorrer as ac¢des e ao
processo romanc para os garantir (®). Quanto a
direitos politicos em Roma, sabemos também que os
néo tinham, mas podiam em todo o caso adquirir fam-
bém facilmente, embora ndo tio facilmente como os

(') Vid. Girard, Manuel, pag. 109.
(*) Ulpiano, 8, 4.

(*} Ulpiano, 19, 4
8
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veferes, a qualidade de cidaddos, desde que tivessem
desempenhado magistraturas ou feito parte do senado
municipal da sua terra (maius e minus latium). E o
que dizemos déstes iltimos latinos devemos dizer
também da especial categoria dos libertos latinos
criados pela lei funia Norbana (latini juniani), de
que jé foi tratado no paragrafo anterior, ¢ que, posto
morressem como escravos, contudo viviam como
livres, assimilados na sna condigdo juridica aos lati-
nos coloniais.

Sébre os modos como se adquiria e se perdia
a condigdo de latino, pouco hd que dizer, visto que
tudo se resume nas poucas no¢des gerais jd esposfas
Acérca da aquisicdo e perda dos sfatus civitalis.
Adquiria-se a condigdo de lating, assim como a de
cidaddo, pelo nascimento, pela naturalizagao, pela ma-
numissdo e pela lei, incluindo neste 1iltimo caso a fun-
dag#o de col6nias latinas, quer fundadas pela antiga liga
latina, quer fundadas mais tarde por Roma. Perdia-se
pela passagem & escraviddo, pela aquisi¢ao da civitas
‘propriamente dita e, como é natural, pelos mesmos
factos, o exilio e a deportagdo, que faziam perder
essa qualidade aos cidaddos, tornando-os peregrinos.

Condigéo Péregrino { hostis, peregrinus), final-

des peregrinee mente, era aquele que, nao sendo nem

cidaddo romano nem latino, era a principio
verdadeiramente estrangeiro, e como tal esiranho por
compieto & vida piiblica da civifas e ao seu direito.
O estrangeiro, como j& se disse, ndo tinha capaci-
dade juridica alguma. Mas aqui também, o rigor
déste principio foi sempre mais ou menos limitado, ndo
sendo também éle inteiramente verdadeiro. A desi-
gnagdo de peregrino, com efeito, tendo substituido a
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mais antiga de hosftis (1), significava, desde os fins
da Repiiblica, propriamente, ndo qualquer estrangeiro,
mas — depois que comegou a expansdo imperialista
de Roma — os stibditos romanos nao cidaddos e ndo
latinos do lmpério. Ora éstes ndo deixaram nunca
de gozar ao menos de uma capacidade juridica
segundo o jus genfium.

Nao tinham certamente 0 conubium nem o com-'
mercium com 0s romanos, nem muito menos direi-
tos politicos. Mas nem por isso deixavam de viver
segundo o seu direito nacional que Roma a principio
respeitou (ndo sem deixar de lhes aplicar também
excepcionalmente algumas leis romanas, na medida
da sua conveniéncia politica) (¥}, nem de gozar do
direito das gentes nas suas relagdes cada vez mais
fntimas e fregiientes com o0s romanos. Sabido é
mesmo que &ste direito das gentes ndo fol, em grande
parte, mais do que uma criagdo romana para o fim
de regular as relagdes comuns, sobretudo comercidis,
entre os peregrinos e os cidaddos, elaborado princi-
palmente pelos governadores das provincias e pelo
pretor peregrino em Roma. Sem terem o jus actio-
nis, contudo havia jd em Roma, em 242 a. Cr., uihi
tiibunal especial para regular as suas contestagdes
entre si e com os cidadaos (praelor peregrinus) (3),
chegando a haver quem veja ai a origem do processo
formuldrio ; e de resto, tratados e disposigdes espe-
‘cigis conferiam-lhes mesmo o direito de, em cerfos
C8304, recorrerem ao processo romanc peranie o
fribunal do pretor urbano. N&o se pode, pois, nem

(L) Dig. 50, 16, 234, ¢ Cicero, de off., 1, 12, 37.
. {*) QGaio, 1, 92; 111, 96, 120 ¢ 134; Ulp., 20, 14. Quanto
a lels tomanas aplicdveis a peregrinos, ver também Gaio, 1, 47,
1My Vi, vol, 1, pag. 145.
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mesmo aqui, sustentar que o0s peregrinos fossem
‘infeiramente privados de capacidade juridica nem
verdadeiros esfraugeiros. Pondo de parte o antigo
direito, em que ainda assim o estrangeiro (Aosf#is)
encontrava protecgdo juridica em Roma mediante
tratados de alianca e de hospitium publice ou pri-
vado, e pondo de parte no direito mais recente uma
especial cafegoria de peregrinos, os dediticii, que
viviam sem estatuto pessoal e leis prdprias, como

castigo pela sua resisténcia levantada &s armas roma-
nas, aos esirangeiros semprz se reconheceram direi-
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tos e, em qualguer caso, foram sempre julgados ao
menos como sujeitos de direifo das gentes.

A partir, porém, dos comegos -do Império, com a
concessdo cada vez mais generalizada e freqiiente do
direito de cidade aos peregrinos, e, finalmente, depois
de 241, com a concessdo désse direitc em globo a
todos os habitantes livres do Império (constituicdo
Antoniana, ou de Caracala) (1), pode dizer-se que
esta condicdo qudsi desaparece. Daf até ao Justi-
niano pode dizer-se gue ndo hd ja sendo muito
poucos estrangeiros com a condigdo de peregrinos
domiciliades no Império e, se esta condigdo subsiste,
com relagdo aos libertos peregrinos e aos condena-
dos a deportacdo, éstes mesmos se vdo tornando
fambém cada vez mais raros, até que o referido
imperador a abolit de todo com uma constituicdo de
850 (*). Houve entao ainda estrangeiros, ¢é certo,
com uma condicdo similhante & dos antigos peregri-
nos; mas é&stes foram entdo sd, como ja foi dito, os
barbaros ou alienigeni, isto &, os povos situados féra

(1) Vid. vol. 1, pag. 196.
{?) Cod., vi1, 6, 1 ¢ Inst,, I, 5, 8. Cir., Dig., 48,19, 17, 1.
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das fronteiras do Império e estranhos a sua culfura e
4 sua vida politica. E, ainda quanfo a ésfes, sabe-se
que desde cedo foi permilido a certas tribus estabele-
cerem-se no Império, ocupando regides fronteiricas e
conservando as suas leis nacionais, até que foram
sujeitas também as leis romanas. Estes povos estran-
geiros eram muitas vezes admitidos com a condigdo
de prestarem a Roma servico militar (beneficiarij,
coloni, foederati, gennie.s laeti). Se ndo gozavam
de uma capacidade juridica completa, contudo tinham-
-na também segunde o direito das gentes: e se, por
ex., Valentiniano proibiu o casamento entre os cida-
daos e os barbaros, contudo essa proibigdo nao figura
no cédigo de Justiniano, tendo-se até essas unides
tornado freqiientes no baixo império.

Gomo se adquiria A condi¢do de peregrino adquiria-se-
e perdia esta pelo nascimento; pela anexagdo ao Im-

condigdo pério, j4 em consegiiéncia de conquistas,

jd de tratados de submissdo a Roma;

pela perda do direito de cidade sem perda da fiberfas;

pela interdi¢do da dgua e do fogo e pela deportagio.

Perdia-se, finalmente, por todos os factos que deter-
minavam a aquisi¢cdo da cidade ou a latinidade.

Defeza do status Por tliimo, importa notar que, assim

civitatis como as contesfagdes relativas ao sfafus
' libertatis estavam sujeitas a certos modos
processuais de decisdo, assim o estavam também as
relativas ao sfafus civitatis. Mas estas ndo eram
diritmidas nas formas do processo civil, mas por via
administrativa mediante uma cognifio apresentada e
dirigida perante os magistrados.
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§ 8°—Causas modificadoras da capacidade juridica

A capacidade juridica da pessca ndo era sempre
a mesma no direito romano. Reconhecida e atribuida
ela ag hpmem pela reiinigo dos irés requisitos on
condighes essenciais ja estudadas —a vida, a liber-
dade e a qualidade de cidaddo — contudo podia ela
ainda variar de grdo e de efeitos, como fambém ja
foi notado, segundo a intervengdo de vérias circuns-
tancias e causas modificadoras da capus(vid. pag. 68).

Se, como se viu, mesmo a exigéncia daqueles
requisitos ndo era o suficiente para afirmar rigoresa-
mente que sem éles a pessoa humana nao tinha qual-
quer capacidade ou quaisquer direitos, também, por
outro lado, a reiinido deles ndo era ainda o bastante
para atribuir ao homem livre e cidadao, em qualquer
caso, uma capacidade completa. A verdade é que a
capacidade juridica, no seu sentido mais geral, ndo
€ nem foi nunca uma nogao absoluta, mas relativa,
admitinde uma infinidade de grdos e de modalidades.
Resta-nos, pois, estudar guais as principais condi¢des

. e causas que, presupondo a capacidade essencial,
: todavia a medificam para mais on para menos, fanto
i tedrica como praricamente.

A A primeira e mais importante destas cansas rela-
cjena-se com a posigao do individuo dentro de familia
romana, isto ¢, com o seu sfafus famlllae QOutras
sdo as que se relacionam com certas condi¢des da
prépria pessoa, ja fisicas, ja morais e intelechuais, ja
sqciais e politicas, ¢ que determinam para ela, sem
lhe extinguir a perspnalidade, certas incapacidades
ou provisérias ou permanentes, relativas a fodos ou
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86 a cerfos direitos, ja do sen gozo em absoluto, jé
86 do seu exercicio pessoal e directo.

I — Status familiae

Nogbes gerais Diz-se stafus familiae de uma pessoa

'@ sua ¢ dlcao ou p0519ao dentro da fami-
lia, no ponto de vista do maior on menor piimero de
direitos de gune ela por @sse fagto pade gozar.

' Hoje hd tembém um status familiae para as
pessoas. Pais e filhos-familias, 0 marido e a mu-
lher ndao gozam fodos dos mesmos direitos como
membros da familia. No interesse da comunidade
familiar e como condigdo da sna disciplina interna
e realizacdo dos seus fins, hé entre os seus mem-
bros um complexo de deveres e obrigactes pelos
gquais se pode dizer que cada um tem um sfafus
especial e diferente. O mesmeo acontecia ja@ no
direito romano, com a diferenca, porém, de que af
os efeitos désse estado das pesseas produzia con-
segiiéncias de muito maior alcance que no direito
meoderno, afectando a sua capacidade ndo s6 na
esfera resirita dos direitos de familia, como mais ou
menos na de todos o8 seus direitos em geral.

Sob o ponfo de vista da familia, as pessoas
dividiam-se, no direito romano, em duas categorias :
sui juris e alieni juris. Gaio escrevia a éste respeilo:

“de jure personarum alia divisio sequitur, quod quae-

dam personae suj iuris sunf, quaedam alieno iure
subiectae sunt (*). E, de uma maneira geral, pode

(1) Vid. Inst. 1, 48. Cir. Dig. 1, 6, 1 e Inst, 1, 8.



120 ELEMENTOS DE HISTORIA DO DIREITO ROMANO

dizer-se gue sG as primeiras tinham uma completa
personalidade. As segundas tinham apenas uma capa-
cidade limitada. Todavia importa notar desde ja que
esta capacidade completa, resultante do stafus fami-
liae para os sui juris, ndo deve de modo algum ser
considerada cpmo um requisifo essencial da capuf ou
personalidade em sentido geral e sob o mesmo fitulo
por que o. sdo a liberfas ¢ a civitas. E fregiiente,
pa verdade, vér nos tratadistas o sfatus familiae
referido em terceiro lugar, depois do status fibertatis
e do sfafus civitatis, como requisito igualmente
importante da capacidade juridica no direito romano.
Mas a verdade é que esta aparente equiparac@o ¢ de
todo o ponto injustificdvel.

O cidaddo romano tem, sé por essa qualidade,
a capacidade juridica em geral e isto quer &le seja
sui juris quer alieni juris, como veremos. Assim
a capacidade no campo do direito piiblico foi sem-
pre a mesma, quer nuin quer noutro caso. E o
mesio, em principio, pode dizer-se afinal do direito
privado, visto que, gozando também sempre o alieni
Jjuris do conubimm, s6 quanto ao commercium sofreu
@ sua personalidade importantes incapacidades, mas
incapacidades que, fundadas apenas na organiza-
¢do da familia romana, rndo tiveram nunca a mesma
origem, nafureza e alcance daquelas que, gquanto
aos mesmos direitos, feriram 0 escravo ¢ o esfran-
geiro. B por esta razao que, em vez de con-
siderarmos o status familiae como um dos requi-
sitos essenciais da capacidade juridica, preferimos
considerd-lo como uma daquelas causas —e sem
ditvida a mais importante -— que modificavam a capa-
cidade juridica do cidaddo. Como dissemos no
primeiro volunte, a personalidade ou capacidade do
alieni juris existia sem divida, embora comprimida
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e latenfe, sendo nalgumas das mais importantes
esferas da actividade social absorvida pela persona-
lidade mais vigorosa do pater. De resto, essa com-
pleta persenalidade atribuida exclusivamente aos sui
juris, longe de representar nesse exclusivismo a
negacdo intencional da qualidade de sujeito de direito
aos alfieni juris, o que representava na sua esséncia
era a atribui¢do dessa qualidade sé aos grupos de
gue aqueles eram os chefes, isto ¢, as familias.

Similhantemente ao gue foi feito com relagdo aos
escravos e livres, aos cidaddos, latinos e peregrinos,
hd, pois, que vér também aqui qual era a condigdo
juridica dos sui e alieni juris, bem como esta condi-
¢d0 se estabelecia e se extinguia.

Condigdo Os textos romanos ndo nos dizem
dos sui juris expressamente quem eram as pessoas suf

juris, mas indicavam-no de um modo
claro dizendo guais eram as alieni juris e afirmando
que fodas as oufras pertenciam a primeira cate-
goria ().

Ora, se atendermos as pessoas consideradas
alieni juris, veremos que estas eram todas as que se
achavam sujeitas a qualquer das formas de poder
ou pofestas do paterfamilias romano. E, por con-
traposi¢@o, conclniremos que su/ juris eram aguelas
sObre as quais ndo havia uma tal potesfas. A exis-
téncia ou ndo de pofesfas sObre uma pessoa €, pois,
o critério decisivo para esta distingdo. Se a pessoa
estd livre da pofestas de uma oufra, ¢ suf juris; ae

(1) QGaio, Inst., |, B0 : videamus nunc de his guae alieno
iuri sublectae sunf ; nam si cognoverimus guae istae personae
sint, simul inrellegernus quae sui iuris sint.
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sbbre ela recal a pofesfas de outra, ¢é alieni furis.
E como a pofestas é normalmente prerogativa do
. paterfamilias, daf o ser a nogdo de su/ juris equiva-
lente & de paterfamilias. S6 os patresfamilias sdo
" sui juris e todos os sui juris sdo considerados pafres-
familias. Os dois termos sdo equivalentes. E por
"isso mesmo qualquer pessoa, qualquer que seja a
sua idade, tenha ou ndo tenha descendentes naturais,
até mesmo o recem-nascido, é paterfamilias ou é
sui juris, uma vez que sdbre éle ndo exista a porestas
de outra pessoa. E que paferfamilias ndo queria
dizer 0 mesmo gue pai, mas apenas o mesmo gue
pessoa munida da potesfas, chefe de uma domus ou
coisa nem outra, contudo as poderia vir a ter. Para
pai em sentido natural empregavam os romanos antes
o térmo genifor.”

Quanto & condi¢do dos sui juris ou patresfami-
{ias, tndo se resutme em dizer que &les e 36 éles
gozavam da plenitude da personalidade juridica nos
fermos ¢ com os efeitos que ja ficaram expostos
guando tratamos da.condi¢do dos cidaddos opftimo

: T s
Frrma B anm o enna madarse Ainaitmna manial
Jire,. . COMO O5 S2USs PpoaeTes ¢ aireilos, espedianr

meiite resuitantes da sua qualidade de sui juris, s6
podem compreender-se devidamente & luz dos prin-
cipios informadores da organiza¢do familiar romana,
86 deles sérd fratado com maior desenvolvimento
quando se esfudarem os direitos de familia numa
outra parte déste frabalho.

Aqui bastara dizer por agora que foda a capaci-
dade juridica maéxima do cidaddo su/ juris, tanto
familiar como patrimonial, ndo é mais do que a
-expressdo desta idea fundamental: de que so6 éle,
"comp seu chefe, é o representante da familia e, por
'iss0, o verdadeiro detentor de todos os direitos de
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soberania e patrimoniais gue a ela pertencem, em
llrima andlise, como organismo palitico origindrio e
auténomo, Direitos sGbre as pessoas in pofestafe e
direitos sdbre as coisas sujeitas ao seu dominium,
fudo isso resulta afinal da sua posi¢cdo de chefe on
pater dentro da famiflia; e até mesmo, pode dizer-se,
sdo os seus direitos sbébre as pessoas in potesfafe
que fundamentam e explicam os seus direitos sébre
as coisas e o produto da actividade dessas pessoas
alieni juris, a ponto de lhes suprimir em parte ¢ sen
commercium pessoal. Poderia dizer-se que o com-
mercium dos afieni juris (direito de adquirir proprie-
dade, de a fransferir, de contrair obrigagdes eic.),
embora ndo deixando de existir, todavia se achava
durante a vigéncia da pafria pofesfas, praticamente
paralizado em parte, ou melhor, absorvido no com-
mercium do pafer, no interesse da organizagdo fami-
liar. E tanto assim que, se o afieni juris nao podia
contrair obrigacbes que importassem responsabili-
dade ou encargo para o pater, isto ¢, para a familia,
podia em todo o caso adguiric para ela validamente
e, portanto, sempre tinha um comunercium (embora

maramanits armiisitiva o da woenltadas nd3n Airasta_
meramente aquisitive ¢ de resultados nic directa

mente pessoais) quando isso a ela lhe convinha.

Numa palavra: a plena capacidade dos cidadaos
sui juris, confraposta a capacidade limitada dos
alieni juris, ndo é sendo & expressdo de um direito
inicial da familia como um grupo e, portanio, a expres-
sdo de um pensamento comunitdrio na mais antiga
organizacdo social romana, como j& repetidas vezes
temos fido enséjo de afirmar Mas a condi¢do juri-
dica das pessoas suf juris s6é conseguird mais con-
cretamente salientar-se, se fizermos como os romanos,
determinando-a por contraposicao e, portanto, dizendoy
qual era a condigcdo dos alieni juris.
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Gondigdo fistes eram, como se disse ja, os

dos alieni juris que aliemo juri subiecti sunt; e, deter-

minando methor quem éles eram, acres-
centa Gaio: rursus earum personarum, quae alieno
iuri subiectae sunt, aliae in potestate, aliae in manu,
aliae in mancipio sunt (). Eram. pois, no que
respeita ao direito classico e ante-justinianeu, as
pessoas in pofestate, manu mancipiogue.

In pofesfate estavam os escravos (sujeifos a
dominica potestias) e os filhos e descendentes ( sujei-
tos & patria pofestas) (). In manu estava a mulher
casada {sujeita & manus maritai} {3). in mancipio,
finalmente, estavam os cidaddos livres vendidos ao
paterfamilias e que, embora numa situacdo bastante
aproximada a dos escravos, coniudo nao devem ser

" confundidos com &stes (4).
. Em resumo : eram alieni juris e estavam sujeitos
a pofestas (em sentido lato) do paferfamilias, todas
. aquelas pesscas que normalmente compunham a
! familia romana, independentemente de quaisquer lagos
- de consanguinidade, e que eram por assim dizer

¢ denfro dela os sibditos désse pequeno estado e do

sen chefe, o0 pater. Filhos e descendentes (ndo eman-

cipados), mulher casada, noras mulheres dos filhos,

pessoas equiparadas aos filhos, como os adoptados

. e adrogados, pessoas livres adquiridas em compra

\ pelo parer e, por iltimo, os escravos, eis, em suma,
quein eram os alien! juris.

Ora todas estas pessoas {pondo de parte agora

0s escravos, que j@ estudamos e nédo faziam propria-

(1) 1bid., 1, 49.
(?) Ibid. 1,52 e B5.
(3} Ibid, 1, 108,

g, L

(%) fIbid., 1, 116.
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mente parte da familia agnafica, bem como as pes-
scas in mancipio) tinham uma capacidade juridica
limitada. Todos éles eram, sem divida, cidaddos
romanos e livres e J{inham conseqiientemente todos
os direitos politicos (excepto as mulheres), o jus
honorum e o jus sufragii. Todos tinham o comnu-
bium, embora nao podessem casar sem auforizacao
do paterfamilias. Quanto ao commerciam, porém,
embora fambém o tivessem em teoria, como jd disse-
mos, contudo praticamente s6 o tinham muifo limitade
e enfraquecido pelas razdes que ja foram indicadas.
Eram cidaddos romanos e, poriaiito, finham capaci-
dade juridica ou personalidade, ao contrdrio dos
escravos e dos esfrangeiros. Mas o facto da familia
¢ as exigéncias da sua organizag¢ao, fundada em bases
de uma origem politica averiguada, impunham-lhes
uma série de limitagdes a essa personalidade e feria-os
com uma série de incapacidades gue sdo justamente
a caracteristica da sna condigao como alieni juris e
do seu stafus familige. E essas limitagdes e inca-

pacidades davam-se j& na esfera das suas relagdes

juridicas pessoais, ja na das suas relagdes juridicas
patrimoniais em frente do pafer,

painiiionigls o L4 1 e

Pessoalmente, os a[.rem juris, como dependentes .

do paterfamilias em razdo da organizagdo familiar, :
acham-se sujeitos a autoridade absoiuta déste iiltimo, !

Quer essa autoridade se chame pafria pofestas, quer
se chame manus (e éste era o primitivo nome que a
designava, antes de se restringir para designar sé6 o
poder sdbre a mulher), em virmude dela ficava primi-
tivamente o paferfamilias tendo sobre aqueles os
maiores poderes. Podia reivindica-los como se reivin-
dicavam as coisas ¢ os escravos; podia aliend-los e
vendé:los; podia expd-los, se se fratava de filhos
recem-nascidos, e abandonéd-los; e podia até dispor
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da sua vida e liberdade, j& matando-os (jus vitae ac
necis ), ia vendendo-os como escravos frans Tiberim.
Quanio a molher (in manu, loco filiae), podia tam-
bém repudié-la livremente. Podéa emancipar os filhos

- excluindo-os por esta forma da familia, assim como
podia casar as filhas com idéntica consegiiéncia e
opdr-se ao casamenfo dos filhos para o qual era
sempre a sua autorizacdo o elemento mais importante
e decisivo ().

Patrimonialmente, a incapacidade que feria o
alieni juris era, como se disse jé, uma consegiiéncia
do facto de o paterfamilias ser © tnico proprietério
da familia. Quer se trate da mulher jm manu, quer
dos fithos in patria pofestate ou pessoas a éles equi-
paradas, embora éles tenham capacidade para adquirir
bens e direitos em seu préprio nome, confudo ¢ resul-
tado das suas aquisigbes reverte sempre a favor do
pafer, do qual &les sdo assim um instrumento de
acgdo juridica, como os escravos (*),

QO alieni juris nao é proprietario, embora possa
adguirir patrimonialmente, tornando o pafer proprie-
tdrio. Por isso mesmo njo pode estar em juizo a
respeito da defesa de direitos que, em idltima andlise,
ndo lhe pertencem. Os bens gue o pafter confia a
sua administragdo ficam sujeitos a um regime simi-
lhante ao daqueles que séo entregnes ao escravo e
que constituem os peciilios. O peciilio do affeni juris
livre e que provém do parer (peculium profecticinm)

(*) Qaio, 1, 56: fere enim nuili alii sunt homines qui
falem in filios suos habent potfestatem, quaiem nos habemus.
B o que se diz dos fithos pode dizer-se de todos os alienf juris,
visto gue todos ocupavam uma sitwagdo igual ou inferior 2
dadueles diante do parerfamiilias.

{?) QGaio, 11, 86-93, ¢ Dig., 41, 1, 10,
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¢ também propriedade do pafer (1) e 36 dele e por-
tanto livremente revogével: O alieni jfuris pode
obrigar-se tanto ex deficfo; em virtude de factos ili-
citos, como ex comracfu, em virtude de negécios
juridicos; mas, no primeiro caso, a responsabilidade
que daf nasce para o pafer (responsabilidade noxal)
¢ apenas a que para éle resulta também dos delitos
dos seus escravos e dos danos causados pelos seus
animais ( libertando-se éle ou pelo pagamento de uma
indemnizagd@o ou pela eftrega in mancipii causa do
fllho, do escravo ou do animal) (*). No segundo
caso, dos contratos e obrigacbes assumidas pelo
alieni juris ndo resulta responsabilidade alguma para-
o pafer, salvo o caso em que ela também se constitui
pelos actos do escravo (actiones adiecticiae quali-
fatis), e, em principio, 8¢ éle fica obrigado, mas sem
que a sua obrigacdo se possa juridicamente efectivar
antes de tornado éle sui furis (2).

Esta é, portanto, a condi¢do dos alfieni juris em
geral e o limite da sua capacidade no mais antigo
direito. e ainda no direito cldssico. E esta condigdo —~
irnporta acrescentar — existia em virtnde da pofesfas
{(manus ou patria potesfas) e independentemente de

" gualguer limite de idade na vida das mulheres ou dos

filhos.

A manus e o péirio poder nestas condigbes nao
podiam terminar, sendo em virtude de certos factos
que por lei tivessem essa eficdcia, e, pelo contrério,
deviam existir, em principio, durante toda a vida do
paterfamilias. A manus sé podia terminar pela morte
natural ou civil do marido ou da mulher, pelo repiidio ou :

{') Dig., 89,5, 7.
(*) Gaio, 1, 140; 1v, 48, 7; Inst,, 1V, e Dig., 9, 4, 34 ¢ 35.
{*) Dig., 44,7, 9.
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venda da mulher dissolvendo o matrimonio. Q patrio
poder, ao inverso do que hoje sucede, nido podia
terminar com & maioridade dos filhos, mas apenas
também pela morte natural ou civil do parer, se antes
disso nao tinha lugar ou o casamento com manus da
filha, ou a vennda ou a emancipagdo ou a dagdo em
adopgdo de quaiquer filho. Fora déstes casos, gual-
quer gue fOsse a idade e a condigdo social da mulher
ou do filho, éles seriam até & morte do marido on do
pafer pessoas alieni juris. *

Esta condigao modificou-se, porém, ainda anies
da iltima fase do direito romano, assim como se
modificon, embora ndo tanto, segundc vimos ja, a
dos escravos e a dos esirangeiros. Esta modificagao
ou série gradual ¢ sempre progressiva de modifica-
¢bes, pde bem em evidéncia, de resto, a verdade do

que dissemos de que o sfatus familiae ou o de suf

Jjuris nao foi nunca no direito romano um elemento
essencial da personalidade, como foram os outros
dois da libertas e da civifas. Com efeito, as mani-
festagSes da personalidade dos alfieni juris, nunca
alids desconhecidas, produziram-se aqui sobretudo a
partir do Império, ainda nas duas esferas em que ela
era mais limitada a principio, com uma intensidade e
continuvdade tais, que essa personalidade nao tardou
em ser, ainda antes de Justiniano, também completa
e defimitiva. Esses progressos colincidem com o
progressivo esfacelamenro da familia romana como
organismo politico e com a conseqiiente emancipagao
dos filhos na esfera dos direitos patrimoniais,

No que respeita as relagbes pessoais com o
pafer familias, vé-se surgir desde os fins da Repu-
bllca e sobretudo desde os comegos do [mpério,
i uma série cada vez maior de limifagGes aos poderes

| daquele. O direito de castigar os filhos foi energica-
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mente limitado, devendo o pafer recorrer ao magis-
frado para que lhes podessem ser aplicadas as penas
mais graves ('). O direito de vender os filhos foi
também limitado na época cléssica ao caso de misé-
ria exirema do pai ¢, no tempo de Constantino, aos
recém-nascidos (). O mesmo se diga do direito de
08 expor, talvez ja proibido desde o século 11 da
nossa era (%). Por oufro lado, aos filhos foi reconhe-
cido o direito de pedirem a seus pais alimentos e até
o de recorrerem ao magisirado para apresenfareiii
contra éles as suas queixas ¢ reclamacdes extra ordi-
nrem ou intentarem confra éles, sob a forma de acgoes
prejudiciais, quaisquer processos relatlvameme a0 seu
sfatus familiae (*).

No que respeita as relagbes patrimoniais enire os
patresfamilias e os filhos, também estas ndo foram
menos influenciadas desde o comégo do Império pelos
progressos da idéa da personalidade. Qs fithos po-
deram, desde o direito classico, figurar ja em seu
prépric nome em todos os actos juridicos tanto activa :
como passivamente (5), A sua capacidade de agui-
sicdo directa em propriedade estabelece-se desde
Augusto a respeito de certos bens adquiridos na
qualidade de soldados e que constituem o seu cha-
mado peculium castrense (%) ; sObre éstes bens nao
fem o pai poder algum, achando-se o filho diante
deles, como dizem os textos, vice pafrisfamilias (7).

(1) Dig.,37,12,5;388,9,5; 48,8 2¢ Cod,, 9,17, 1.
{*) Paulo, 5,1, 1e Cod., 4, 43, 2.

(?) Paulo, 2, 24, 10; Dig., 25, 3, 4 ¢ Cod., 9, 16, 7.
{*) Dig.,6,1,1,2e Cod., 8, 46, 9.

{¥) Dig. 44, 7, 39.

(*) Dig., 49, 17.

{7} Dig., hoc. tit., 11,
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O fllho pode dispor deles por testamento durante o
servigo militar on até, mais tarde, desde Adriano,
ainda antes ae IEI'IIII[]d(.lU ésse .‘.ief\?l(.ﬁ l ) QUlllBul\:,
se ndo dispde désses bens o filho e morre antes do
pai, éles reverfem entdo para &ste por um titulo dife-
rente do da sucessdo, isto €, jure peculif, como um
vestigio dos antigos poderes patrimoniais do pafer-
familias (*).

lgual regime de autonomia mereceram mais tarde,
no Baixoe Império, a partir de Counstantino, os bens
adquiridos pelos filhos no exercicio de quaisquer
fungBes piiblicas, como funciondrios do Estado ou
até como sacerdotes cristdos. Tais hens foram equi-

parados aos adguiridos pelos militares ¢ ficaram

constituindo o chamado peculium quasi castrense,
sujeito a um regime idéntico ao do primeiro (3).
E uma reforma ainda mais importante neste sentido
foi levada a efeito por Constantino ¢ o8 seus suces-
sores com relacdo aos bens herdados pelos filhos
por morte das maes, depois que o casamento em
Roma deixou de ser acompanhado da manus. No
direito antigo os filhos ndo sucediam as maes; o
patriménio destas, absorvido por efeito da manus no
do marido, 86 indirectamente podia chegar até éles
na sucessio do pafer. Mas, abolida a manus mari-
tal, e reconhecido o direito dos filhos & sucessdo da
mde pelo Senatusconsulto Orficiano, de 178 da nossa
era, nem por ésse facto os filhos poderam recolher
desde logo 03 bens maternos, visto que, embora
chamados a uma tal sucesséo, para quem ¢&les a
adquiriam era para o pafer, de harmonia com os

(!} Inst IL 12, pr.
(*) Dig., 49. 17, 2.
(*) Cod., 12, 30 (31).
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principios gerais. Ora Constantino estabelecen que
tais bens (bona adventicia), recolhidos em sucessdo
pelos filhos, ficariam sendo desde logo propriedade
déstes, ndo tendo os pais sdbre éles mais do que
um direito de gozo e administragdo (*).. Igual deter-
minacdo foi ainda decretada maijs tarde pelos suces-
sores de Constantino quanto aos bens herdados de
quaisquer parentes da linha materna { maferni gene-
ris ), e ainda quanto a certos bens on lucros recebidos
em certas ocasides solénes, como os lucra sponsa-
litia ¢ nupftialia, recebidos por ocasido dos espon-
sais e do casamenfo (?). Era j4 o reconhecimento
de uma qudsi completa personalidade auténoma dos

filhos em matéria de direitos patrimoniais. Mas essa

personalidade s6 foi inteiramente reconhecida por
Justiniano, quando éste imperador estabelecen que
todos os bens adquiridos pelos filhos seriam sua’
propriedade, ficando aos pais tdo sdmente um direito
de usufruto (*}; e emdo poude dizer-se que, excep-
tuadas apenas as aquisicGes feitas com bens do
pafer, por sha comissdo, ou tendo em vista o seu
patriménio pessoal ( ex re pafris, ex iussu paftris ou
confemplatione patris), todas as restantes aquisigoes
de bens e de direitos foram exclusivamente manifes-
tacéo directa e prépria da personalidade juridica dos
filhos. Os préprios peciilios castrense e qudsi-cas- -
frense perderam o seu regime de patriménios sébre
08 quais recaia sempre um direito eventual de pro-
priedade a favor do pafer; éste deixou de os reco-
lher jure peculii & morte do filho que ndo fivesse
disposto déles morftis causa, e, pelo contrério, tor-

(') Cod, 6. 60, 1.
(*} Cod., ibide 6, 61, 1; 5.
(?} Cod., 6,61, 6e¢lnst, 11, 9, 1.
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nou-se doutrina legal no tempo de Justiniano que a
rtespeifo de fodos ésses bens se abrisse emfim uma
sucessdo intestada por morte dos filhos, como jé
aconfecia com os bona materna e malerni generis,
os lucros esponsalicios ¢ nupciais (1)

A mesma progressiva emancipagdo da sua per-
sonalidade em matéria de direitfos patrimoniais se da
igualmente com a mulher em frente do pater e da
familia. Estes progressos, porém, coincidem com a
aboligdo da manus marital ¢ a emancipagdo da
mulher da tutela dos agnados de que adiante serd
tratado. A partir dos tempos cldssicos generaliza-se
e prevalece o casamentio sem a manus, deixando a
mulher casada de ser uma pessoa afieni juris sujeita
do poder do marido. E, como conseqiiéncia disso,

& witlher, se é sui juris na sua famflia de origem,
conserva o seu pairiménio e adquire para si, embora
tenha a sua capacidade limitada em razéo do sexo e
se ache sujeita a tutela dos seus agnados ( Vid. infra).

Como %2 adguire A condigdo de sui ou de alieni juris

¢ perde a condighe dos livres adquire-se ou perde-se, de

de sui juris um modo geral, por virtude dos mes-
mos factos que importam uma modifi-

cacdo essencial no stafus familiae de uma pessoa.
E assim 1odos os factos por virtude dos guais uma
pessoa, sendo membro de uma famiiia, sdi deia sem
passar a fazer parte de uma outra, ou, sendo pafer-
familias, entra para uma familia, teem como conse-
gliéncia tornar essa pessoa suai juris ou alieni juris,
qualquer que seja de resto a sua idade ou condigao

(1) Cod. ibid, 3, pr.
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social. Ora, a respeito de tais factos, bastard apenas
enumerd-los sumariamente.

As pessoas sdo ou tornam-se s&f juris, isentas
da potestas do pater, pela morte natural ou civil
{ capitis deminutio) do paler. Neste caso adguirem
uma plena capacidade os filhos e as pessoas a éles
equiparadas, os adoptados e adrogados, os netos e
oufros descendentes cujos pais ou avés sejam prede-
funtos e ainda a mulher vhiva ou as noras viavas.
Todas estas pessoas, a excepgdo das mulheres, se
tornam entdo chefes de outras tantas familias ou
patresfamilias sui juris. E o mesmo se diga das pes-
soas /n mancipio adquiridas por compra ao pater-
familias e que, por morfe déste ¢ néo vivendo ja o
pai que o vendera, se tornam também pela morte do
primeiro suf juris, Além disso, as pessoas tornam-se.
também sui juris : por um acto de vontade do pafer.
E neste caso estdo os filhos ou pessoas a éles equi-
paradas a guem o pafer dd a emancipa¢do mediante
trés vendas consecutivas do emancipando a um
amigo que, adquirindo-o /n mancipii causa, o manu-
mife todas trés tornando-o ao fim sui juris ().

(*) Acérca da emancipagho, cujos resnitados se abtinham
no antigo direito mediante as trés vendas consecativas do filho
{X11 1ab., téb. 1v, lei 2), note-se que ésie instituto n&o assume
uma fisionomia autbnoma e uma verdadeira importdncia social *
antes dos comégos do Impéric. A antiga emancipagdo seria
dntes uma pena ou castigo infligido ao filho do que outra coisa.
Clr. Gaio, 1, 132. Mais tarde, as formalidades exigidas para a
emancipacdo obtida pelas trés vendas ou mancipationes snces-
sivas foram dispensadas: primeiro, para a emancipagdo dos
ausentes que, & partir de Anastacio ( 502 }, poude ser realizada
por meic de um simples rescrito obtido do imperador ( emanci-
patio Anastasiana ) ; depois, para a emancipacdo dos presenies,
que, no tempo de Justiniano, poude ser realizada mediante sim-
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O mesmo se diga dos libertos, antigos escravos
manumitidos pelo pafer, como jg se viu. O mesmo
s¢ (.Iigd ﬂIIIUU Ud I'l"ll.]ll'le[' H? manu repumaua ])Ei{’)
marido disfarreatione ou por remancipafio, se ja
ndo existia o pai, sob cujo poder ela alids recairia ;
coin efeito, todos 0s modos pelos quais a manus se
extinguia determinavam para a mulher, salvo os casos
em que sdbre ela renasceria a pofestas do pafer, o
estado de suf juris. Finalmente, tornavam-se sui
Juris saindo também da familia por virtude da lei:
as pessoas tornadas flamines dialis ou virgines ves-
fales e mais tarde, na época crista, aqueles que eram
elevados a condigao de bispos, de patricios, etc. (1).

As nessnas tornavam.ce alion? foris wor ouirn
~aS peSSCaS WOTaavyami-5¢€ el juris, por ounms

lado, sujeitando-ge a poresfas: —pelo casamento com
manus, quanto & mulher sui juris, com relagéo ao ma-
rido ou com relagdo ao pater do marido emquanto éle
vivesse; —igualmente pelo casamento nas mesmas
condigtes, quanto as mulheres sui juris dos fithos,
netos, etc., com relagdao ao sogro, pai do sogro, etc.;
—pelo nascimento em jusfae nuptiae, vivendo o pai,
que assim adquiria sébre os filhos uma pofesias, con-
seqiiéncia da que tinha j& s6bre a méde; — e, final-
mente, pela adrogacdo, forma especial de adopgdo
dos sui juris, que assim como que se naturalizavam
na familia do adrogante. Em todos éstes casos as
pessoas ficavam sujeitas a pofesfas em sentido lato
de outras; tornavam-se alieni juris e, como conse-
giiéncia disso, o seu patriménio absorvia-se no do

ples declaragio perante as justicas { emancipatio Justinianea ).
De resto, desde o direito classico que foi exigido, como condi-
¢lo para a emancipagdo, o consentimenio ou, pelo menos, a
nao oposig¢io do filho. Vid, Paulo, 2, 25, 5

(1) QGaio, 1, 130 Inat., 1, 12, 4 e Nov. 81,
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pafer, constituindo desta forma o objecto de uma
verdadeira sticessdo universal ou successio per uni-
versifatem infer vivos.

B, como se v&, se os alieni juris parecem ser
assim, na sua condicdo e capacidade juridica limitada,
verdadeiros sibditos de um agregado politico ou
pequeno Estado que é a familia, ndo o parecem menos -
quando se atenda aos modos por gue fal condigdo para
¢éles se estabelecia ou se extinguia e gue afinal corres-
pondem, fundamentalmente, aos modos pelos quais se
adquire ou perde hoje a qualidade de cidadao de um
Estado -- o nascimento e a naturalizagdo. Note-se ape-
nas ainda que na tltima fase do direito romano, estas

.............. armhava anhaiatindn tadauvia

l..uuuq,,uca uua peasuas, <o SUpSIBIINGs, OOavia
se transformaram sensivelmente no seu conteido e
nos seus efeitos, e isto justamente quando a familia
perdeu por completo os tltimos vestigios da sua pri-
mitiva estrutura de organismo politico, como melhor
se verd quando for tratado do direifo de familia.

11 - tdade

Nocties gerals Uma ouira cansa modlﬁcadora da cana-

cidade |urfd1ca da pessoa ¢ a idade. No
direito romano, como em todos os direitos, o gréu
de capacidade jurfdica depende do gréu de desenvoi-
vimento fisico e intelectual do homem (). E isto é
de facil explicacdo. Com efeito, se o direito existe
ndo s6 como garantia de interesses, mas também
como regra das acgdes humanas e elemento integra-

('} Cod. civil por., arts. 97 ¢ 98.
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dor dos efeitos da vontade do homem, ¢ evidente
que ¢le presupde necessariamente a existéncia de um
ser inteligente e consciente, capaz de querer e de
saber o que quere; é evidente gque uma completa
capacidade juridica hd-de presupbr uma completa
capacidade natural de vontade e, portanto. um cerio
‘gréu de maturidade fisica e intelectual na pessoa do
homem. Antes disso, o direito existe jd, sem diivida,
para éle como regra objectiva protectora dos seus
interesses e fins humanos essenciais; mas a pessoa
ndo pode ainda actuar por si voluntariamente sdbre a
ordem juridica; néo pode praticar ainda por si 36
actos juridicos vdlidos em vista de um fim juridico;
assim como ndo tem ainda uma vontade para querer
conscienfemnente, assim ndo kem ainda capacidade
para exercer os seus direitos subjectivos ou, pelo
menos, para os exercer a todos. Ora ¢ precisamente
80bre estas consideragdes que assenia a conhecida
distingdo moderna entre as nogdes de capacidade de
- gbzo de direitos e capacidade de exercicio dos mes-
mos, distingdo que, embora nao fosse designada por
estas expressoes, contudo existia também ja no direito
romano.
A capacidade de g6z0 de direitos é a susceptibi-
lidade de direitos e obriga¢des em geral, ou a caput,
‘de que temos tratado. Existe pelo simples facto da
retinido na pessoa, qualqueir que seja a sua idade, dos
dois requisitos fundamentais da /iberfas e da civitas,
e forna-se complefa pela jun¢do a ésses requisitos
de um terceiro, que é o sfatus familiae ou de sui
juris. Relinidos &ies, a pessoa tem, pelo menos
tedricamente, no que respeita a sua actnagdo pessoal
e directa, o commercium e ¢ conubium ; é um sujeito
de direito.
A capacidade de exercicio ¢ a capacidade de
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exercer por si ¢ pessoalmente os seus direitos, isto ¢,
a capacidade de actuar voluntariamente sdbre a ordem
juridica, criando, modificando ou extinguindo direitos
por meio de actos da sua vontade, ou.ainda, por
ex., a capacidade de contratar, de se obrigar, de
transferir para outrém a propriedade, etc., a capaci-
dade emfim de praticar negdécios juridicos.

E ¢ justamente sob &ste ltimo ponto de vista da
capacidade de exercicio —a qual ndo é mais, de
resto, do que um aspecfo da personalidade juridica
em geral—que a idade tem a maior importancia como
causa modificadora da capacidade das pessoas.

A capacidade de exercicio de direitos ¢, porém,
ainda susceplivel, quanto ao seu fundamento, de um
duplo crifério de deierminagdo que convém salientar
nesta alfura como nogdo geral relativa a esta matéria.
Com efeito, a capacidade de exercicio, ou se funda
directamente na capacidade natural, isto é, sobre
elementos puramenfe naturais ¢ de facto, como a
salide, o desenvolvimento fisico, o grdu de inteligén-
cia de uma pessoa determinada’; e, neste caso, a sua
atribuicdo a essa pessoa depende necessariamente
da verificacdo désses elementos; ou se funda sdbre
uma presuncdo da lei a ésse respeito e se chama
nesse case capacidade civil. E neste sentido que
hoje se diz ser capaz o maior de vinte ¢ um anos,
como se dizia no direito romano desenvolvido ser
capaz o piibere maior de 14. E que a lei, tendo em
consideracdo uma média geral de casos tirada dos
resultados da observacao, parte do principio de que,
além désses limites (a maioridade dos vinte e um
anos ou a puberdade), o homem em geral atingiu
um dese¢envolvimenio ffsico e intelectual que permitem
considerd-lo capaz de exercer os seus direitos. A lei
parte assim de uma presungao razoavelmente fundada



138 ELEMENTOS DE HISTORIA DO DIREITO ROMANG

para airibuir a0 homem em geral a capacidade civil,
embora praticamente num ou oufro caso excepcional
tal presungdo possa resultar infundada e a pessoa
ser nafuralimenfe incapaz.

Em resumo : a capacidade de exercicio de direi-
tos, quer fundada numa capacidade natural de facto,
quer fundada numa mera capacidade civil teérica,
assente numa presungao legal, pode achar-se sepa-
rada da capacidade de gdzo na pessoa do homem.
Este pode ser sujeito de direito ou pessoa juridica e
nao ter capacidade de exercicio de direitos natural ou
civil. Quando isto sucede, a pessoa tem direifos e
pode até praticar actos materiais de que resnitem
efeitos juridicos independeniemente da vontade de
quem ©0s pratica, como, por ex. a ocupacdo de uma
res nullins, certos factos ilicitos que responsabilizam,
néo cobstante ndo ter o agente capacidade civil para
se obrigar, etc. Mas o que ndo pode o incapaz, por
via de regra, ¢ praticar validamente actos jurfdicos
em vista de criar conscientemente efeitos de direito

. em harmonfa com a lei, isto ¢, praticar aguilo a que
" se chama modernamente negdcios juridicos.

Classificagiio _ Sob o ponto de vista da idade,

das pessoas quante como critério para a determinacdo da

& idade: capacidade civil, a distingdao funda-

pdberes e impdberes mental enire as pessoas, de que par-

tia o direito romano, era a tradicional
distingdo das pessoas em piiberes e impiiberes.
EBsta distingdao remontava ao mais antigo direito e
tinha ai como fundamento, ndo directamente o diverso
gran de desenvolvimento intelectual e psicoldgico,
mas o diverso grau de desenvolvimento fisico ou
fisiolégico aferido pelo desenvolvimento sexual. Os
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piiberes eram considerados capazes; os impiiberes
como incapazes do exercicio de direitos; e a linha de |
separacdo entre éstes dais estados era, a principio,
ndo uma linha fixa assente sdbre a média de uma
generalidade de casos, mas uma linha que variava
de caso para caso. A maturidade sexual era, com
efeito, um estado de desenvolvimento natural da pes-
soa que devia ser constatado mediante exame (/ns-
pectio corporis) em cada caso particular, servindo
assim a capacidade natural de base a uma capaci-
dade civil (*).

wontudo, e embora fosse assim durante muito
tempo, a verdade é gue desde cedo também se fixoun
—e talvez por razdes de pudor e moralidade pii-
blica (*)— que a puberdade comecaria para as mulhe-
res com umea idade certa, o3 12 anos. E o mesmo
veiz a acontecer mais tarde com os homens para os
quais, depois de larga confrovérsia entre Sabinianos
e Proculeanos, se veiu a fixar 4 idade dos 14 (3).
Foi esta emfim a doutrina que prevaleceu no direito
de Justiniano {*}.

Esta divisdo das pessoas em piiberes ¢ impti-
beres era, porém, rudimentar. ¢ na sua demasiada
simplicidade, ineidénia para servir s6 por si de fun-
damento a uma teoria mais progressiva sbbre a
capacidade civil, como a reclamavam o desenvolvi-
mento da vida econdmica e social e o infteresse das
pessoas. A experiéncia mostrou, por um lado, que
ndo bastava declarar capazes os piiberes para acau-
telar, no comércio juridico, os seus legitimos interes-

(1) Inst., 1, 232, pr.

(1) Ibid., também proémio.

(?) Gaio, 1, 196 ¢ Ulpiano, 11, 28.
(*) Cod., v, 60, 3 ¢ [nsl,, 1, 22, pr.
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ses conira todos os abusos por parte de pessoas mais

_experimentadas que com é&les confratassem; e igual-
mente mostrou, por outro lado, que nem todos os
impdberes eram do mesmo modo incapazes e insus-
cepliveis de vontade e discernimento. Daqui o ponto
de pariida para uma nova série de distingdes e sub-
distingdes na condi¢do das pessoas, sob o ponto de
vista da idade, que com ¢ tempo se vieram pouco a
pouco desenvolvendo e fixando até constitnirem o
fundamento de uma complexa teoria a &sie respeito,
como é a gue encontramos no direito romano justi-
nianen.

Majores ¢ menores No século II antes da nossa era

de 2 anos = uma lei, a8 Lex Plaeforia (191), marca
0 coméco déstes desenvolvimentos.

Estabeleceu-se que todo o piibere menor de 25 anos
que fosse ludibriado, na prética de guaisquer negé6cios
juridicos, por uma pessoa tendo mais do que essa
- idade, podesse promover contra ela um judicium pu-
blicum, com o fim de lhe impor uma penalidade e
obter a restifui¢do de tudo que the tivesse dado (*).

" B esta primeira garantia a favor dos piiberes menores
de 25 anos ioi ainda posteriorimente reforgada com &
doutrina, estabelecida pela jurisprudéncia, de que todo
0 menor nas mesmas condigdes poderia repelir a
ac¢do e o direito do circumscriptor adolescentis
que o demandasse com uma excepgdo fundada na
mesma lei ( exceptio legis Plaetoriae) (*), Partia-se
assim do principio de gue havia dolo por parte da

(1) Veja Cicero, de off, 3, 18, 61 e Philip., 14, 57. - Cir.
Dig., 1v, 4, 16, 1 e ainda Cicero, de nat deorum, 3, 80, 74
(1) Dig., 44, 1,7, 1.
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pessoa que ludibriava o menor com pedir-lhe aguilo
que depois seria for¢ado a restituir-lhe no iudicium
publicum contra o circumscripfor (). E ndo se
ficou por agui; mas, confinuando a mesma jurispru-
déncia, o pretor veiu ainda reforcar, pelos fins da
Repiblica, a protec¢cdo concedida ao menor, prome-
tendo dar-lhe, no seu edito, uma resfitufio in infe-
grum para considerar rescindidos todos os negécios
juridicos a respeito dos quais se provasse ter o menor
sido prejudicado fraudulentamente por um maior de
95 anos (restifutio in integrum propfer minorem
aetatem) (%).

Com todas estas disposigdes estava fundada a
disiingdo legai dos piiberes em majores e menores,
mas pem por isso ficava abolido o velho principio da
capacidade dos piiberes. Estes continuaram, pois,
a ser considerados em principio capazes, salve o
recursc aos expedientes referidos para prevenir os
resultados da sua inexperiéncia. Mas, justamente, a
existéncia de tais expedientes criados no interesse dos
menores oferecia fambém para éles um grave incon-
veniente; e era que os ferceiros gue deveriam entrar
em relagdes juridicas com os menores de 25 anos se
abstinham disso as mais das vezes, temendo verem

rescindidas depois as obrigacdes por 8les assumidas,

Para afastar éste inconveniente estabeleceu-se na vida

(}) Dolo Ffacif qui petif quod statim redditurus st

(%) Dig., 1v, 4, 1. A restitutio in infegrum.constifui para
o menor um favor que o pretor lhe concederd, se o achdr opos-
tuno ¢ juato; conceder-lho hd, se 0 menor liver sido lesado em
virtude do acto e da sua propria inexperiéncia, e, em segundo
lugar, se a acgdo [or pedida dentro de um ano itil (ou de quatra,
no direito de Justiniano)}. Cfr. Dig., hoe. #it, 11, 4 e Cod.. 2
52, 7.
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.social o0 costume de os menores de 25 anos se faze-
rem assistir de um curador (curafor) nomeado pelo
magistrado e gue, com a infervengdo do seu conselho
€ aprovagao no acto de celebragdo dos diversos negé-
cios juridicos do menor, constitufa uma garaniia para
o terceiro contra todas as possiveis rescisdes désses
negdceios (*). Nestes termos ficon pois regulada a
matéria de capacidade civil dos piberes menores de
25 anos, desde os fins da Repiblica ¢ através dos
fempos cldssicos até Diocleciano.

Essa capacidade era um principio assente. Toda-
via o menor gozava do beneficio da fex Plaeforia e
da in integrum restitufio do pretor para se garanfir
contra a md fé de terceiros. E, finalmente, éstes lfi-
mos enconfravam também na intervengdo dos curado-
res dos menores uma garantia contra as veleidades
déstes ¢ um factor de confianca na realizacdo do sen
comeércio juridico com éles,

No tempo do imperador Diocleciano, porém,
decidiu-se finalmente que, sempre gue o menor fivesse
um curador nomeadg, seriam nulos fodos os actos
juridicos produtivos de obrigagbes ou de alienagdo
de direitos praticados por éle sem o consenso do
curador (). Mas subsistiu a doufrina anterior gquanto
aos menores sem curador, ndo se impondo a nenhum
menor ¢ue o fivesse. [ entdo, como o caso de

{!} Em alguns casos era obrigaiéria a nomeagéc déste
curador; ex.: Inst, I, 23, 2; Dig., 1. 7, 8; Cod., 1v, 4,7, 2 ¢
Cod., v, 5], 1e7,

{2) Cod., 11, 21 (22), 3. Ao piibere menor foi, porém,
sempre reconhecido o direito de fazer testamento, de servir de
tesiemunha no testamento de outrém e de contrair mafriménio
{ ocorrendo autorizagho do pai) mesmo independentemente de o
menor fer ou ndo curador nomeado.
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menores sem curador se foi tornando cada vez mais
raro, ndo tardou em se definir a doutrina, ja em vigor
antes de Justiniano, da incapacidade do menor e da
necessidade da curatela geral ( cura minorum ) com
fungbes cada vez mais similhantes as da tutela dos
impiiberes. Esta evolugao jé se achava bastante
adiantada antes de Justiniano, mas Justiniano com-
pletou-a abandonando assim o principio do direito
clissico da capacidade dos piiberes, e ao mesmo
tempo fixando o comégo dessa capacidade aos 286
anos. Substituiu-se assim definitivamente o critério
do desenvolvimento sexual pelo do desenvolvimento
intelectual como base da capacidade civil (1).

Yenia aetatis Como corrective, porém, a esta dou-

frina que, ao contrdrio da antiga, tinha o
jnconveniente de deixar para muito tarde o comégo
da capacidade, esfabelecen-se desde os fins do periodo
classico o instituto da venia aefalis, regulado sobre-
tudo por Constantino e por uliimo também por Justi-
niano (?). Em virtude déste instituto, foi possivel
aos menores de vinte e cinco, mas depois de atingidos
pelo menos os vinte ou os dezoito, consoante se
tratava de homens ou mulheres, obterem a plena
capacidade civil, desde que podessem provar sufi-
cienfe discernimento ¢ boa conduta. Neste caso,
concedida pelo imperador a venia aefalis, os meno-
res podiam praticar s6 por si, ¢ sem mais gozarem

(1) - Bra esta doutrina uma consegliéncia do facto de, no
tempo de Justiniano, todo o menor de 25 anos dever fer neces-
sariamente um corador; vid. Dig., 23. 3, 61, pr. e Dig., 4, 4, 1,
3. Cfr. também, no mesmo titulo, o fr. 2, &

{2} Dig., 4, 4, 5, pr. ¢ Cod. 2, 44, 1.
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do beneticio da /ex Plaeforia ou das restituigdes por
infeiro, todos os negdécios juridicos quer lucrativos
quer onerosos, excepfuadas apenas as doacgbes e as
alienagdes de prédios compreendidas na oratio Severi.
Numa palavra: 0s menores de 25 anos vieram a
achar-se no direito justinianen, e salva sempre a hip6-
tese de obterem a venia aefafis, na condigdo dos
impiiberes ndo infantes pa época classica, exceptua-
dos apenas para 0s primeiros a capacidade de fazerem
testamento, a de servirem como testemunha num
testamento alheio ¢ a de contrairem mairimdnio.

infantes Se, pois, a categoria das pessoas

e infantiae maiores piiberes se tinha desdobrado nas duas

de maiores e menores de 25 anos deade
o tempo da Repiiblica, convém notar que também a
categoria dos impiiberes se desdobrou por sua vez,
desde os fempos cldssicos, em duas outras possnindo
uma diferente condi¢do quanto & sma capacidade
civil,

Com efeitlo, se poude notar-se desde cedo que
nem todos os piiberes eram igualmente capazes, tam-
‘bém a experiéncia nao tardou em mostrar que nem
todos o3 impaberes eram igualmente incapazes. E
nesfe ponto foi a distingdo enire os infanfes e os
infanfiae maiores ¢ a déstes em impiberes infanfiae
proximi e pubertati proximi que veio servir de fun-
damenfo a noves e diferentes grdus de capacidade
ou incapacidade civil entre as pessoas.

Eram infanfes os imptiberes que ainda néo
sabiam falar {qui non fari possunt) e eram infantiae
maiores os restantes que, sabendo falar, nao tinham
‘atingido ainda os doze ou caiorze anos complelos.

Quanto, porém, & linha que separava éstes dois
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estadios da vida — aqui, como a respeito da antevior
distinggo enire ptiberes e impiiberes — ndo houve
duranfe muito tempo um critério definido. Durante
todo o perjode cléssico nao se fixou um limite
legal de idade que o5 separasse; peio conirério,
tal limite variava de caso para caso, dependendo a
sua deferminagdo sempre de uma averiguacdo de
facto. Deve, porém, notar-se que a circonstéancia de
o tmpiibere saber ja falar, ou ndo, era naturalmente
apreciada, ndo com um critéric material, mas com
um crifério mais largo, atendendo-se mais ao facto
de o impiibere ligar j& sentido as palavras que pro-
nunciava do que ao facto de as poder articelar mate-
rialmente,

Era, emfim, o aparecimenio da razdo que se

PR Y o sopA .
tomava como limite a separar 2 nrimeira infancia da
ALY O LoD AT O SYPOTGl O prLlitila aGaanhia uu

segunda, e ndo fol sendo esta a douirina que Jusii-
niano consagrou, quando mais tarde fixou definitiva-
mente a idade dos 7 anos como limite da infantia
propriamente dita (*). €, entdo, até aos 7 anos
todos os implberes foram considerados /nfanfes e,
dessa idade aié aos 12 ou 14 (puberdade), infantiae
malD!‘eS.

Mas a categoria dos infanfize maiores foi tam-
bém subdividida empiricamente, desde os flempos
cldssicos, nas dos impiiberes infantiae proximi e dos
impiiberes pubertati proximi, consoante o impiibere
tinha apenas ultrapassado e infapcia ou se achava
jd proximo da puberdade.

Ora convém netar que a importéincia destaa dis-
tingdes assentou sempre, desde os tempos cléssicos,

< (') Dig, %, 1, 14 e 36: 7, 1. 2. Clr. Coder. V1, 9, 18,
pr.e §4.
19
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no diferente grdu de incapacidade civil que feria estas
‘categorias de impiiberes. O antigo direito tinha,
como se viu, conhecido apenas a rudimentar distingédo
das pessoas em piiberes e impuberes, estabelecendo
como principio, de um modo geral, a capacidade dos
primeiros e a incapacidade dos segundos. Agora,
porém, o direito foi outro, Quanto aos infantes,
continuou vigorando a regra da sua absoluta incapa-
cidade (*). Quanto aos infantiae maiores em geral,
impiiberes poberfati proximi, e até, mais tarde, quan-
tos aos fnfanfiae proximi, foi-se estabelecendo pelo
confrario o principio de que a sua incapacidade era
s6 parcial. Entendeu-se — por oufras palavras-— que
éstes impiiberes, jd dotados de razdo, gozavam de
uma certa capacidade embora incipiente, em virtude
da qual podiam praticar sé por si, pessoalmente,
todos os actos joridicos lucrativos e 86 nédo podiam
praficar aqueles que fornassem a sua condicdo pior.
Isto é: tudo que féssem actos juridicos aptos a tor-
narem melhor a sua condigdo. pelos quais se dd o
aumento do patriménio, como a aquisigio de pro-
priedade ou outros direitos reais, a aguisicio de
créditos, a libertagdo de obrigacdes, etc. podiam ser
praticados pelo impiibere pessoalmente. Tudo, porém,
que féssem actos podendo tornar a sva condigdo
pior e diminuir o pairiménio, como alienacdes, a
contraccdo de obrigagbes, a rentncia a quaisquer
direitos, €sses eram vedados ao implibere gue sé o3
poderia praticar com a interven¢do do futor { fiufore
auctore) (*). No direito de Justiniano fodos os

(1) Gaio, 1, 109; lnst, 1ux, 19, 10; Dig,, 9, 2, 5, 2; 80,
16, 69 e 22, 1, 14. :

{*) "Inst.; 1, 21, { e Dig., 19, i, 15, 29; Dig., 15,7, 38 ¢
46, 3, 15; elc.
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infantise mafores estdo nesta condigdo que no
direito cldssico teria comegado por se estabelecer
s6 para os pubertati proximi. E, guanto a &stes,
enfim, deve dizer-se que a tinica particularidade que os
distinguia, ainda entdo, dos outros finfantiae maiores,
ou os infantiae proximj, era apenas o facto de s6 éles
poderem responsabilizar-se peles seus delitos, sendo
ja inioriae vel doli capaces, ao passo que &stes
tltimos sdo considerados irresponsdveis e insuscepti-
veis de se obrigarem mesmo ex delicio ().

Em resumo: na tllima fase do direito romano
as pessoas dividem-se, fundamentalmenfe (no ponto
de vista da capacidade civil segundo a idade) em
maiores e menores de 25 anos. Os maiores sdo
plenamente capazes. Os menores sdo incapazes,
mas nédo plenamente, Podem praticar por si todos
o8 actos juridicos lucrativos ; ndo podem praticar os
onerosos sem o consensus do seu curador, tendo
porém plena capacidade para testar, servir como
tesiemunha em actos solenes e confrair matriménio
desde que tenham- atingido a puberdade.

Dentro da categoria dos menores subsistem as
antigas distingbes de puberes, impiiberes ¢ infan-
fes, mas estas dislingbes perderam uma grande parte
da sva importdncia. P6de dizer-se que, equiparados
cada vez mais o0s menores de 26 anos aos impi-

_beres, a importancia da distingdo enfre uns e oulros,

aféra a responsabilidade ex delicto (que continua a
ndo existir para os infaniiae proximi}), reside ioda
easencialmente na diversidade dos dois institutos que
servem para suprir essas incapacidades, a rufela e

(1) Dig., 9, 2,8, 2; Dig., 47, 2, 23 e Dig., 48, 10, 22. Cir.
Céd., 1x, 24, 1. :
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a cura, mas que tendem cada vez mais também a
aproximar-se.

Suprimento Tanto a absoluta incapacidade dos
da incapacidade jnfanfes como a incapacidade relativa

em razio da idade dos impirberes ¢ dos menores de 25

anos, era suprida, na realiza¢do da sua
vida juridica, por dois insfilufos fundamentais no
estudo desta matéria e dos quais um remounta as XII
Téboas, a fufela, e o outro aos iltimos séculos da Re-
piiblica, a curatela dos menores ou a cura minorum.

Tutela A tutela era a instituigdo destinada a suprir a

incapacidade dos impiiberes suf juris, isto é, a sua
incapacidade na falta para éles de pafria pofestas.
B evidente que emquanto a pessoa do imptibere se
achava sujeita ao paferfamilias, sendo incapaz, nao

ara norpocaivin nravidonciar an ecimrimonin dosas ana
S99 GECES3ANEe proviGendiar 40 suprimenis 4cssa sua

incapacidade, visto toda a sua vida juridica se achar,
para assim dizer, dependente e absorvida na do
pater, como se viu. Em igual situagdo se achavam,
de resto, também os piliberes emquanto o pai vivesse.
Mas, por morte do paterfamilias, ou por um facto
similhante que determinasse a exlingdo do péatrio
poder, o caso mudava de figura e, ndo tendo ainda
o fmpiibere capacidade para se adminisirar e prover
por si a sua vida juridica, dai vinha que numerosos
interesses, nao s seus, como da familia 'a que &le
pertencia, reclamavam que a suprir essa incapacidade
Jhe fésse dado um tutor (1). E a tutela ndo era mais,

{1) Gaio, 1, 142.

II — 0 SUJELTO DE DIREITO 149

por isso, justamente, do que vm poder sébre o
impibere, similhante A pafria pofestas, que era
dado a alguém nestas condigbes para o proteger
e defender ().

Um tal poder {ius ac polestas), porém, tendo
comec¢ado por ser no antigo direito, como era natu-
ral, um poder todo decalcado s8bre a pafria potestas
e, portanto, mais organizado no interesse da familia

dn oue na Ao imrathors taenaneo dennic na doonran
YU UE 0 U0 HIpUore, i1GinGu o GEBPpUis, O0 udvui'sv

da evolugao hisi6rica e de harmonia com a evolugdo
sofrida pela instituicdo familiar, num poder de exclu-
siva protecgdo dos interesses patrimoniais do pupilo
sui juris e é como tal que nés o enconframos ja
concebido no perfodo classico.

Viérias eram as formas por que podia ser criada
a tutela dos impiiberes e varios o3 poderes que,
criada ela, vinham a periencer ao tutor 36bre o pupilo,
como vdrios eram os modos pelos quais a fofela se
extinguta.

Modos De harmonia com o primifivo cardcter

de constitulgde da futela, segundo ficou indicado, éste

modo de suprir a incapacidade dos impii-
beres podia originariamente ser criado ou pelo testa-
mento ou pela lei. Assim como eram éstes dois os
modos pelos quais se regulava a suceassdo da fami-

(1) Dig., 26, 1, 1 e Inst., 1, 13, pr.: juvs ac pofestas in
capite libero ad tuendum eum (eamve) qui propfer aeiatemn
( vei sexum } sua sponfe se defendere mequil, iure civiii data
ac permissa. As palavras enire parentesis sdo cor_laideradaa
como voluntariamente omitidas petos compiladores por se refe-
rirem a tutela das mulheres que tinha deixado de existir o tempo
de Justiniano.
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lia romana, assim eram éles também os modos por
gque se podia prover & condigdo dos impiiberes su/
Juris, visto o poder sbbre éles ser entdo mais um
direito e uma vantagem para o seu litular do que
um dever e um encargo { munus publicum } no infe-
resse dos pupilos, como foi mais tarde (). Ora a
tutela testamentaria ou deferida no testamento do
pafer aparece-nos por isso, justamente, e désde o
mais antigo direito, como sendo a forma por exce-
incia de criar essa institu¥gdo, sujeita portanto as
mesmas formalidades e principios estritos que vigo-
ravam para o testamento como o modo mais impor-
tante de regular a sucessdo da familia.

Mas, assim como ao lado da sucessao testamen-
térta havia a sucessdo legitima fundada na lei para
o caso de nao haver testamento, assim ao lado da
tutela testamentdria havia, desde o mais remoto tem-
po, a futela legifima. E esta era também pela lei
deferida aos mesmos parentes aos quais se deferia a
sucessdo hereditdria ab infestato e, portanto, ao
agnado préximo ou, na sua falta, aos gentiles (2).

Estas formas de instituir a tutela eram, pois, a
expressdo da idea que fazia vér no poder do tutor
sbbre o pupilo mais um direito do que um encargo, e
na prépria tutela mais vm interesse da familia do que
do imptibere. Contudo, & medida que esta idea foi
sendo substituida pela idea do interesse do pupilo e
do munus publicum, a 1utela legitima foi caindo em
desuso e em seu lugar criada, ainda antes do século It
a. C., uma nova forma de tutela que foi a furela
dativa. Basta, criada por uma Jlex Arilia, de data

(') Inst, 1, 25, pr. namn ef tutelan et curam placuit pubii-
cum munus esse, Cir. Inst., 1, 17, 1 e Dig., 50, 4, 1.
{2} Galo, 1, 144 ¢ seg. e 155 ¢ seg.
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incerta, consistin na nomeagdo de um tutor feita pelo
magistrado a pedido do impiibere on dos interessados
na conserva¢do do sen patriménio ¢ desde que éle o
ndo tivesse nomeado por testamento ou designado
pela lei (*). Poi esta a forma de tutela que durante
os fins da Repiiblica e comégos do Império permitiu
aos magistrados levarem a cabo a reorganizacdo
déste instijuto, adaptando-o pouco a pouco, através
do perfodo classico, & sua nova finalidade social.

Poderas Mais importante do que conhecer os modos
do tutor pelos quais a tutela era instituida €, porém,

conhecer guais os poderes dos' futores, para o
efeito de compreender como ela servia ao suprimento
da incapacidade dos imptiberes. Como se viu, os
impiberes ou eram absolutamente incapazes (caso
dos infantes) on s6 o eram parcialmente gozando
ja de uma incipiente capacidade civil ( caso dos /nfan-
tiae maiores). QOra 0s poderes e as fungdes do tutor
eram necessariamente diferentes, consoante o pupilo
era um infans ou um infanfiae maior.

A gestio No primeiro caso o pupilo ndo tinha qual-

~ quer grén de capacidade e, assim, o tutor, para
realizar o seun interesse juridico e administrar o sen
patriménio, tinha que se lhe substituir por completo
praticando éle préprio todos os actos juridicos gue
interessavam ao incapaz ; e isto, tanto a respeito de
actos lucrativos como de actos onerosos, de actos
de aquisicdo como de alienagdo patrimonial. E ao

{1) Gaio, 1, 185 ¢ Ulpiano, 11, 18
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que se chama a gestic ou negotiorum gestio do
tutor. No exercicio da sua gesfio, o tutor administra,
ora adquirido a propriedade ou ouiros direitos reais,
ora aceitando sucessGes, ora contraindo obriga-
g¢oes ('). Mas, justamente, convém nofar que o
tulor, exercendo a gestdo, como representante social
do pupilo, todavia n&o foi considerado no antigo
direito como um sen representante legal; Isto &, os
efeitos dos sewvs actos juridicos, embora praticados
no interesse do pupilo, ndo o foram também em seu
nome mas apenas no nome déle tutor, nem por con-
seguinte se estenderam desde logo a pessoa do
pupilo. . '

O tutor comprando, adquirindo bens ou direitos,
ou obrigando-se, nem por isso tornava directamente
o pupilo proprietério, crédor ou devedor, sendo éle
préprio quem ficava constituido nessas situagdes ou
sfafus legais. E isto compreende-se facihmente, fendo
em vista mais uma vez que, orlgindriamente, o tutor
ndo fazia mals do que exercer um direito seu, o direito
de rutela, e por i8s0 como que administrava inferesses
seus. Emquanto assim sucedia, foi necessério, para
que o resultado e os efeitos juridicos de tais actos se
estendessem a pessoa do pupilo, que posteriormente
inferviessem novos negoécios juridicos enfre o htor e
o pupllo atribuindo-lhos. E, geralmente, era no fim
da totela, na ocasiao de prestar contas da sua admi-

(1) Dig., 26, 7, 1, 2 e frag. 7, § 3, bem como frags. 10,
22 ¢ 25. Vid. também Dig., 26, 9, 7; Dig., 14, 5, 5, 9 ¢ Cod., v,
81, 12, 2. Na época cléssica era préatica habitual, o fim de suprir
a incapacidade do pupilo, fazer intervir por éle no negdcio um
seu escravo gque era quem estipulava, adquirindo para ¢ papilo,
seu dominus (Dig., 46, 6, 6); mas &ste sistema foi de todo
abandonado na época justinianes.
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nisfragdo, que o tutor se indemnizava pelas obrigagdes
contrafdas no interesse do sen tutelado e lhe transferia
a propriedade e 08 aumentos patrimoniais consegui-
dos durante a sua gesidgo. Contudo, ¢ principio que
excluia no antigo direito a representagéo legal directa
nas relagbes entre o futor e o pupilo foi mais tarde
revogado, guando, desenvolvida no direito classico
e justinianeu a doutrina da representacao (1), se admi-
fiu emfim gue os negdcios juridicos celebrados pelo
tutor produzissem desde logo os seus efeitos na pes-
soa dos pupilos. E assim pode dizer-se gue ja no
direito cldssico, sendo ainda anies, o futor era um
verdadeiro representante legal do impiibere, uma vez
gue, confraidos ai embore os diferentes pegdcios
juridicos no interesse do impiibere, mas em nome do
futor, todavia o pretor concedia, depois de rerminada
a tutela, aos ferceiros contratantes e ao impdbere
enire’ uns e onfros, cerfas accgdes lifeis, como se o
tutor fbsse jd -um verdadeiro representante déste
ditimo. V@& se, pois, como eram grandes os poderes
que tinha o tutor na sua gesfio fazendo-a assimilhar-
-8¢ & pafria potestas que vinha subsfituir.

Foi 36 no direito classico que esses poderes foram
sendo diminuidos, a proporgdo que se ia dando a mo-
dificacéo j& indicada no conceito da futela e dos seus
fins sociais (?). E neste sentido néo foi pequena a limi-
tagdo que sofreram os poderes de gestdo do futor,
guando, em 198, foi proibido por um senatusconsulto
notdvel, de Septimio Severo (oratio Severi), que os
tutores pudessem alienar os praedia rustica vel subur-
bana dos seus pupilos sem aworizagdo do magistrado

. {1} Vid. jnfra, cap. 1v, Represeniagso de vontade.
(*) Dig.. 40,2, 24;41, 4,7, 5e26,7, 12, 1.
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— disposigdo que depois Constantino tornou esten-
siva aos prédios urbanos e mais coisas de grande
valor compreendidas no patriménio ().

Auctoritas do tutor N&o era, porém, s6 a gestdo ou
gestio que constituia a esséncia das’

fun¢des do tutor na administracao da tutela. Como se
viu, o pupilo podia também ser um infantiae maior
e, como tal, fer desde logo uma incipiente capacidade
civil. E neste caso a fun¢do do tutor, em vez de ser
a de se Ihe substitufr, como no caso anterior, era anfes
a-de lhe completar essa sua deficiente capacidade
colaborando com gle na celebragao de todos os negé-
cios Juridicos de cardcter alienatério ou oneroso. Ao
passe que neste caso o pupilo tinha, como jd se
disse, capacidade para praticar sésinho e sem a inter-
vengdo do tutor fodos os negdcios fucrativos, carecia
dessa intervengdo ou colaboragdo para os onerosos
ou de responsabilidade para o seu patriménio. E era
essa intervencdo oun colaboragdo que se chamava a
aucforifas ou auctorifatis inferpositio (*). Aqui o
tutor ndo celebrava o negdcio juridico pelo pupilo
substituindo-se-lhe, nem t&o pouco se limitava a auto-

rizar A a2 natiflrar mac tAamaua mawta Asm oA moanila
FILUl VU O JUdiiisun 1uad vy Vul 1T wUis v puyuv

na celebragéo do negécio, estando presente e outor-
gando nele, como se a sua actfividade fosse a de uma
verdadeira colaboragdo com o impiibere; sem esta
colaboragdo o negécio seria nule (3). '

(1) Dig., 27,9 1,8§1e2eCod, v, 37,22 §§6e 7.

(?) Qaio. 11, 84; Inst., 1, 21 ¢ Dig., 26, 8, 5, 1.

{) Dig., 26, 8, 5. 2. tutor autem statim in ipso negotio
praesens debet auctor fieri, si hoc pupillo pmdes.se exiatima-
verits
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Modos de extingdo Finalmente, a futela extinguia-se,
da tutela enfre outras cousas: pela passagem do

pupilo & puberdade aos 12 ou 14 anos

completos; pela reniincia do tufor a lufela, no caso

de ser ela tesfamentdria oun legitima (emquanto a
tutela foi concebida como um direito, ela era livre-
mente renuncidvel); por escusa ou dispensa (excu-
satio) na tutela dativa ( munas publicum) e, mais
tarde, a respeito de todas as formas de tutela; em-
fim, pela remogéo oficiosa do tutor, no caso de &ie
ser justificadamente acusado de desonestidade me-
diante a accusatio suspecti ruforis ().

Em qualquer déstes casos, devia fer lugar, ex-
finta a ttela, a presiacdo de contas peio jmior A
prestac@o de contas, porém, que s6 farde se estabe-
leceu (pelos fins da Repuiblica) cotncide com a trans-
formagdc ja conhecida da tutela de direito em dever
e munus publicum, tendo sido entdo criada para éste

(*} A morte do utor, a morte do pupllo, a capitls demi-
nutio maxima ou media do primeiro, ou mesmo a minima no
que respeita ao tutor legitimo, e ainda a verificagdo de uma
clénsula condicional ou de termo a que a tufela estava sujelta,
sd0 evidentemente oufras tantas causas que a fazem exfinguir;
e € ciaro que -em iodos €sies Cos80s, CXCTPIC No segundc, tem
lugar a institui¢do de uma nova tutela. Quanio aus motivos
legitimos de excusa a alegar por parte do tufor, bassa notat que
&les foram variadissimos através dos tempos. No direito de
justiniano, porém, os principais foram: o facto de ter trés, qunrro
ou cinco fithos vives ou mortos na guerra { Dig., 27, 1, 18); °
tacio de ser adminisirador do fisco; o ester ausente no servigo
da Repiblica; o ser pobre, doente ou iletrado: fer mais de 70
anos ou menos de 25 (esta dltima, razdo de incapacidade e nao
de excusa no direito justinianeu); e, finalmente, o servigo nas
fileiras ou no exercicio de certas profisstes. O motivo de ex-
cusa devia ser invocado nos cincoenta dias seguinfes 2 insti-
tu¥gdo da tutela; Inst., 1, 25, 16.
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fim a actio futelae ('). Com esta acgao, infamante
para o tutor que nela decaisse, podia o pupilo obter
emfim a entrega e reslituicao de todos os seus bens
com os aumentos experimentados (cum omni causa)
¢ uma indemniza¢do pelos prejuizos sofridos por dolo
ou culpa do tutor, que deveria usar na sua adminis-
tracdo da diligéncia e cnidado do bom paferfami-
fias (*). De resto, ndo se flcou por aqui, no direito
romano, em matéria de garantias para o pupilo conira
© sen tutor.

A acfio fufelae, que a principio sé era intentdvel
contra o tutor que de facto tivesse gerido, foi depois
admitida ainda conira o que, sem razdo justificdvel,
se fivesse abstido da gestdo. O tutor, com efeifo,
ficava obrigado desde logo & gestdao depois de no-
meado, uma vez que, tendo conhecimento da nomea-
géo, ndo apresentasse deniro de certo prazo legitimo
motivo de excusa (3). Aumeniaram-se também ainda,
no perfodo cldssico, as garantias do pupilo com a
obrigacdo imposta ao futor de garantir antecipada-

(') A prestacfio de contas era a mais grave das obriga-
¢Oes que impendiam s6bre o tutor, sobretudo desde que a tutela
passou 0 ser um munus puiblico e um dever antes gue um direito.
Comguanto sé nos fins da Reptblica tenha sido criada esta
acgao (aciio fufelae}, iodavia noie-se que ja no aniigo direiio
havia, desde as xu Taiboas, duas oulras acgbes, embora nio
‘1o eficazes, para obrigar o tutor a assumir uma responsabili-
dade. Eram elas: a accusatio suspecti futoris, ¢ a actio de ratio-
nibus distrafiendis, acgao penal com a qual o pupilo defrandado
podia pedir ao tutor o ddbro do dano sofrido (Dig., 26. 7, 55, 1
e 27, 5,1, §§ 20 ¢ 25). Ambas estas ac¢des defendiam apenas
© pupilo confra os eleitos de certos actos do tutor, mas n#o.lhe
impunham a obrigacéo de uma prestagio geral de contas, como
impds a actio tutelae.

(3} Dig., 27, 3, 1, pr.; Dig., 26, 7, 89, 7 ehocr!rulo fr. 53.

{*} PFrog. Valic., 155.
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mente medianfe caugBo a prestacdo de contas (1).
Foi dada subsididriamente ao pupile uma acgdo con-
fra os magisirados que iivessem nomeado tuicres
dativos insolventes (*). O pupilo foi considerado
crédor privilegiado do tutor, podendo satisfazer-se
sbbre os seus bens, na actio tutelae, de preferéncia
a todos os outros crédores ndo hipotecdrios (®). Fol
imposta ao totor a obrigac@o de fazer inventdrio dos
bens do pupilo no momento em que assumia a
tutela (*). B, finalmente, foi concedida ainda mais
tarde ao pupilo, no tempo de Constantino, um direito
de hipotéca técita sobre os bens do tutor e éste foi
obrigado por Justiniano a prestar juramento de bem
gerir a tutela e a declarar os créditos e débitos, exis-
tentes ao tempo que comegava a gestdo, enfre éle e
o pupilo (*). Vé-se pois que era, na Ultima fase do
direito romano, o interesse do impiibere e 36 o infe-

‘resse do impiibere que constifuia a finalidade social

da futela.

Cura minorum Uma institui¢do diferente desta, sobre-

fudo no seu infcio, foi, porém, a curatela

dos menores de 25 anos ou a cura minorum, a que

jd acima se fez referéncia. Criada como meio de

remediar 03 inconvenintes nascidos para os menores

por efeito da fex Plaeforia, a curatela foi inicialmente
apenas uma instituigdo de facto.

‘"Nem o menor, com efeito, era obrigado a pedir

{*} Gaio, 1, 199-200 e Inst, I, 24,
(*) Cod., v, 75, 5.

(?) Dig., 26,7, 42 .

(%) Cod., v, 1, 15¢ 24,

(¥} Cod., 57,22 ¢ Nov., 72, c. 2.




158 ELEMENTO8 DE HISTORIA DO DIREITO KOMANO

um curador ao magistrado; nem o curador nomeado
adquiria guaisquer poderes gerais de administragdo,
sendo antes um curador especial ou curador ad hoc
para cada negdcio juridico que o menor queria reali-
zar; nem o consensus déste curador estava sujeilo
a condigGes de forma; nem, finalmente e segundo
todas as probabilidades, a intervengdo do curador
privava- ¢ menor de poder recorrer legalmente ao
beneficio da lei Plaetoria. A intervencdo do curador,
sendo um expediente sugerido pela prética, ndo ofe-
receria ao terceiro confratante mais do gue uma
garantia de facto contra as veleidades do menor.
As suas fun¢bes eram puramente de indole social e
moral, ndo indo mais longe do que isto: aconselhar
© incapaz e oferecer ao terceiro um elemento de con-
“llaﬁcﬁ ng Seid LUIIIGI'LID ]I.ll'luILU Com Os menores.
E o mesmo s¢ diga do cardcter da curatela segundo
© edifo do pretor e com relagdo as condi¢Oes exigidas
para @ restituicdo por inteiro. Mas como foi dito,
nenhum déstes remédios ou paliativos fornecidos
pela lei e pela jurisprudéncia & incapacidade natural
dos menores de 25 anos afectaram, dorante o periodo
<lassico, o principio tedrico da absoluta capacidade
<ivil dos piberes.

Mas a curatela dos menores ndo ficou por aqui
no seu desenvolvimento como institnigao social. Desde
aque a experiéncia feita com cla desde a /lex Plaeforia
dava bons resultados, ela ndo tardou em converter-se
em verdadeira instituicdo . juridica. E entdo, pode
dizer-se, que o seu desenvolvimenio coincide com o
reconhecimento progressivo da incapacidade dos me-
nores na vida social. Tendendo-se para assimilar,
portanto, o menor de 25 anos ao impiibere, tendeu-se
necessariamente para assimilar a curatela  tutela; e
assim a primeira, de facultativa e especial, néo tardou
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em fornar-se nos tempos post-classicos em obrigat6ria
e geral. . Ao fim de algum tempo, e talvez j& na época
cldssica, havia j@ um grande mimero de casos em
gue o ferceiro podia exigir que o menor se flzesse
assistir de um curador (*). Depois, &stes ¢ outros
curadores fdram passando a exercer as snas fung¢bes
de uma mapeira permanente junto do menocr, ndo se
limitando a-interpdr o seu consensus, mas adminis-
trando éles préprio o patriménio dos seus pupilos,
embora aqui ndo se possa precisar o infcio e os

_conseculivos termos desta evolugdo. Finalmente, no

direito justinianeu, ela estd jé consumada e a cura-

tela é entdo uma instituigdo obrigatéria geral e per-

manente ; fodos os menores de 26 anos estdo sujeifos
a ela (2). O curador administra.o patriménio do

s

Y Yy —— ~ Al iviatna

menor nos nesmos 1ermos em que O futor agminisira
o do impiibere sui juris mediante a interposicdo da
sua aucforitas. O consensus curaforis é similhante
a awcioritas tuforis. O menor, como o impubere,
tem apenas uma capacidade limitada. Pode praticar
por si todos os actos jurfdicos que tornem a sua
condi¢do melhor; nao pode praticar, sem o consensus
do curador, aqueles que tornem a sia condigao pior.

De resto, ndo se limitou s6 a isto a assimilagdo
da curatela & Iutela: vérias disposi¢des de tei foram
gradualmente purificando ambos estes instiluios sob
certos pontos de vista, Assim foram tornadas exien-
sivas a curatela as numerosas excusafiones ou moti-
vos de excusa legitima préprios da tuela (%); os
mesmos limites impostos aos poderes dos fufores

sbbre a adminisiragdo dos bens dos pupilos impu-

{1) Vid. supra, pig. 141 e seg.
{2) Dig., 25,3,6l.pr.e4,4,1,3.
(3) Frag. Vatic., 128-147.
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beres foram impostos a administra¢@o dos curadores.
O curador foi obrigado, como o tutor, a prestar
caucdo (*). O menor, como o impiibere, teria tido
uma acgao subsididria confra o magistrado cuipado
da nomeagdo de curadores ineidénios ou insolvenies.
Finalmente, a ac¢do do menor contra o curador, actio
negofiorum gestorum utifis, foi equiparada a actio
tutelae para obler com ela a prestagdo de contas,
ndo s6 confra o curador gue tivesse administrado
como confra aquele que néo tivesse.

Em resumo : a cura minorum aparece no direito

romaneo desenvoivido como uma continuagdo da tutela.
Surge onde acaba a tutela, continuando a sua funcéo
de suprir a incapacidade das pessoas em razao da
idade até aos 28 anos complietos. $6 ao direito pos-
terior ¢ moderno havia de pertencer fundir completa-
mente os dois insfitutos num 56, fazendo emfim da
tutela dos impiiberes ¢ da curatela dos menores a
tinica tutela hoje existente ou a tuiela dos menores
de 21 anos. Sem ditvida, tal fusdo estava jd maie-
rialmente mais do que preparada no direilo romano
justinianen ;: mas agui, como a respeito de muitos
outros institufos, o gque se vé é o direifo romano
acolher durante muifo tempo insfituios diferentes e
com diversa origem, embora afins no intuito social
que feem em vista, conservé-los aproximando-os ¢
completando-os um pelo outro,..¢ afinal considerd-los
formalmente distintos ainda gunando alids, na easéncia
das cojsas, eles j& se fundiram hd mwito -num instituto
inico. . ‘ :

{*) Gaio, 1, 199,
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111 — Sexo

Nogdes gerais - O sexo foi, sobretudo no antigo direito

de Roma, oulra importante causa de inca-
pacidade civil, causa fanto de inczpacidade do gbdzo
de muitos direitos, como principalmente do sen exer-
cicio. O direito romano representa neste ponto o
p6lo oposto das doutrinas do nosso feminismo mo-
derno. E esta uma parficularidade désse direito das
gqie mais chocam hoje o nosso sentimenfo juridico.
Como dizia Catdo, quasi dois séculos antes de Cristo;
« malores nostri nu‘lfam ne privatam quidem rem
agere feeminas sine tutore auctore voluerunt» (*).
As mulheres, com efeito e como se viu j4, ou se
achavam in pafria potestafte, ou in manu marifi, ou,
se eram sui juris, sob a tutela dos seus agnados —
in tutela agnati. £ esta jutela era perpéiua e, na sua
organizagdo, similhante & dos imptiberes (faeeminae in
perpefua futela sunt); ao passo, porém, gue a dos im-
piberes terminava com a puberdade, a das mulheres
ndo terminava nunca (?). Privadas do gézo de todes
os direitos politicos e incapazes de tomar parte, por-
tanto, em guaisquer actos da vida piiblica (foeminae
ab omnibus oficiis civilibus vel publicis remotae
sunt, como escrevia Gaio {®), elas tinham além disso
uma capacidade limitada no que respeita ao direito
privado. A fragilidade do seu sexo (/mbecilitas) e

(') Tito Livro, 24, 2, 11.
. (*) Qaio, 1, 144 : cuiuscumgite aelatis sinf ef tum quogue
cunt nuptae sint. Clr. ibid. §§ 157, 165, 1¢6 e Ulpiano, x1, 18.
(%) Gaio, 11, 80-85 e 85,
1
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certamente a convicgdo sdbre a inferioridade da sua
inteligéncia com relacdo a do homem (levitas animi)
levaram o direifo romano a esta doufrina, que hoje o
direito moderno nédo perfilha e que j& os romanos do
periodo cldssico achavam estranha ¢ especiosa (%).
Contudo, ndo era um initiito de desprimor fundado
no egolsmo masculino, ou uma razdo mistica, mas
um infio de profecgdo ac sexo fragil e de proteccdo
& familia que levava o direito a feri-lo com esta Inca-
pacidade civil, assim como ndo era um espirito brutal
de violéncia mas uma exigéncia da organizagao fami-
liar que, dentro de familia, colocava a mulher sob a
manus e no lugar de filha do marido.

Scb o ponto de vista do direito privado, a
mulher sui juris ndo podia, pois, praticar por si
quaisquer negécios jurfdicos sem a intervengdo do
seu tutor agnado. GSe ela € infans, éste exercerd a
sua geslfio nos termos em gue a.exerce o tutor dos
restantes impliberes /nfantes; se é infantiae major
ou puibere, entdo o fitor exercerd a sua auctorifas,
como a respeito dos imptiberes masculinos, ultrapas-
sada a infancia. A mulher jnfantiae major on piibere
poderd, portanto, realizar por si os actos jurfdicos
lucrativos ou de aumento patrimonial e carecerd para
03 outros da interveng@o do seu tutor (*). Mas esta

(1) Gaio, 1, 190: foeminas vero perfectae aefatis in fu-
fela esse fere nulla prefiosa ratio suasisse videtur; nam quae
valgo creditur gquia levifate animi plerumque decipiuntur et
dequum eraf eas fuforum auctorifafe regl, magis speciosa
videtur guam vera, Clr. Ulp. 11, 1.

(*) Esta tutela € deferida, como a dos impiiberes, a tuto-
res festamentdrios, legitimos ou dalivos, e, na primitiva con-
cepgdo que a fundamenta, ela € tanto um direito, que ¢ atribufda
8os tutores legliimos ainda quando estes aejam ausentes, impti-
beres, loucos, etc. Mas aqui, diferentemente do que se déd com
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doutrina ndo se manteve muifo fempo em vigor no

 que diz respeito & mulher piibere.

*

Desde os fins de Repiiblica e comegos do [mpério
¢ principio da incapacidade das mulheres comega a
perder terreno. A partir das célebres feges Julia e
Papia Poppaea, do tempo de Augusto, sdo decla-
radas isenfas da tutela dos agnados todas as mulheres
que tivessem pelo menos trés ou guatro filhos, con-
soante féssem ingénuas ou libertas (/us frium vel
guafttuor liberorum); era €sse o prémio dado pela "’
lei a fecundidade, no momento em gue se tratava de
reorganizar a familia, de incitar ao matriménio e de
restaurar os velhos costumes romanos (1). Pouco
depois, sob Tibério, uma outra lei, a fex Claudia,
isentava definitivamente da futela todas as mulheres
ingénuas; (%) e, finalmente, no século 1v, sob Teo-
désio e Hondrio, a tutela era abolida com relagdo a
todas as mulheres do Império (*). Vé-se bem, pois,
como tinha razdo Gaio, na época cldssica, para jé achar
infundadas as doufrinas dos antigos a éste respeito.

A meswma tendéncia para o abandono das antigas

a tutela dos imptiberes, o tutor da mulher pode ceder a outrém
o seu direito de tufela, dando-a a um outro tutor chamado
fafor ceclssius, cujos poderes se extingniam com os do cedente
{ Gaio, 1, 168-17¢). )

('} Gaio, 1, 194 ¢ Ulp., 19, 3.

(*) Gaio, 1, 171 e Uip., 11, 8.

{¥)} Posto a tuiela das mulheres tivesse sido abolida pela .
lei de Tibério a que se ez referéncia, contudo subsistiu ainda
depois disso a tulela das mulheres libertinas e das filhas eman-
cipadas (Ulpiano, X1, 8). H& ainda vestigios dela em meados
do século 1v (vid Frag. Vat., 235). A disposigdo de Hondrio
e Teod6sio gue a aboliu de todo foi a mesma disposicdo gue
concedeu o jus /iberorum a iodas as mulheres do império, tendo
isso como conseqgliéncia necessdria a dispensa quanto a todas
da tntela dos agnados. Vid. Céd. 8, 89, 1,
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ideas acérca da incapacidade das mulheres se nota,
de resto, ainda nas préprias vicissifndes da respe-
ctiva utela dos agnados. Ainda antes de a lei abolir
declaradamente esta razdo de incapacidade, ja a pr6-
pria evolugdo désre instituto revelava também, neo
direito romano, a mesma tendéncia anunciando a
emancipagdo juridica das mulheres.

Tutela das mulheres Tudo que ficou dito acérca da

tutela dos impiiberes tem igualmente
a sua aplicacdo a tutela das mulheres, excepto o que
respeita a evolugdo da primeira transformando-se gra-
dualmente de direito (fus)} em dever ou encargo {mu-
aus). Assim, a velha tutela dos agnados era conce-
bida, primeiro que tudo, como um direito dos parentes
da mulher sdbre o seu patriménio. Assim, o fufor
imulieris, substituindo o pafer ou o marido no infe-
resse do grupo familiar agnaticio, vinha a encontrar-
-s¢, a principio, & frente do patriménic da tutelada
administrando-o e gerindo-o como se &le f6éra seu.
Somente; quando a tutela dos impuberes cedendo a
transformagdce das ideas sociais sdbre a finalidade
déste instifuto se transformon de um ius ac polestas
num dever de profec¢do acs incapazes, a tuiela das
mubheres, insusceptivel de se adaptar @ uma trans-
formacdo idéntica {pois mal se concebia ja a neces-
sidade de uma proteccdo idéntica e sobretudo tdo
absorvente para as mulheres), degeneron afinal numa
institui¢do incoérente, mantendo-se algum tempo mais
mas apenas pela inércia da tradigio e ja sem finali-
dade séria. E enftdao aparecem, desde os fins da
Republica, as snas anomalias e contradicSes. Desa-
parece a gestio do tutor ¢, em vez déste, é a pro-
pria mulher que passa a estar a frente do seu patri-
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monio (1). Subsiste a aucforifas; mas, ac inverso
do que se passa no caso dos impiberes, nem sequer
jd para todos os aclos onerosos ou de alienagao
se exige a inferven¢do do futor sob essa forma; a
muiher pode alienar por si as suas res nec mancipi,
pode fazer empréstimos e pagamentos (*}; apenas
continna a ndo poder contrair obrigacOes, fazer a
adicdo de herangas, alienar as res mancipi, etc. sem
a intervengdo do tutor {*). E ainda a respeito désies
actos celebrados rufore auctfore, a verdade é que o
tutor tem apenas uma intervencdo mais puramente ins-
trumental do gue ouira coisa. No fundo a sua infer-
vencdo visa apenas o habilitar a mulher para os
celebrar validamente e sem contestagbes; ndo fem
as responsabilidades do tutor dos impiiberes, néo
estd sujeito a acfio fufelae, e a sua fungdo é de pura
formalidade, Isto explica-nos, emfim, que fosse dimi-
nuindo pregressivamente o nimero de actos juridicos
para 0s quais se exigia até a ipferpositio auctorifalis
dos futores (*); explica-nos que éstes pudessem depois
ser obrigados pela prépria mulher a dar a sua aucfo-
rifas para certos actos (%), que ela os pudesse subs-
tituir a seu arbitrio (®), que pudesse pedir tutores
especiais ad hoc para certos outros (7), etc.

{1} QGaio, I, 190, 191 e 192 ¢ Ulp., X1, 23.

{*)} Galv, 1, 81 e 85,

{3} Gaio, 1, 192 ¢ Ulp., X1, 27.

{*) J4 na época de QGalo, exceptuado um pequeno nimero
de casos, a intervengdio dos lutores ndo passava de uma pura
formalidade.

{¥) QGaio, 1, 190 ip fne e Cicero, pro Muren., 12.

(¢) Gaio, 1, 150-184. Muitas vezes era deixada em testa-
mento A muther a faculdade de escolher ela o seu tutor { firfor
optivus). QGaio, 1, 150-153.

(*y QGaio, 1, 176, 178 e 180.
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Numa palavra: nos tempos cldssicos e ainda
antes da fex Claudia, j& a tutela das mulheres-era
de facto uma instituicdo sem valor real algum, uma
sombra do passado e uma tradigao incoérente. E dai
o ser a abolicdo definitiva desta espécie de incapaci-
dade de exercicio de direitos, feita, como se disse,
no século I1v, uma medida que alids nada teria vindo
inovar verdadeiramente, visto que na prética tal inca-
pacidade havia séculos j& nao existia.

No direito de Justiniano os dois sexos estdo,

pode dizer-se, inteiramente equiparados na capaci-

dade de exercicio de direitos. lima dnica restricdo
a esta regra subsiste ainda entdo, que, conservada
no direito posterior, chegou &té ao direito moderno:
a incapacidade da mulher de ser fladora ou de se
obrigar por outrém a titnlo de garantia, incapacidade
que foi criada pelo célebre senatusconsulto Veleiano,
de 46 da nossa era (').

IV — Saide do corpo ¢ do espirito

Assim como a falta de um certo grdu de desen-
volvimento fisico e intelectual, determinando na pessoa
uma cerfa incapacidade natural de querer, defermina
juridicamente uma incapacidade civil, assim a falta
de um certo equilibrio no estado normal das faculda-
des mentais, certos defeitos de cardcter, ¢ cerfos
defeitos fisicos produzem o mesmo resnltado. E o
caso dos loucos, dos prédigos, dos surdos-mudos e
dos eunucos.

(') Veja art. 819.° do C6d. civil port.. revogado por
decreto de 10 de Maio de 1919,
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Alienagéo mental A loucura foi sempre considerada no

direito romano como uma importante
causa de incapacidade de exercicio de direitos ¢ jd
as XII Tdboas mandavam dar ao furiosus um cura-
dor (1). O furiosus e o mente captus sui juris eram
considerados incapazes sem gue, de resto, as fontes
nos esclaregcam sébre o critério que fazia distinguir
enire si estas duas espécies de alienados. Elas eram
constituidas provavelmente pelas pessoas atacadas
de acessos furiosos e pelas afectadas de simples
loucura mansa. Nao sendo, porém, grande o desen-
volvimenfto que ao tempo tinham as sciéncias médicas,
ndo existindo a psiquialria e faltando critérios scien-
tificos rigorosos para distinguir uma loucura -espe-
cifica das outras férmas de perturbacdo mental, o
direito romano, ferindo de incapacidade o leuco,
parecia ter em vista sob aquelas designagdes todo
o estade anormal das faculdades mentais do homem
excluindo a inteligéncia e a vontade, sob qualquer
férma que éle se manifestasse. E por isso mesmo
que aqui a incapacidade civil era tinicamente a expres-
sdo da sua incapacidade natural de facto, dai o
regular-se exclusivamente aquele por esta, por férma
que o louco s6 era incapaz emguanio fésse louco.
Nao havia necessidade de declaragdo judicial dessa
loucura on interdicdo, como no direito moderno.
Pelo conirario, o Jouco finha capacidade e podia
praticar actos juridicos validos duranie os momen-
fos ou intervalos lhicidos (2). Féra désses momen-
a sua incapacidade era, porém, como a do infans,
absoluia e completa ().

(1) Téb.v, 7 (a). ‘
(*) Dig.. 50, 17, 5 e fr. 124, § 1. CIr. Paulo. 1v, 7.
{?) Téb. v, loc. cit. e Insi. 1. 23, 4.,
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Cura furiosi Como meio de suprir a incapacidade do

furiosus e, mais tarde, de todo o mente capfus,
havia desde as Xu Taboas, como dissemos, uma
curatela especial —a cura furiosi (*). Este poder
sGbre a pessoa e bens do alienado foi também, como
2 tutela dos imptiberes, primitivamente, um poder
doméstico organizado mais no interesse da familia do
que no do préprio incapaz. Mais tarde sofreu no seu
desenvolvimento histérico uma evolugao similhante a
da tutela nos termos que ja foram indicados. Deferida
pelo testamento ou pela lei aos mesmos parentes que
esta, isto ¢, aos agnados e genfiles, como curatela
testamentdria ou legitima. esta foi mais tarde também
suplantada por uma curatela de instituicdo ou nomea-
¢do feita pelo magistrado, espécie de curatela dativa,
quando o inferesse pessoal do incapaz triunfou do
interesse do grupo familiar (). E assim ¢ que a curatela
legitima se obliterou progressivamente cada vez mais,
40 passo que a festamentaria s6 subsistiu emquanto
confirmada pelo magistrado, isto é, emquanto se for-
nou dativa. Foéram-lhe aplicados também muitos dos
“principios que vigoravam para a tutela dos imptberes,
fais como a doutrina das excusationes, as restrigGes
impostas aos poderes dos tutores e a organizagdo
da responsabilidade déstes por virtude de ma admi-
nistragdo. E se ndo houve nunca uma acgdo simi-
lhante & actio tufelae e tao eficaz com ela para a
pi'ES-ucaO de conias, houve coniudo uma acfio ne-
gotiorum gestorum iiiil, similhante @ que houve

(1) Goaio, 1, 106: furiosus nullum negofium gerere
potest, quia non intelligit quid agat.

(%)} A nomeagdo do curador ao demente devia, porém, ser
precedida de um inquérito (cognifio) a fim de verificar se a
pessoa era realmente demente ou furiosa. Vid. Dig., 27, 10, 6.
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para o5 menores de 25 anos conira 0§ seus cura-
dores ().

Quanto aos poderes dos curadores dos furiosi,
porém, a espécie de incapacidade gue feria éstes
explica os poderes e as fungdes daqueles 'O cura-
tor furiosi, qué teria inicialmente a guarda da pessoa
do incapaz, teve mais tarde finicamente a gestdo do
seu patriménio (2). E aqui, como &ste incapaz o é
absolutamente, o curador nao teve a aucforifas, mas
abenas a negofiorum gestio nos termos em que a
tinha o ttor do infans. Os actos e negdécios juridi-
cos do incapaz realizava-os o curador substituindo-se
& pessoa désfte, primeiro como seu representante
social e indirecto, mais tarde, como seu represen-
tante legal e directo, quando a idea de representagao
foi lentamente abrindo caminho afravés do direifo
romano.

Finalmente, a curatela dos alienados exrlngma—se
com o terminar de facto do estado de loucura, ou
melhor, suspendia-se de cada vez que ésse estado
se interrompia pela manifestagdo de intervalos licidos,
como ja se disse (*); e, fora disso, pelos mesmos
factos que determinavam a extingdo da tutela dos
impiiberes, factos @sies que podiam relacionar-se,
ja com a pessoa do incapaz, como a morte, ja com
a pessoa do curador, como também a morte ou facto
equivalente juridicamente, a remincia, a excusafio,
a remogdo por virinde do crimen suspecii, ¢ic.

(1) Dig., 27, 3, 4, 5. Esta acgdo podia ser intentada ainda
antes de terminada a curatela, ac contrérlc do que se davacom
a actio titelae.

(%) Dig., 27, 10,7, pr.

{¥) Céd.v,70,6.
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Similhante a incapacidade do louco é
a incapacidade do prédigo, embora muito

A prodigalidade é um defeito do cardcter moral
sem afeccao das faculdades intelectuais, mas fazendo
correr um grave risco aos interesses pafrimoniais da
pessoa e da familia. Consiste ela na fendéncia para
a pratica de actos de manifesta dissipacdo ou alie-
nacdo injustificavel dos bens, e também ja as xir
Téboas tomavam em consideragdo éste defeilo moral
para mandar que o prodigo fosse interditado e se lhe
desse um curador {*).

Q praédigo era privado da administragdo dos seus
bens e a curatela sébre éle era deferida aos agnados on
aos genfiles, prova evidente, também aqui, de que o que
se tinha em vista era, primeiro que tudo, o interesse
da familia, tanto mais que a interdigdo recaia, a
principio, apenas sdbre os bens herdados dela, dos
pais e avés (bona paterna avitague) (2). Quanto
a estes bens, pois, o incapaz por prodigalidade viria
a encontrar-se provavelmenfe numa situagdo simi-
lhante & do louco e & do infans, carecendo de qual-
quer gran de capacidade para a prdtica de actos
juridicos. Mais tarde, porém, e também jé no perjiodo
cldssico, quando sobretudo se define a conhecida
transformacdo do conceito déstes institutos fazendo-o0s
servir aos novos fins sociais de protecgdo aos inca-
pazes, (%) esta doutrina modificou-se. E entdo a incapa-
cidade do prédigo, se se alargou guanto a esfera dos
bens a que dizia respeito, restringiu-se pelo contrério
quanto ao seu conferido. Por um lado, ndo féram

(1} xu Fah. 7 (b): Dig.. 27, 10, 1 e Ulp,, x11, 2.
{2} Paulo, 111, 4.2, § 7.° ¢ Ulp., 111, 3,
(*) QGaio, 1, B3 in fine.
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jd s6 os bens de avoenga ou herdados da familia
gue foram retirados & administracdo do prodigo €

comfiadac & nnuatals reae bndee o auaisanor hone dn
Lvuviigquus \..ulClIElu, HIad TUUUS © Uudioyucl Uoiio uws

seu patriménio; por outro lado, o prédigo deixou de
ser considerado absolutamente incapaz e passou a
ter apenas uma incapacidade parecida com a dos
infantiae maiores. Entao o prodigo poude livremente
praticar, como 8&stes, todos os actos juridicos de
aguisic@o que tornassem a sua condigdo melhor e s6
nao potide praticar actos oneroros, de alienacdo e
obrigagdo, que fornassem a sua condi¢do pior {'}.

pradigi Semilhante tamhém & curatela do furfo-

sus era a do prédigo, embora esta fosse
mais limitada, como era, pelo menos no direito mais
recente, mais limitada também a sua incapacidade.
Num ponto fundamental, porém, se distinguiam as
duas curatelas: e éste é que a curatela do prédigo s6
podia ter lugar depois de wma verdadeira interdigdo
feita pelo magistrado (®). J& nas xux Téboas tinha
lugar esta interdicdc do prédigo que, nos tempos
histéricos, era decretada pelo prefor urbano e, anfes
de &ste existir, o seria pelos cdnsules e pelos reis.

(1) Dig.. 46, 2, 5¢ 29, 2. 8. 1. Discuiivel €, porém, se 0
prodigo podia praficar actos juridicos onerosos com o con-
sensus prévio ou subsegiiente do curador, como podiam o3
infatiae maiores. Mas ndo deve admitir-se que uma 1al capa-
cidade lhe fdsse reconhecida. O prédigo interditado era consi-

.derado absolutamente incapaz, como o furiosus, quanto aos

actos onerosos, Vid. Dig., 43, 1, 6.

(%) Paulo 11, 4, 7; a f6rmula de interdigdo por prodiga:
lidade é: quando nr bona paterna avitague nequitia tua disper
dis, liberosque tuos ad egesfatem perducis., ob eam rem ftibi
aere commercioque interdico.
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De resto, os dois institufos ou as duas curatelas cor-
respondem-se absolutamente, ja na qualidade das
pessoas a quem sdo deferidas, j@ nos poderes e res-
ponsabilidades dos respectivos cuoradores, nas ac¢des
a favor dos curatelados conira eles, efc.

E quanto & extingdo desta curatela, deve por
dltimo notar-se que, assim como ela s6 podia come-
¢ar por meio de decreto do magistrado. assim também
56 por éste meio ela podia terminar levantando-se a
iterdicdo. Somente no direito de Justiniano é que,
porventura pela assimilagdo desta forma de curatela
a curatela do furiosus, se estabeleceu que ela deveria
terminar sem necessidade de novo decreto, mas ipso
jure, logo que o prédigo se emendasse (1).

Defeitos fisicos . Finalmenie, cerios defeitos (fisicos

(vitif) eram ainda por vezes causa de
sensiveis diminuicbes na capacidade juridica. Era
o caso dos surdos-mudos e dos evnucos (casfrati).
As incapacidades que feriam estas pessoas eram,
porém, relativas s6 a certos direitos especiais. Os
surdos-mudos, por ex., ndo podiam celebrar confra-
tos verbais, como a sfipulatio, que exigiam o em-
prégo da linguagem falada (*). Os feunucos ndo
podiam contrair matriménio nem, pelo menos no
direito justinianeu, recorrer a adop¢do. A mesma

(1) Dig., 27, 10, 1, pr. in fine. O texto é de Ulpiano, mas
jrata-se de um texto que foi evidentemente inferpolado pelos
compiladores, nada fazendo crer gque no fempo déste juriscon-
sullo a cura prodigi terminasse sem necessidade de decreto do
magistrado.. .

(2) Além déste caso, em outros também o surdo-mudo so-
fria algumas incapacidades. Vid. Dig., 42,5,9, 1 ¢ Inst., 1, 25, 4.
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restricdo de direitos, deve notar-se, nio se dava
porém ja com relacdo aos impotentes por causas
naturais (spadones, frigidi, hermaphroditi) (*).

V — Outras causas moditicadoras da capacidade

Além da idade, o sexo, o estado das faculdades
mentais, certos defeitos fisicos ou morais, oufras
causas ainda podiam modificar a capacidade das
pessoas, tais como ainda a condicdo social, o grdu da
sua honorabilidade e, sobretudo no baixo-Império, a
religido.

Libertos A importancia da condi¢&o social como prin-

cipio modificador da capacidade, nac ja sé de
exercicio como do g6zo de muitos direitos, revela-se
sobretudo no caso dos libertos, cuja condigao ja ficou
atrés descrita. Haja vista mais uma vez as incapa-
cidades que, tanto na esfera dos direitos pelificos
como na dos privados, os feriam, excluindo-os das
magistraturas, do senado, dos comicios, e vedando
durante muito tempo o seu conubium com os ingé-
nues e mais tarde com os senaftoriais. S¢6 na dltima
fase do direifo romano esias incapacidades cessaram.

Colonato Outra condi¢gdo das pessoas com larga re-

percussdo na sua capacidade civil foi, no baixo
Império, o colonato. Esta instituigdo do colonato

(%) Dig., 23, 3, 39, 1; 50, 16, 128 e Gaio, 1, 103
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adscriticio ou romano foi uma espécie de serviddo
da gleba, de uma origem ainda coniroversa, mas que
deferminou para aqueles que a ¢la estavam sujeitos
uma condigao infermédia enire a escraviddo e a
liberdade.

Os colonos eram rendeiros ligados perpétuamente
a terra, — eles e 0s seus descendentes, — cultivando-a
e fazendo seus os frutos mediante o pagamento de
uma renda ao proprietdrio, mas tendo de particular
que nem eles podiam abandonar o prédic nem o
senhor déste expulsé-los dai. Tinham a condigdo
juridica de livres e contudo eram adscriticios, como
que escravos da terra, sujeitos naoc sé ao proprietario
actual, como a todos os fufuros proprietarios para
quem e¢la passasse (*). A sua condigdo era também
hereditdria. Como cidaddos livres, podiam coatrair
justas niipcias e gozar de todos os direitos de familia.
Podiam ignalmente ser propriefdrios do gue era seu;
mas a sua faculdade de alienar era particularmente
limitada, justamente porque os seus bens eram nma
garantia legal do pagamento da renda. A condigdo
déstes colonos estabelecia-se por sujeicdo voluntdria,
nascimento, prescrigdo e mendicidade, ¢ s6 podia
cessar pela aquisicdo do prédio ou pela elevacao do
colono a uma dignidade eclesidsiica, como a de
bispo.

Incapacidades Limitagdes mais on menos importantes
especiais na sua capacidade, guanto a determinados

direitos, sofreram também certas pessoas,
sobretudo a partir do Império, em razao do seu estado

(1) Cod., xr, 52 (51), 1, 1.
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ou condicdo social. Estdo neste caso, por ex., no

tempo da Repiiblica, as mulheres pelo que respeita’
a sua incapacidade de serem insfituidas herdeiras
no testamento de cidaddos perfencendo a primeira
classe do censo. Esta interdi¢do, estabelecida pela
lex Voconia, de 168, a. C. (). visava a com-
bater as imoderagdes do lixo feminino (*), tendo
porém caido em desuso ainda antes do periodo
classico.

Foram mais importanfes as incapacidades criadas,
no comégo do Império, pelas célebres leis caducarias
(leges Julia de maritandis ordinibus e Papia Pop-
paea). Estas leis, tentando reorganizar a familia e
combater a corrucdo dos costumes romanos (*), esta-
beleceram a incapacidade de adguirir herangas a
respeito de uma série de pessoas que se queria com-
pelir ao maftriménio e a fecundidade, como eram os
solteiros, vilivos, divorciados e os casados sem filhos
(coelibes, orbi e patres solitarii). Os coelibes
(solteiros) eram inteiramenle incapazes para o efeilo
de aceitar a heredifas, se ndo contrafssem mafrimé-
nio dentro de cem dias, em conformidade com a Jex
Julia (*); os orbi (casados sem fithos, ou sem o
ntimero de filhos que se exigia que tivessem) sé
podiam aceiiar meiade dela {*). Tanfo uns como
outros, finalmente, eram privados do jus adcrescendi
no que respeita as gquotas deixadas no festamenfo a

(1) Gaio, 11, 274 ¢ Cicero, de senect., 5, 14.

{?) Cicero, in Verrem, 2, 1, 41-43.

(3) Ulp., xv1, 1; Dig., 50, 16, 148.

(1) Gsio, 11, 286.

(%) Gaio, 11, 286 (a). O pater solitarius, viavo ou divor.
ciado com filhos, também sé podia aceitar mefade da heranga
{Ulpiano, 15).
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Diminuigies A honorabilidade do cidaddo, ou

de honorabilidade sratus illesae existimationis, era uma

outra condigdo essencial para éle poder
gozar de uma completa capacidade civil. Isto é, dimi-
nuicoes havia na honorabilidade da pessca as quais
correspondiam também certas incapacidades mais ou
menos graves. Sob &ste ponto de vista é que tinham
lugar as condi¢Ges de infestabilis, de infamis ou

de furnis
Qe furpls.

Intestabilitas A [intestabilitas era um estado especial

de desconsidera¢do em que incorriam aqueles
que, tendo presenciado como testemunhas um facto,
se recusavam depois a dar testemunho déle em juizo,
quando iho era pedido. Mais tarde, o autor de
escritos difamatérios (carmen famosum) incorria
na mesma condicdo. Tais pessoas ficavam privadas
de intervir como testemunhas em negdcios juridicos
solenes, como o testamento, a mancipatio e o nexum,
¢ também nfio podiam recorrer ao testemunho de
ouirém (*).

(1) Ulpiano, xvii. 1. Uma constitui¢do de Domiciano
declarou também incapazes de receber uma sucessdo intestada
as mulheres de vida vergonhosa, as prosliiutas e as aclrizes.
Dig., 28, 1,41, 1.

{*) Dig., 28, 1, 26; Dig., 47, 10, 5, § 9 e Just., 1, 10, &
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Infamia A jinfamia era um outro estado de desconsi-

deragdo social, determinando varias incapacidades
civis, que resultava para a pessoa da pratica de certas
acgbes desonrosas, do exercicio de cerfas profissoes
tidas como aviltanies ou do decair em certas acgtes :
civis on preidrias.

No direito romano foram sempre diversos, porém,
no decurso dos tempos, os casos de infamia, os seus
efeitos e 0os modos como ela se estabelecia; e assim,
ora ela resultava de uma nota censéria aposta pelo
censor ao npome de cidaddo, quando éste magistrado,

organizava na Repiiblica o censo lustral, como fls-
calizador ¢ guardn dos bhons costumes : ora resultava

das disposigtes de certas leis, como a Jex P. Pop-
paea; ora, emfim, era cominada pelo pretor no seu
edifo.

Foi a infdmia de origem pretdria justamente
aquela que chegou a obfer uma maior precisdo na
determinagdo dos casos em gue se produzia e dos
efeitos a que dava lugar. E @stes casos e éstes
efeitos eram: a condenagdc em certas acgdes crimi-
nais relativas a delilos mesmo de cardcier privado,
como o furto, o roubo, a injiria ¢ o dolo; a conde-
na¢do em certas acgdes civis, como a actio fufelae,
societatis, mandafi, depositi (*); o exercicio da arte
dramdtica, a profissdo de gladiador ou de certos
modos de vida tidos como vis, como a proslifuicdo;
o caso dos bifgamos, das vilivas que passavam a
segundas nipcias sem esperar que findasse o ano de
luto e das pessoas que casavam com elas ; finalmente,
o caso dos falidos, dos perjures, dos usunrarios e dos
soldados expulsos do exército. Todas estas pessoas

(3} Gaio, v1, 182 ¢ Dig., 3, 2, 6, 5.

12
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eram consideradas /nfames e, comeo resultado da sua
infamia, ficavam privadas de posfulare pro aliis,
isto é, de estar em juizo como representantes de
outras, inclusivé mais tarde de advogar, ou de se
fazerem af representar. No tempo de justiniano foi
fixada emfim a lista dos casos de infamia, fundada
sbbre o edito de pretor (*) e produzindo os mesmos
efeitos judicidrios, aumentados da exclusdo das fun-
¢Ges adminisfrativas. Mas pode dizer-se que éste
mesmo imperador tirou qudsi toda a importancia a
esta condicdo das pessoas com a sua determinagdo
de que a excepgdo fundada nesta incapacidade ndo
podesse ser oposia aos adversdrios em juizo.

Turpitudo Por mrpih’o, finalmente, entendia-se uma

mé reputagéo social e moral que acompanhava a
pessoa e que, sé Ao era legalmente fonte de infamia,
constifuia confudo uma condigdo de facto (infamia
facti) (*) a que 14 a lei, j4 os magisirados, por vezes
atendiam para iraitar com menos favor cerias pessoas
em todos os casos em que sobrefudo importava
a dignidade delas. Era o que acontecia em maté-
ria de testemunho, de tutela, e por vezes de casa-
mento.

Um caso importante em que no direito imperial
se atendia a furpifudo, era o de ser considerado como
herdeiro legitimdrio do de cujus o irmdo ou irma
consanguineos para poderem atacar o testamento, se
nele tinham sido preferidos por uma persona furpis.

(1) Dig., 3, 2 1.
(*) Dig., 37, 15, 2, pr.
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Religiio = Fipalmente, a religido foi, sobretudo no

direito do baixo-Império, uma ouira importante
causa de muitas e graves incapacidades, roubando
a pessoa o gdzo de numerosissimos direitos.

A sociedade pagd dos fins da Repiiblica e dos
comegos do Império era pouco religiosa e, como tal,
infinitamente toierante. O tinico culto que contava,
como elemento de primacial importéncia em todos os
actos da vida piblica, foi, a partir de Augusto, o
culto do imperador. Mas éste culto oficial e sem teo-
logia, se feria de morte os seus ateus e adversdrios
— Unicamente os cristdaos — contudo ndo fulminava
contra éles, na esfera do direito privado, guaisquer
incapacidades civis. A religiao do Estado reflectia-
-se apenas no direito piiblico; quanto ao mais, vida
privada e direito privado, eram indiferentes ao Estado
as crengas religiosas ou filoséficas de cada um e
nao féram nunca, como se sabe, mais do que razdes
politicas e sociais gque determinaram as perseguicbes
gue 0 cristianismo teve de sofrer nos irés primeiros
séculos da nossa era.

A partir, porém, do reconhecimento do cristia-
nismo como religido oficial, desde Constantino, e
muito mais desde Consténcio (353}, a nova religido
em breve invadiu o dominio do direito privado e
entdo, iniciada com intolerdncia por parte dos impe-
radores cristdos a luta de morte confra o paganismo
moribundo e a heterodoxia, ndo tardaram em formu-
lar-se também numerosas incapacidades confra os
pagaos, os herejes e os apdstatas. Em principio, sé
aos catblicas ortodoxos foi reconhecido o pleno gézo

FERS

uz {UUUS as direifos POIIHCOS e civis [y N Os heréii-

() Coéd. Theod., 16, 5, 1 e C6d. Just, 1. 5, 1.
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cos e apoOstatas foram privados da fesfamentifactio
activa e passiva, ndo podendo dispdr ou herdar por
testamento {!). Algumas seitas mais odiadas, como

os maniquéos e os donatistas, foéram feridas com

uma absoluta incapacidade de vender e doar quais-
quer bens (?). Quanto aos judeus, foi proibido o seu
casamento com os cristdos; féram tornados ineligi-
veis para os cargos piiblicos e foi-lhes provbido pos-
sufrem escravos cristaos (?). Emfim, quanto a esta
razdao de incapacidade do g6zo de muiios direitos,
bastard notar que, no tempo de Justiniano ela era téo
importante, que muitos dos fitulos do primeiro livro
do Céiligo nao contém mais do que uma longa enu-
meragdo de penas e restri¢bes da capacidade juridica
fulminadas contra os judeus ¢ heréticos.

§ 4°—Termo da personalidade
" ou capacidade juridica

Nogies gerais Assim como a personalidade ou capaci-

dade juridica tem o seu coméco natural
com o nascimento da pessoa fisica do homem e o
seu comégo civil com a reiinido dos requisitos que
foram estudados da /libertas e da civifas, assim ela
se extingue, naturalmente, com a morte, e, civilmente,
com a perda de um ou de ambos désses requisitos.
A perda da capacidade juridica pela morte é de direito
. natural; a perda da capacidade pela extingdo do
sfatus libertatis ou do stafus civifatis é de. direito

(1) C6d. Theod., 16, 7, 3 e C6d. Just., 1, 7, 2.
() Cod. Theod., 16, 7, e C4d. Just., 1, 5, 4, 2, 3.
(?) C6d.,1,96:1,10,1¢e2
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civil. E como éste ditimo efeito afinal se aproxima
do primeiro jure civili, dal o designar-se a perda
désses sfatus por morte civil ou capitis deminutio
(capitis deminutio iure civili morfi coaequatur).

Todavia, como apesar de juridicamente similhante
a morte natural, a capifis deminufio nao produz todos
os efeitos desta e até, rigorosamente, os produz dife-
rentes e mais ou mMenos graves, consoante se frafa
da perda da [ibertas ou da civitas, dai também o
conforme a importancia do respectivo requisito da
capacidade que se extinguia. E assim, chamavam
maxima a diminui¢do da personalidade que resuitava
da perda da l/ibertas; media a que resultava da perda
da civitas (). Tudo que foi dito acérca da condicdo
juridica das pessoas sob &stes dois pontos de vista
se presupde aqui recordado e por isso ndo vale a
pena desenvolver de novo; bastaréd apenas repefir
que sofria uma diminuigdo mdxima na sua persona-
lidade o cidaddo gue se tornava escravo; e uma dimi-
nuicao média aquele que se tornava latine ou peregrino.
E como tais modificagbes no estado das pessoas se
davam e quais as suas causas, j& nés o sabemos.

Além disso, os romanos consideravam também
como uma terceira espécie de capitis deminufio ao
lado das outras a perda para a pessoa do seu sfafus
famifiae, produzindo efeitos minimos na deminui¢ao,
da sua personalidade, ao que chamavam por isso
capitis deminufio minima (*). Quanto a esta capi-
tis deminufio, porém, bastara também notar, de har-
monia com o que ja foi dito, que esta deminuicdo da

{!) Inst, 1, 16, pr.
{3) Inst. ibid.
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caput s6 por uma razdo de simetria l6gica poude ser
colocada ao lado das duas primeiras ; pois gue, sendo
o siatus familiae, como se viu, mais uma causa mo-
dificadora ( para mais ou para menos) do que um
elemento essencial da personalidade juridica, também
a sua perda corresponde, mais do que nenhuma outra,
antes a uma modificagcdo do que a uma extingdo
dessa mesma personalidade.

Lima outra particularidade ocorre também notar
a respeito desta tltima capitis deminutio. Os roma-
nos consideravam-na como produzindo-se sempre
que finha lugar, no ponto de vista da familia, uma
permutatio sfatus, isto é, tanto se a pessoa se tor-
nava alieni juris, como se se fornava sui juris por
umn ‘facto diferente da morte do parer. Ora, se tor-
nando-se a pessoa alieni juris, ainda se compreende
facilmente que se podesse falar de deminui¢do da sua
capacidade nos termos ja conhecidos, o mesmo se
ndo dd na hipétese inversa de a pessoa de alien/ se
tornar suf furis.

Mas, justamente, a esclarecer esta aparente con-
tradicdo basta recordar o facto de, no vetho direito
romano, a pessoa gque saia da famfilia perder nela
todos os seus direitos como agnado, inclusivé os de
sucessdo hereditdria, facto éste gue, com relagdo a
tais direitos, ndo podia assim deixar de ser enfendido
como uma deminuicdo da sua personalidade. Era
sempre a concepgdo da familia como organismo poli-
tico auténomo que explicava éste ponto de vista; a
pessoa qgue deixava de lhe pertencer ficava conside-
rada como esfrangeira quantio a ela e, portanto, per-
dia juridicamente uma qualidade importante, a de
agnado, embora sob oufro ponto de vista lucrasse
com a aquisicdo da de pater ou de pessoa sui juris.

Como, porém, a morte civil ( capitis deminutio)
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ndo ¢ absolutamente idéntica nos seus efeitos juri-
dicos & morte natural, hd que considerar quais sdo
os efeifos duma e doutra, sobrefudo no que diz res-
peito aos bens ou patriménio da pessoa gue morre
ou do capife deminutus.

Morte natural A_morte, marcando o termo. natural da

personahdude faz exnngulr rodos 0s. dlreltos

da pessoa. Mas € preciso notar que o gue se extin-
guia era o seu direifo subjectivo. Os direifos ou
situagSes juridicas de que o defunto era o sujeito ou
o titular, a excep¢do dos exclusivamente pessoais e
iniransmissiveis, esses porém, considerados em si
mesmos, ndo se extinguniam ; constituindo o seu patri-
moénio, transmitiam-se para oulras pessoas, dando
¢ssa fransmissféio morfis causa lugar a uma forma
especial de sucessdo que ¢ a sucessdo hereditéria.

A morfe, porém, da pessoa era, assim como 0 nas-
cimento, um facto que devia ser provado por quem
nisso tinha interesse e nele desejasse fundar guaisquer
pretensdes, ndo havendo ainda no direito romano o
registo do estado civil para os falecimentos. Posio
que Marco Aurélio tivesse determinado que se fizesse
a participacdo de todos cs nascimentos, dentro do
prazo de 30 dias, a certos magistrados (prefeito do
erdrio, em Roma, e o fabularius publicus nas pro-
vincias) (1), ndo consta contudo gue idéntica determi-
nacdo tivesse sido, pelo mesmo imperador ou por
outro, tomada com reldcdo ao registo dos 6bitos. E
igualmente foi estranho ao direito romano puro o insfi-
tuto moderno da auséncia criado pela pratica medieval.

(') Cod., 1v, 21, 6 ¢ vII, 16, 15.
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No direito romano toda a pessoa era conside-
rada viva até prova em confrdrio, excluidas todas
as presungdes a éste respeito; e apenas, como critério
para determinar a prioridade da morte enire pesscas
falecidas na mesma ocorréncia, se admitiu a presun-
¢éo de que, tendo morrido conjuntamente pais e filhos,
estes feriam morrido primeiro, se eram impiberes, ou
depois, se eram piibres (*). De resto, f6ra déste caso,
e fratando-se de pessoas falecidas sem se saber qual
felecéra primeiro, elas eram consideradas como tendo
falecido no mesmo momento (*).

Capitis Diferentes eram os efeitos que produzia

deminutiones. a morte civil no respeitante ao destino do

patriménio do capife deminutus, A capiﬁa
d‘z‘iﬁiﬁc‘hh’}, quer fGsse maxima, edia ol minima,
produzia sem diivida, assim como a morte, a extin-
. ¢80 de fodas as relacgbes juridicas de capife deminu-
fus tanio familiares como patrimoniais (®). Este, quer
fosse um livre tornado escravo, um cidaddo tornado
peregrino ou um sui tornado alieni juris, deixava por
esses factos de ser subjectivamente pafer, marido,
dominus ou proprietario, crédor ou devedor, como
era afté al. Apenas as suas relagoes de facto, como a
posse, a affectio maritalis no casamento e o paren-
tesca natural ou cognaticio subsistiam com os efeitos
inrfdicos que poderiam um dia vir a produzir, reco-

brada a personalidade (*). Contudo, apesar disso,

(1) Dig., 34, 5,98 4, ¢ frag. 22. 25 ¢ 24.

(*) Dig.. 38, 5, 18.

{*) Inst. 1, 16, e Gaio, 1, 159-162; eivili ratione capitis
deminutio morti coaequatur.

{*) Inst., 1, 16, 6.
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ndo se abria por efeito da capifis deminufio uma
sucessdo por motte e assim o destino do patriménio
do capife deminufus devia ser regulado diversamente
afim de se deferminar para quem passavam o0S seus
direitos e os seus bens. Ora, a éste respeito, o direito
romano adopion a solugdo mais logica gue se lhe
podia oferecer, atendendo as diversas causas que
podia determinar a capifis deminutio.

No caso de capitis diminutio maxima por insol-
véncia do devedor com venda frans Tiberim atribuiu
o patriménio da pessoa que a sofria aos prépios cre-
dores; no caso de escraviddo como resultado’de
pena, atribuiu-o ao Estado. No caso de capilis demi/-
nutio media por perda da civitas com.aquisicdo da
latinitas, atribuiu-o ex movo ao préprio capite demi-
npufys, € © Mesmo, se a pessoa se fornava peregrina
namsaruandn cAhre ae enas fnisas apenas om rlnmi-

LONOCIVAanUyL ST G0 Gulld wiaisis eas L

nio ex jure gentium. Se, finalmente, a deminui¢do
da capacidade era minima, nesse caso o patriménio
daquele que era tornado alieni juris ia absorver-se
por sucessdo universal no do pafer ou marido.

Uma consegiiéncia, porém, podia resultar daqui
que era necessdrio prevenir. O capife deminufus
podia ter crédores e, extinta a sua capacidade jurf-
dica, nos casos em que o seu patriménio se ia absor-
ver mo de outras pessoas, esses crzdores ficariam
lesados ; logicamente, assim como o seu activo se
extinguia, devia extinguir-se também o seu passivo e,
portanto, extintas ficariam fambém as suas dividas.

Ora, comquanto uma tal solugdo nada tivesse
de- absurdo, emquanto a obrigagdo foi um vinculo
meramente pessoal, ela ndc podia prevalecer logo
que esta espécie de relagdes juridicas assumiu um
carécter patrimonial. E entdo-—e pondo de parte o
caso das obrigagbes ex delicto do capite deminufus
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que nunca se extinguiam —o direito do pretor criou
véarios meios para garantir os direitos dos crédores
sdbre o sen patrimdnio. Um deles foi a concessdo
aos crédores de acgbes fiteis e ficticias ou de nma in
infegrum restitutio para com elas executarem o pairi-
moénio dos que tivessem sofrido uma capifis demi-
nutio minima, como se tal capitis deminutio se nao
tivesse produzido ('). Outro foi o considerar o patri-
moénio do capife deminufus como constituido um pe-
culio denfro do patriménio do pafer e conceder depois
ao creédor uma activ adiecticiae qualitatis ( actio de
pecuiio ) contra éste tditimo (®). E ountros ainda, final-
mente, foram as acg¢des directas dadas confra as pes-
soas que recolhiam o patriménio do capite deminutus,
nos casos de capifis deminutio maxima, se elas se
recusavam a responder pelas dividas déste (%),

- Como se vé, pois, ndo faltaram ro direito romano
os mejos de garantir a responsabilidade patrimonial
do capife deminutus, ainda depois de sofrida a sua
morie civil, nem esta foi jamais inteiramente equipa-
rada & morte natural em todos os seus efeitos, posto
se lhe assimilhasse em muitos déles. Restard notar

que no direito justinianeu, abolida a capitis deminu-

fio minima e quési extinta a media, ndo houve entdo
como factos determinando a extingdo da personali-
dade juridica mais do que a morte natural e a morte
civil por perda da /ibertas.

Estudados, porém, os diversos elementos da per-
sonalidade juridica, as causas modificadoras desta e o
seu térmo, resta ainda, antes de abandonar a matéria
do sujeito de direito, tratar das pessoas coleclivas.

) Gaio, 1v, 38,

(1
{2) Dig., 18, 1, 42 ¢ 33, 8, 7.
{?) Gaio, 111, 84,
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§ 5.c—Pessoas colectivas

Nogdes gerais Muito embora omue ius hominum causa

infroductum sit, como dizem as fontes, con-
tudo nem s6 o homem individuo ou pessoa singular
gozava jd no velho direito romano da personalidade
on capacidade juridica. Além do individuo, outros
séres ou entidades sociais gozavam fambém ja ai da
quaiidade de sujeitos de direito.

A airibuigdo da personalidade a outros séres
diferentes do homem individuo é, pode dizer-se, um
facto universal e comum a fodos os direitos que atin-
giram um certo estado de desenvolvimento ; e, posto
o direilo exista normalmente s6 para a pessoa do
homem, contude o dizer-se que &le foi criado homi-
num causa nao pode significar outra coisa sendo gue
éle existe para a realizagdo de certos fins humanos,
de certas necessidades do homem vivendo em socie-
dade. Ora, como hd e houve sempre fins e necessi-

dadas humanae e A individonn lealada cA nar 2i nan
TaGes UManas gque O IMaiviGUs 155:;a00 50 pOr St nadé

pode satisfazer, mas apenas associando-se com
outres individuos, de forma a constifuir com &les um
86 todo sujeito a uma vontade ¢ a uma direc¢do
finicas, dai o ser a ordem juridica levada a atribufr
também por vezes a qualidade de sujeito de direito a
certos grupos de homens, a certas associa¢des,
visando a realizacdo de fins que de outro modo se
nédo poderiam atingir. E mais do que isso : — como ha
¢ houve sempre também certos outros fins .de inte-
resse colectivo que foi impossivel conseguir sem a
afectagdo permanente de certos patriménios ou con-

a

juntos de bens & sua realizagdo, mas sem que se
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veja 0 seu filular, ou sem a criag@o de esiabeleci-
mentos e institutos piiblicos para a realizagdo de tais
fins, dai o atribuir também por vezes a ordem jurf-
dica a qualidade de sujeito de direito a ésses patri-
mdnios ou a ésses esfabelecimentos personalizados,
no intnite de melhor garantir dessa forma a sua
aplicagdo ao fim para gque foram criados.

Ora ¢ a éstes agrupamentos de pessoas organiza-
das tendo em vista um fim de interesse colectivo, pos-
suindo bens e meios de existéncia préprios independen-
tes dos dos seus associados e uma certa unidade de
querer e de ac¢do (corpora¢des), bem como a éstes
agrupamentos de bens e estabelecimentos criados e
autonomizados para a realizagdo de outros fins de infe-
resse social ( fundagées ) que se dé no direito moderno,
técnicamente, a designacdo genérica de pessoas cole-
clivas, pessoas morais ou pessoas jurfdicas.

No direito moderno estas noc¢des sdo hoje cor-
renfes e assim todos se entendem guando se diz que
o Estado, os corpos adminisirativos, as associacoes
de classe, ou um hospital, uma universidade sao
pessoas colectivas. E esta, com efeito, uma outra
forma de represeniagdo idgica de que se serve o
nosso pensamento juridico para traduzir com precisdo
e clareza na linguagem abstracta que lhe é prépria
certas realidades da vida social e que, no fundo, ¢
tdo humana e comunm a todas as legislagdes como o
sdo as préprias condicbes désse pensamento do gual
ela é uma pura expressdo ou construgdo técnica.

Tem-se discutido muito, recentemente, sbbre a
necessidade e o valor déste conceita da personali-
dade colectiva que, segundo um critério excessivo e
falsamente realista, ¢ apresentado por vezes como
uma concepgdo cobscura e matafisica sem ter, pelo
menos, um papel indispensdvel na técnica do direito.
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Quiros, embora admitindo-o, lhe teem chamado uma
pura ficgdo. Seija como for, porém, ndo nos compete
entrar aqui no exame dessas doufrinas de um inte-
resse muito secunddrio. A verdade é, segundo crémos,
que o conceito de personalidade colectiva nado é,
quando devidamente entendido, nem uma nog¢édo meta-
fisica, nem o produto de uma mera ficgdo no senfido
de a ela ndo corresponder nada de real, nem, muito
menos, no de lhe corresponder 86 uma realidade supra-
sensivel. E sim um conceito abstracto, mas que
traduz uma realidade, embora nao sensivel, contudo
social e juridica, e que fem na construgdo do pensa-
mento juridico, pelo menos quando aplicada as cor
poracbes, a dupla vantagem, }& de corresponder a
uma tendéncia natural do nosse espirifo para a perso-
nificacde de todas as coisas soclais, j& de constituir
um excelente dispositivo féenico on instrumento de
representacdo légico-juridica, como se lhe quiser cha-
mar, para proteger eficazmente e praticamente os
interesses que com éle se tem em vista proteger.
Certamente a pessoa colectiva ndo fem uma realidade
fisica, nem orgdnica nem psicoloégica. Mas tem uma
realidade social e juridica ou, se se guiser, uma reali-
dade moral, o que fanto basta para ndo poder ser
considerada uma pura ficgdo no mundo do direito,
que ndo é um mundo de corpos mas um mundo de
ideas. E a histéria desta idea no campo dos con-
ceitos juridicos desde os romanos € a prova da sua
real utilidade e do seu indiscutivel valor l6gico-jurfdico
no campo da legislacdo e da doutrina.

Gorporagies Das duas espécies ou tipos de pessoas

colectivas afrds referidas e que no direito
moderno se costumam distinguir no ponto<de vista
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da sua estrufura (corporagbes e fundagdes) s6 a
primeira foi conhecida do puro direito romano. Em-
bora no direito cldssico ndo exista uma designacdo
colectiva abrangendo todas as corpora¢des dotadas
de personalidade, quer de direito piiblico, quer de
direito privado, como no direitc moderno e ja no
justinianeu (universitafes, mais larde universitates
personarum /), contudo os cldssicos usavam jé de
vérias expressdes para as designarem, como as de:
societas, ordo, sodalitas ou sodalicium, ¢ emfim, cor-
pus, collegium. E se as primeiras tinham o incon-
venienfe de serem ambignas, ndo significando sempre
€ necessariamente o mesmo que corpora¢des perso-
nalizadas, as iltimas exprimiam sempre a idea da
personalidade juridica da corporagéo. o
Ora desde o mais antigo direito romano que nés
vemos serem considerados como sujeitos de direito
cerfos organismos politicos e adminisirativos cujo
tipo por exceléncia foi o préprio Estado romano.
Este, a civitas ou o populus romanus, e, logo depois
déle, outras cidades (civitates) e férmas de organi-
zacdo administrativa, como os municipios, talvez as
colénias, ¢ mais tarde as provincias e ainda certas
corporagoes piiblicas e oficiais (como os antigos
colégios sacerdofais romanos e os colégios de magis-
trados) aparecem-nos, com efeito, em Roma, desde
os tempos histdricos, como constituindo verdadeiros
sujeitos de direito, com uma existéncia prépria inde-
pendente da dos seus membros, embora nunca gozas-
sem evidentemente de todos os direitos de gue gozava
o individno (*). De resto, &ste facto ndo fem nada

1) Estas pessoas colectivas constituem as pessoas cole-
ctivas de direito ptiblico, em frente das do direito privado, como
hdje se Ihes chamaria, divisdo esta que €, de resto, perfeitamente
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que nos surpreenda; pois, dado o que sabemos do
comunitarismo das primitivas instituigdes sociais
romanas, que precederam a fundacdo da civifas,
compreende-se facilmente como esta com as suas
familiae, as suas pentes e as suas fribus constituissem
(sendo éles por assim dizer os verdadeiros individuos
e células da vida social, em cujas maos se concen-
trava todo o primitivo comércio juridico) o tipo
segundo o qual mais tarde devessem ser concebidos
o Estado e os organismos subordinados que dentro
déle se féram criando pouco a pouco. Neste sentido
e partindo destas ideas poderia mesmo dizer-se, sem
paradoxo, que o conceito de pessoa colectiva, sendo
como construgdo técnica perfeitamente definida, ao
menos como realidade social, preceden histéricamente
de longe, no direito piiblico romano, o da pessoa
singular como sujeito de direito e que éle nao foi ai
mais do que o produto elaborado de um pensamento
comunitario primitivo (1).

Mas além do populus romanus e dos oufros
organismos politicos subordinados, a que hoje se
chamaria pessoas colectivas de direito piiblico, outras

aplicdvel ao direito romano, assim como & divisio delas,

no ponto de vista da sua estrpiura, em corporagdes e fun-

dagdes.

{1) Pode discutir-se se no mais antigo direito existiria a
nogao abstracta de pessoa colectiva. A verdade ¢ que n3o temos
provas para afirmar que entdo [Osse easajé a férma de representa-
¢do jurfdica com que se procurava traduzir na linguagem do
direito estas realidades da vida social. Tudo o que sabemos €
que ésses grupos, genfes, colégios, cidades, ete. possuiam bens
proprios como propriedade colectiva ou comum dos seus mem-
bros e funcionavam praticamente como pessocas oo sujeitos de
direito, representadas ou pela assemblea dos seus membros ou
por um curador, .
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pessoas colectivas ou corporagbes de direito privado
nos surgem também na histéria do direito romano, e
sobretudo na época cléssica, possuindo ignalmente
a qualidade de sujeitos de direito. Estdo nestes casos
os diferentes colégios religiosos e as diferentes cor-
poragdes profissionais ou corporagbes de artes e
oficios, similhantes talvez &s nossas modernas asso-
ciaghes de classes, e talvez ainda certas sociedades
constituidas para a exploragdo de trabalhos piiblicos
ou de interesse piblico,

Os primeiros, que importa ndo confundir com
os colégios sacerdotais ja referidos entre as pessoas
colectivas de direito piiblico (institu¥gdes oficiais
associadas ao exercicio do cunlto pitblico do Estado),
eram corpora¢des organizadas em vista do culto de
divindades particulares e muitas vezes esfrangeiras
das quais tomavam o nome (collegia cultorum,
sodalicia, sodalifates) (*); outros tinham em vista
assegurar aos seus associados, gente pobre e de
baixa condi¢do, as honras fitnebres ¢ a sepultura
(collegia tenuwiorum, collegia funeraticia) (*). As
corporagdes profissionais, compreendendo as pessoas
gque exerciam a mesma profissdo da qual também
tomavam o nome (ex. : collegium naviculariorum, pis-
forum, efc.), eram corporacoes privadas e voluntdrias
organizadas em vista dos inferesses colectfivos e
profissionais dos diferentes oficios e artes, mas jun-
tando a @sse fim em vista fins também funeraticios e
recreativos (3%).

Finalmente as sociedades que seriam dotadas de
personalidade, em oposigdo ao regime geral das

('} Vid. Girard, Texfes, pig. 883.
() Dig., 47,22, 1. proefr. 3, § 2
(*) Dlg., 3, 4,1, pr.
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oufras sociedades comerciais e industriais tendo em
vista o simples interesse individual dos seuns sécios,
eram as sociedades que se propunham tomar de arren-
damento a cobranga dos impostos piiblicos (sociefa-
fes publicanorum) ('), ou as que se propunham
empreender certos trabalhos de inferesse piblico, como
a exploragdo mineira ou a do sal {sociefates auri-
fodinarum, argentifodinaram, salinarum) (*).

Eram estas as pessoas colectivas que podemos
chamar de direito privado, na época cldssica. No
perfodo do ‘baixo-Império, porém, desaparecem os
colégios religiosos do culto pagéo, como era natural,
diante dos progressos do cristianismo triunfante ; as
corporacbes proflssionais mudam de cardcter,. ten-
dende a ftransformar-se em associages oficials,
guando ndo mesmo em associagbes obrigatérias e
hereditarias constifuidas e recrutadas pela autoridade
plblica; e, finalmente, outros organismos personali-
zados surgem ex novo, sobretudo eclesidsticos, du-
rante a época cristd, como sd@o a lIgreja catélica,
herdeira da estrutura corporativa prépria das comu*
nidades cristds dos primeiros séculos, os diferentes
estabelecimentos dela dependentes, as diferentes igre-
jas, 0s conventos e os mostfeiros (7). '

Ora todos éstes diferentes corpos e associa¢des
foram sempre tidos no decorrer da evolugao histérica
como sujeitos de direifo ou entidades dofadas de
verdadeira personalidade juridica; e, embora a sua
pcaacidade de gdzo e exercicio de direitos 86 se
tenha desenvolvido a contar dos. comégos do lmpério,
RO que respeita as suvas relagbes comn terceiros, con-

(1) Dig., 3, 4, 1, pr.

(®) Dig., ibid.

{(*) Cod., 1,2, 15, pr. e 81.
13
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fudo ela existia ja havia muito, sobrefudo nas suas
relagdes com 0s seus préprios associados.

A corporagdo tinha direitos de propriedade, de
usufruto, de obrigagdo, créditos e débitos diferentes
dos dps seus proprios associados; tinha, além disso,
sempre um patriménio seu distinto também do patri-
ménio dos seus membros (arca communis); tinha a
sua lei ou estamnfo especial, (fex collegii), os seus
flns préprios superiores aos fins individuais dos seus
elementos componentes e, por Gltimo, 08 seus meios
e Orgados de acgdo colectiva. A existéncia indepen-
dente e superior da pessoa colectiva com relagdo aos
seus membros fraduzia-se na célebre passagem de
Ulpiano: s/ quid universitati debetur, singulis non
debefur; nec quod debet universitas singuli de-
bent (*).

Sabido, porém, quais eram as principais pessoas
colectivas de base corporativa no direito romano, é
preciso saber ainda como elas (86 as de direito pri-
vado) se consfituiam, qual o sew grau de capacidade
jurfdica, a sua organizagéo inferna e os seus modos
de extingdo. E, na verdade, é nestes pontos que elas
juridicamente se distingniam das outras associagbes
¢ corporagdes, ndo de interesse colectivo mas nifida-
menie individual, e ndo dotadas de personalidade,
como eram — segundo se disse jd— o comum das
sociedades comerciais.

Modo de constitulgio As corporages pessoas juridicas

constituiam-se no direito romano pela
simples reiinido de facto dos requisitos indispensdveis

(1) Dig,3,4,7, 1.
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para que elas podessem praticamente funcionar como
fais, isto ¢é, como sujeitos ou pessoas. Existiam
juridicamente como sujeitos de direito, desde que
existiam naturalmente e praticamente como entidades
distintas dos seus membros ou associados, possuindo
uma existéncia e uma vontade prdprias. A ordem
juridica reconhecia o facto da sua existéncia natural
e real. E, como esses requisitos eram naturalmente:
— a existéncia de um agrupamento de pessoas em
niimero suficiente para poderem tomar resolugdes por
maioria ; a existéncia de um fim de interesse colectivo,
a de um patriménio préprio distinto do dos seus mem-
bros ¢ a de uma cerfa organizagéo definida em bases
certas, po&e dizer-se que, reiinidos &stes requisitos,
a corporagdo era ipso jure uma pessoa colectiva ou
juridica. O nGmero de pessoas devia ser, portanto,
ao menos de trés ('); a organizagdo da corporagdo
devia constar de um estaiuto ou fex coflegii onde
estivesse fixado o modo de apurar a manifestacao da
ventade colectiva, a forma da sua representacdo e
tudo mais que se prendia com os inferesses vitais da
corporacdo (*). Discuifvel é, porém, se a éstes requi-
sifos ndo deveria juniar-se um ouiro, que o direilo
moderno, dada a omnipoténcia do Estado, exige em
muitas legislactes, ou seja o do reconhecimento ex-
presso feito por éle da qualidade de pessoa juridica a
corporagdo assim constituida ( doutrina da concessdo
da personalidade.

" Ora a verdade é que, neste ponto, a doutrina
variou entre um regime gue crémos ter sido, no antigo

~ -+ (1). Dig., 80, 16, 85 e 50, 17, 160, 1.
- {3) O estatuto tanto podia ser, porém, uma lei expressa,
SOWMS Uin Cosiuime esiabeiecido ¢ observado de ionga daia, como

se infere do Dig., 5, 4,6 pr. ¢ § 1.
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direito, de mdxima liberdade () e um regime que
crémos fer sido, a partir do Império, de uma sensivel
limitagdo & faculdade de se poderem constituir as
pessoas colectivas por simples iniciativa privada mas
sem que, de resfo, se possa dizer que éste ditimo
fosse o regime da concessdo da personalidade pelo
Estado, como no direiio moderno.

Tudo o que sabemos a &ste respeifo é que, pelos
fins da erﬁbl}ca e comécgos do Império, uma abun-
dante legisla¢do se produziu limitando e regutando a
liberdade de associagdo. Os acontecimentos politicos
que acompanharam_de perto as lutas dos dois triun-
viratos da Republica levaram Cesar e Augusto &
dissolucdo de muitas corporacdes e colégios gue
nessas lutas se tinham imiscnido (2). Limitou-se por
é€sse motivo consideravelmente a liberdade de asso-
ciagdo e refirou-se a personalidade a muitas corpo-
ragbes que foram julgadas ilicitas e dissolvidas.
Certas outras, porém—e certamente nao seria grande
o0 seu nimerc — tendo sido consideradas licitas, man-
fiveram-se, maniendo a sna personalidade, como até
af; foram estas as corporagdes fradicionais ou anfi-
quifus consfifuta ou os colégios anfigua et fegitima,

(1) Aié ao tiltimo século da Repdblica a liberdade de asso-
ciagdo foi completa em Roma. Desde que os estatutos da cor-
poragdo ndo contivessem disposighbes conirdrias as leis do
Eslado, toda a associagdo era licita. O Estado apenas se ocu-
pava das associagOes, ou para lhes conceder privilégios ou para
as suprimir, quando o exigia o inferesse piblico. T. Livio, 39,
8 e Feslo, v. 6. seribus. Cir. Dig., 47, 22, 4.

(%) Cicero, ad Quint. fr., 2, 3; p. Planc., 15 e Suet6nio,
Caesar, 42. Cfr., quanto a Auwgusto, josefo, Antiquit., 14. 10 e
Suetdnio, August., 52. Estas disposi¢des, fomadas. a principio,
sé para Roma e para a ltdlia. foram depois estendidas as pro~
vincias; Dig., 47, 22, 1, pr., Plinio, Epist., 10, 42.
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de que fala Suneténio (*). E, sendo assim, tudo que
se afigura legitimo conclufr déstes dados é apenas
{ue, a partir do momenfo em guesido, 3¢ podessem
existicr como pessoas colectivas ou as velhas corpo-
racdes tradicionais (ndo sabemos precisamente quais
elas féssem ) ou ainda, das novas que se fundassem;
somente aquelas que fdéssem julgadas licitas pela
autoridade. O que neste iittimo caso, porém, o Estado
recenhecia & corporag@o seria o sen carécter licito e
ndo a sua qualidade de sujeifo de direito. Este iiltimo
nédo resultava nunca do reconhecimento do Estado,
resultando antes avtomaticamente, ipso fure, da reii~
niao dos oniros requisitos jé referidos e nao sendo

sgase reconhecimentno mais do oue uma condicdo
gase oo gque
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embora necessdria, para o seu funcionamenfo (®).

Em resumo: o sistema da concessdao da perso-
nalidade pelo Estado, embora contido jd@ em germen
na legislagdo do Alto-lmpério, confudo ndo se teria
jd entao deflnido, por isso mesmo que éle tinha contra
si entdo todas as ideas e préticas ‘tradicionais no
antigo direitc romano a éste respeito. E 6 mesmo
se diga do direito posterior, no baixo-lmpério, quando
o desenvolvimento do espirito associativo, scbretudo
de inspiragdo cristd, cremos ter levado a uma nova
fase de grande liberdade na constituigdo das pessoas
colectivas ou corporacgdes e, principalmente; a res-
peito das de cardcter eclesidstico (?).

A1) Suet6nio, Caesar, ibid. e Octav., 54.

{*) Veja Pacchioni, Corse di diritto romane, vol. 15, (2.%
edi¢d0 ), pag. 135 ¢ seg.

(3} Céd., 1, 3, 45, pr. ¢ Nov. 67.
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Capacidade Quanto a capacidade juridica

das pesseas colectivas das corporagbes personalizadas, é

esfa uma gquestdo diferente. Tal
capacidade ¢ evidente gue foi sempre uma capacidade
sui generis e necessariamente limitada. A pessoa
colectiva ndo ¢ uma realidade concreta como a pes-
soa singular, ¢ ndo pode ter, por natureza, muitos
dos direitos que a esta pertencem; por ex.: nao pode
gozar de direitos de familia. A esfera em que, parti-
cularmente, lhe sdo airibuidos certos direitos € exclu-
sivamente a patrimonial. E mesmo aqui a suza capa-
cidade ¢ limitada e sofren no direito romano constantes
transformacdes. Como se disse jd, a capacidade das
corporagbes nas suas relagdes com lerceiros sé se
desenvolve a partir do Império.

No campo do direito privado a pessoa. colectiva
¢ susceptivel de ser o sujeito de direilos reais, lais
como a propriedade, o usufruto, as servidGes, o
penhor, efc., ¢ de direitos de obrigagdo, como crédi-
tos e débifos (1). E neste sentido gue Ulpiano dizia
que aquilo que ¢ devido & corporagao ndo o é aos
seus membros ¢ que aquilo que ela deve ndo o devem
estes.

No campo do direito sucessérlo, 36 a partir de
Marco Anrélio foi permitido as corporacdes receberem
legados (3}, assim como, sendo-thes permitido manu-
mitir escravos, poderem suceder em virfude do jus
pafronatus nos bens désses escravos (®). Quanto,
porém, a faculdade de serem instituidas herdeiras, ela
s6 lhes foi reconhecida tarde, a partir de Constantino;

{') Dig., 1, 8,6, t; Dig., 7, 1. 8 ¢ 32, 2. Cir. ainda, para
as servidbes, Dig., 8, 1, 12 e, para as obrigacdes, Dig., §,4,7, 1.

(%) Dig., 84, 5, 20.

() Dig.,38,3,1e2,4,10,§ 4,
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a principio, s6 como privilégio de algumas, mais
tarde, com Justiniano, como prerogativa de todas ().

E estas limitagGes soiridas, na sua capacidade
do gozo de direitos, pelas pessoas colectivas verifi-
cam-se fambém no que respeifa a sua capacidade de
exercicio. Sem diivida, a corporacao tinha uma orga-
nizac8o especial fixada para_cada caso particular nos
seus estatutos privativos (fex collegil, pactio) e era
em virtude de uma tal organizagdo que o ente colec-
tivo assumia uma certa unidade de querer e de acgdo.
Por virtude dela existiamt geralmente em toda a cor-
poragdo, a similhan¢a da organizagdo citadina, certos
6rgaos deliberativos e executivos que lhe imprimiam
o movimento e a vida, tais como um conselho de
administracdo (ordo collegii), contraposto ao conjunto
dos seus membros (plebs collegii) e formando com

smamaelira st a2 mocmrshfing anllaall caiee e wrdnina

é!‘ U VUF&"HU Uy a I'UO}II-!U[ILG I.Ullﬂgll' ulll vy ¥ ivo
agentes executivos, chefes ou presidentes ( magistri),
e certos funcionédrios subalternos e gerentes encarre-
gados de a representarem nas suas relacdes externas
{ actores, curatores, sindici).

Mas a capacidade de exercer os seus direitos,
que tinha lugar por intermédio déstes Grgdos da
pessoa colectiva, foi também sempre particularmente
limitada, tendo-se reflectido nela ainda o fraco desen-
volvimmenfo que teve, coino ja vimos, no direito clds-
sico, 0 conceito de representagao legal.

O sindicus ou acfor, com efeito, representava
a pessoa colectiva e, todavia, os efenos dos negécios
e actos juridicos que nessa qualidade praticava
dentro das stas atribuigbes nem sempre, ¢ mesmo
aré s6 em poucos casos, se produziam directamente

(1) Cod. v1, 24. 1 e Dig., 28, 6, 30.
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com relagdo ao ente colectivo. Tirando para fdéra os
casos de representagdo da corporagdo em juizo,
juramento, aquisicao da posse ('), em todos os
demais e sobrefudo em matéria de obrigagbes contra-
tuais era 86 o sindicus quem ficava em campo como
proprietario, crédor, devedor, ndc obrigando, nao
responsabilizande a pessoa da corporacdo (3). Ble
era sem divida um mandatdrio desta e todavia, como
no mandato, como na tutela a principio, etc., repre-
sentava-a pratica ¢ socialmente, ndo legalmente. 36
no limite dos proveitos ou enriquecimento experimen-
tados de facto pela corporagdo, como resultado da
actividade juridica do gerente, esta ficava responsa-
bilizada; assim no miiuzo, assim nas obrigagdes
ex delicto, etc. (?).

Todavia é provdvel, posto fagamos esfa afirma-
¢do féra de quaisquer textos, que também aqui o
direito romano tivesse admitido 03 mesmos expe-
dientes que foram admitidos nos oufros casos em
que se ftratou de suprir a falta da nogdo de represen-
tacdo legal —e portanto -admitisse, sob a forma de
acgdes liteis contra a corporagdo, algumas das acfio-
nes adiecticiae qualitatis que sabemos existiam con-
tra o dominus ¢ o pafer com relagdo a responsabili-
dade por obrigactes contraidas no seun interesse pelos
escravos e pelos fllhos-familias ¢ a respeito das guais
sabemos, além disso, terem sido ainda admitidas ufi/i-
Jer em muitos outros casos diferentes désses. Deresio,
a responsabilidade dentro dos limites do enrigueci-
mento admitida expressamente neste caso e ¢ conceito

(1) Dig.. 10, 4, 73 Dig.. 85, 1, 97; Dig., 41, 3, 1, § ilfimo;
ed7, 1, 5, 4.

(?y Dig., 4,3, 15, 1 e Dig.. 4, 2,9, I.

(}) Dig., 12,1, 27.
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da cessdo das acgoes ( beneficium cedendarum actio-
num) supririam prética e eficazmente, na grande gene-
ralidade dos casos, a falta da relagdo de representagdo
directa. entre a corporagdo e 0s seus Orgdos e assim
permitiriam a éstes exercer por meio deles todos os
direitos de que aquela era capaz (*).

- Extingfio das pessoas Finalmente, vérias eram as cau-

colectivas sas que podiam determinar a exting@o
‘ou a. morte da pessoa colectiva.

A consumagd@o ou realizacdo definitiva do fim
para que fOra criada, asuperveniente impossibilidade
absoluta de o comseguir (impossibilidade jd material,
i moral ou juridica ), uma deliberacao da vontade da
prépria corporagdo, a morte ou a saida de todos os
seus membros, ou a supressdo decretada pela autori-
dade — todos éstes facfos extinguiam a pessoa cole-
ctiva e faziam surgir a questdo do destino a dar ao
seu patriménio. Ora, quanto a esta fitima gquestéo, e
pondo de parte 0s casos de dissolugdo voluntaria,
de dissolugdo prevista nos estatutos ou de dissolugdo
em virtude da lei— casos em que ésse destino seria
préviamente regulado — tudo o que se pode dizer é
que os bens da pessoa colectiva considerada ilicita
eram pela sua extingdo atribuidos aos seus préprios
membros (!). Com efeito, compreende-se logicamente
esfa solugdo, desde que se atenda a que a corpora-
¢do declarada ilicita seria como se nunca fivesse

~ gozado de personalidade; e, inexistente a pessoa da

corporacédo, o patrimoénio correspondente néo poderia

(1} Vid. infra, cap. Iv.
(%) Dig., 47, 22, 3.
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ram para o formar. Solugdo diversa, porem se
devia impér no caso de a corporagdo ser licita.
Neste caso a pessoa colectiva existiu e, tendo exis-
tido, nao possuiam os seus membros, que justamente
dela se distinguem, titulo bastante que como tais os
habilifasse a suceder no patriménio do entfe colectivo;
os seus membros achavam-se a éste respeito na situa-
¢do de-quaisquer estranhos ou terceiros. ¢(E como
decidir entdao ?

Nao nos esclarecem a é&ste respeifo as fontes
romanas. O cerfo é que a doutrina que neste caso
atribui ao Estado o patriménio da pessoa colectiva ¢
que mais tarde se desenvolven ndo encontra neles
fundamento algum. Mais provével é supor que em
tal caso os bens da corporacdo viessem a achar se
na situacdo da heranca jacente depois da morte do
de cuius ¢ antes da aceitagdo pelo herdeiro, sendo
susceptiveis de usucapido em proveito de.quem deles
primeiro se apossasse. '

Fundaglies A outra espécie on tipo de pessoas colec-

tivas a que acima se fez referéncia e que, como
também se disse jd, o direito romano puro ndo conhe-
ceu foi a das fundagdes,

O direito romano nao conheceu as fundagdes,
no sentido de patriménios (universitates rerum)
dotados de personalidade ¢, portanto, patriménios-
sujeitos de direito e afectos de um modo permanente
a realizagdo de certos fins de interesse colectivo.
Essa mesma forma de pessoa colectiva que mais
dificilmente encontra colocacdo dentro dos quadros
da nossa representa¢ao légico-juridica e em virtude
da qual chamamos hoje também jurldicamente pessoa
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nassa de bens deixada por um testador, por
: para a erec¢do de uma esldtua, para a
criagdo de pma enfermaria on fundagdo de uma
escola, foi justamente também aquele a que os roma-
nos se mostraram mais refratérios. E todavia também
éles conheceram, desde a Repiiblica, a existéncia de
tais fins sociais; também éles tiveram que regular e
garantir por vezes a aplicagdo de patriménios inteiros
a realizagdo de certos désses fins; também éles, em
suma, conheceram e praticaram a fundagdo neste
sensido lato, simples ¢ ndo técnico, de afectagdo de
bens de um modo permanente a cerfos imeresses
colectivos.

(E como é entdo que técnicamente o faziam?
Por uma forma que ¢ aflnal a adoptada ainda hoje
em algumas legislages que ndo admitem as fundagdes
auténomas propriamente ditas, como a francesa, neste
ponto muito mais préximas da pura tradicdo romana
do que a nossa: ou seja, atribuindo a propriedade de
tais bens ou elementos patrimoniais a certas corpo-
racOes ja existentes, por meio de deagbes entre vivos
ou de legados em festamento, e sujeitando estas libe-
ralidades a uma cldusula modal ( modus) pela qual
impunbam aos donatdrios ou legatdrios a aplicagdo
que desejavam tivessem &sses bens ('). Era; com
efeito, assim que desde a Repiiblica se cosfumavam
aplicar os rendimentos de certos bens a fins de inte-
resse piblico, como eram, por ex., 8 manufengao e
conservacio de estradas piiblicas, prestagdao de ali-
mentos a certas classes de pessoas, celebragdo de
festas e jogos, efc., disposi¢des essas contidas em

{1) Dig., 30, frag. 117 e 122; Dig., 51, fr. 30; Dig.. 50, 12,
fr. 13, § 1 e Digs 33, 1, 20, § 1.
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liberalidades sub modo e conservadas em muitos
monumentos epigraficos que chegaram até nés.

Como, porém, com é&ste processo nao ficava
ainda o fundador absolutamente garantido quanio
a aplicagdo desejada dos seus bens. era também
costume recorrer, se a disposicdo era mortis causa,
as substituicdes fideicomissarias (!); se era infer
vivos, a adstipulatio (*). No primeiro casoc, ndo
cumprida pela entidade legitima o modus do legado,
este devia ser enfregue a uma ouira pessoa designada
também pelo fundador no testamento em sua substi-
fuigdo. No segundo, intervinha no acto entre vivos
{ geralmente a stipulatio) uma terceira pessoa ( adsti-
pulator) perante a qual o que recebia os bens se
obrigava também a restitui-los, se rdo comprisse éle
0 modus da doacdo. E com éstes meios, a forga da
opinido piblica e ainda, por vezes, a imtervengéo
de certos magistrados (*), como o curafor rei publi-
cae, para imporem o cumprimento destas cldvsulas,
se realizavam no direito romano as fundagGes.

Estas multiplicaram-se sobretudo ne baixo-Impé-
rio com a infensificacdo e generalizacdo dos sen-
limentos da caridade cristda. Fundagdes de hospi-
cios, hospitais, orfelinatos, creches (piae causae)
fornaram-se entdo uwma prdtica de todos os dias.
Mas entdo, perfeitamente consolidada ja a e dotada

de personatidade juridica a Igreja caidlica, foi ela a
grande donatdria e legatdria por exceléncia a qual,
por via de regra, os fiels recorriam para lhe confiarem
o8 bens que desejavam afectar & realizagdo déstes
fiis.. Somente resta notar gue nem ainda entdo as

(') Dig., 32, Ir. 38, § 5.
{*} Veja Corp. Insc. Lat,, 14, 525,
(?) Dig..50, 12, 15, 1; 50, 10, 3 ¢ 5, 3, 50
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fundagdes ou obras pias, embora muitas vezes inde-
pendenfes na sua adminisiragdo, contudo se destaca-
ram nitidamente das préprias corporagdes eclesidsticas,
a que eram deixados os bens, consfituindo um sujeito
de direito diferente delas. Muito em confrério disso,
como nas instituigdes alimentares — oufra espécie de
fundagdes a favor de creangas pobres, do tempo de
Nerva, Trajano e Antonino Piec — também aqui o fim
social em vista se realizava muitas vezes pela simples
constitn¥¢do de rendas -perpétuas, mas sem que o
patriménio se destacasse dos bens da Igreja ou de
qualquer corporagdo, como naquelas se ndo desia-
cava do fisco ou da pessoa do imperador; e assim,
deixado um legado ou institufdo um herdeiro, muitas
vezes era imposia a éstes a obrigagdo de aplicar
uma certa prestagao anuail ao fim que se queria pro-
teger. :

Contudo, e embora assente que o direito romano
nao conheceu as caracteristicas fundagdes do direito
moderno, resta notar que houve nele duas instifuigdes
que de algum modo apresentam nofdveis analogias
com @ste instituto. Sado éles o fisco (fiscus} e a
heranga jacente ( hereditas jacens).

O primeiro é uma instituicdo de direito piiblico;
é o patriménio do principe contraposto ao pairiménio
do Estado ou do populus romanus, a que se dava o

mormn Ao conasrl i
nome de aerarium. Ora o fisco, tendo absorvido o

erdrio, quando os imperadores se tornaram os tnicos
senhores do Estado, acabou com o fempo. por se
destacar também da pessoca do principe e por cons-
fitufr uma verdadeira entidade patrimonial auténoma
com verdadeira personalidade em muilos casos e
titular de numerosos privilégios.

A segunda, a heranga jacente, é uma insfitui¢do
de direito privado, mas que, fendo embora analogias
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com as fundag¢oes nos seus caracteres juridicos, toda-
via difere delas, fundamentalmente, em ndo ser a cria-
¢ao de uma vontade mas da lei e em n&ao existir para
nenhum fim de interesse colectivo. A heranga jacente
€ a heranga ja deferida por um titulo vélido, lei ou
testamento, depois da morte do de cujus e coniudo
ainda nao adquirida pelo herdeiro em virtude de um
acto expresso de aceitagdo (aditio). Nestas condi-
¢Oes, e enire éstes dois momentos—declaragdo € acei-
tacdo—a heranca ficava jacente no sentido de que,
nao se sabendo ainda se seria adquirida, ficava sob
a protecgdo da lei como nma entidade independente,
na especlativa de que o herdeiro a viesse aceitar, E
como enirefanto os direitos que a constitutam nao
finham sujeito, visto ndo poder ser considerado tal
nem o seu auwtor jd falecido, nem o herdeiro ja cha-
mado mas ainda ndo entregue deles, dai o ser por
vezes considerada a prépria-heranga nestas condigdes
como uma pessoda ¢ um sujeito de direites. Era desta
maneira que a heranca era tutelada pela lei, garantida
na sua infegridade e tornada susceptivel praticamente
de aumento ¢ diminui¢do, constimindo um verdadeiro
patriménio auténomo. ™ Os jurisconsultos romanos,
porém — & preciso notar —nem por isso the chama-
ram jamais uma pessoa, limitando se a afirmar gue
ela ocupava o lugar ou desempenhava as vezes de
uma pessoa (personae vice fungitur, vicem perso-
nae sustinet, domini focum obftinet) (*), o que é uma
coisa muito diferente, evidenciando-se desta maneira
que a aparenie personalidade da heredifas jacens,
apesar de todas as analogias, ndo passava aos seus
préprios olhos de nma imagem ou ficgédo.

(!) Dig., 46,1, 22 e 41, 5, 15, pr.
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A doufrina que atribui afoitamente a personali-
dade a heranca jacente, como uma universitas rerum,
tem jad sido defendida ('), mas a verdade ¢ que ela
nao pode fundar-se nos fextos, ndo sendo tal pseudo-
personalidade mais do que uma similhanga ou ana-
logia entre os dois institutos no gue respeita a certos
efeitos particulares ¢ mais nada.

Chegados ao fim da maléria da personalidade
juridica no direito romano, pode preguntar-se agora:
—de fodos éstes conceitos e férmulas juridicas,
déstes instifutos que ficaram expostos, de toda esta
complexa teoria sdbre a capuf, elaborada através de
tantos séculos, — ¢, que € 0 que se aproveita hoje? —
&Qual a parte deles que vive ainda no direitoc mo-
derno? A isto pode responder-se: — pouca ¢ muita
coisa ao mesmo tempo.

E féra de diivida, em primeiro lugar, que tndo
que féram caracteres especificos désse sistema juri-
dico nos quais se refletiam, no detathe, as condigoes
histéricas, econdmicas, morais e politicas do mundo
romano desapareceram ¢ morreram.. Com o desa-
parecimento da escraviddo, instifuigdo basilar da
da sociedade antiga, o conceito de personalidade
sofreu um alargamento notfdvel ¢ ndés vimos como
ainda o préprio direito romano se esforgou no sen-
fido, sendo de suprimir, ao menos de atenuar e
corrigir constantemente os efeitos e consegiiéncias
logicas dessa insfituigdo no campo prético ¢ moral.
Ela- estava virtnalmente condenada desde o frisinfo

(") Sevigny, Sistheme de droit romain, 11, 89, Pandekten,
I, 60, n.* 2, e Girard, Manugel, pag. 236.
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do cristianismo. Com ela desapareceram também
todas as infimeras divisOes das pessoas em escravos,
livres e libertos e as déstes em cidaddos, latinos e
peregrinos que tornavam a doufrina da personalidade,
sob éste ponto de vista, tdo complexa e desumana.
E se a [dade-Média herdou e manteve ainda, por
férca das suas condigdes econdmicas, alguma coisa
destas instituicdes embora modificadas, o0 mesmo se
podendo dizer ainda, em parte, da Idade Moderna,
contndo o que ficon delas ndo poude resistir ao
embate das doutrinas humanitdrias do século XvIII e
do movimenio anti-esclavagista colonial dos princi-
pios do sécule passado. E assim, neste ponto, ©
direito romano estd morfo e bem morto.

O mesmo se diga dos efeitos do nacionalismo
em maitéria de personalidade. Também aqui ainda o
direito romanoc se soube corrigir a si mesmo. O prin-
cipio do cidaddo ninico sujeito de direito e do estran-
geiro-coisa, que informou o primitivo sistema juridico
no periodo quiritdrio, era jd um anacronismo sem
significagdo prdtica no direito romano das gentes e
estava virtualmente abolido em 212, depois de Cara-
cala, com os progressos da romanizagdo do mundo
antigo. No telnpo de Justiniane fodo ou quasi todo
o homem livre, & excepgdo do bdrbaro, era pessoa
ou sujeito de direito com uma capacidade plena ou
limitada. QO espirifo cristdo e o espirifo helénico,
que se conjugam na dltima fase histérica do direito
romano para the imprimirem o caracter universalista,
abstracto e humanitario que ¢ conhecido, explicam
éste progresso. Na ldade-Média, com a chegada
dos povos germanicos e com a implantagdo do
regime feudal, a capacidade juridica do estrangeiro
volta a sofrer um retrocesso. Mas o renascimenfo
do direito romano, o direifo canénico, o incremento
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das relagbes comerciais pelos fins dessa época e,
finalmente, o racionalismo filoséfico da escola do
direito natural com todo o restante movimento de
ideas do século XvIII para cd, identificaram definiti-
vamente os conceitos de homem e de pessoa juridica,
como eles se acham na base do direito internacional
moderno.

Finaltnente ¢ em terceiro lugar, pode obser-
var-se ainda o mesmo com relagdo a influéncia do
status familiae no conceito dz personalidade. Aqui
também a negac¢d@o da plena capacidade juridica dos
alfeni jurfs, fundada no espirifo da antiga familia
romana, organismo histérico de base politica; quasi
desaparecen no direito romano com o desapare-
cimenfo désse mesmo espirito e os progressos da
famflia, pura forma de sociedade doméstica assente
na consanguinidade. A familia do direito justinianeu
é jd aproximadamente 0 mesmo que a nossa famflia
moderna, conquanto ela conservasse ainda af certos
vestigios da sua primifiva estrofura que n&c conse-
guniram chegar até nés, como o conceito de um patrio
poder ilimitado no tempo.

Tudo o que sdo, pois, caracteres especificos ein
que de algum modo se reflete a condicionalidade

histérica exclusivamente prépria da sociedade romana

e depois ultrapassada, como dizemos, desaparecen e
morreu. No mesmo caso estdo ainda:—o conceito
politico do parentesco fundado na pofesfas; o carécter
da tutela e da curatela no anfigo direito; toda a feoria
da incapacidade das mulheres e da tutela dos agnados,
de_que apenas poude sobreviver até aos nossos dias
& incapacidade do Veieiano; uma boa parte da dou-

frina da incapacidade em razdo da idade assente has

complexas ‘distingGes entre os infantes e maiores
infantiae, piiberes ¢ impiiberes, maiores ¢ menores;
1
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emfim ainda, a doutrina das numerosas incapacida-
des fundadas na condigdo social, na profissdo, nas
relacdes com a terra, ho grdu de honorabilidade pes-
soal, na religido, etc. Todas estas formas e ideas
furidicas, com efeito, desapareceram, embora ndo
sem gue muitas delas se tivessem mantido muito
tempo ainda em vigor através dos séculos, ora num
estado de relativa pureza, ora modificadas pelo
direito romano comum dos post-glosadores, ora com-
binadas com outros elementos histéricos, como o
direito candnico e o germdnico, até a entrada do
século x1X,

Mas, se esta € a parte caduca ¢ hoje puramente
histérica do direito romano em matéria de personali-
dade, hd uma outra parte e ndo somenos gue estd
ainda no fundo de todas as legislagbes modernas,
neste ponto herdeiras directas de Roma. Essa parte
¢ precisamente a constituida também pelo conceito
de certos institutos, sva fntima conexdo e funcgdo
social, ¢ ainda pelos quadros e categorias l6gicas
fundamentais que formam propriamente a ossatura
de fodo ésse sistema juridico gue o0s romanos, como
ficou dito, ndo definiram jamais em conceitos rigoro-
samente scientificos, mas gque fixaram de um modo
admirdvel e designaram com uma ferminologia que é
ainda, na sua maijor parte, a nossa.

O conceito d¢ sujeito de direito ou pessoa, as
condi¢oes fundamentais da sua capacidade de gbzo
de direitos: — o nascimento, a vida, a forma e figura
humana ou a viabilidade; a proteccao aos nascitu-
ros; as condicbes da capacidade civil de exercjcio
dos direitos : — a maioridade dos vinte ¢ um ou vinte
e cinco anos e a saiide mental; a interdigdo por pro-
digalidade ; o suprimento destas incapacidades, a
futela e a curatela, os direitos e deveres dos futores
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e curadores e os proprios nomes déstes institutos ;
a idea de um sfafus familiae servindo de limite ao
exercicio de alguns direitos e de fundamento especial
a outros, de harimonia com as exigéncias de um certo
tipo de organiza¢do familiar; o conceifo limitado do
pétrio poder no sen contelido; o de pessoa colec-
tiva, de corporacgdo, etc., — tudo isso, gue sdo ainda
hoje as bases do nosso direito em matéria de perso-
nalidade, nos vem emfim de Roma. E ndo ¢ s6 ainda
a idea essencial e o nome de muitos déstes institutos
que hoje se conservam; & também, a respeito de mui-
tos, a sua configuragéo tipica bem definida, como por
exemplo sucede com alguns dos regimes das incapa-
cidades, com a tutela e a curatela, que qudsi tanto
faz estudar no direito justinianen como no moderno
direito civil.
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CAPITLILO 11

Objecte do direito
§ linico — Nogdes gerais

s porals O direife subjectivo é atribuido a pes-

soa do homem para a realizagdo de certos
dos seus fins, como se vin. Esses fins correspondem
@ necessidades e interesses seus individnais e, simul-
tdneamente, a um interesse social. Q elemento indi-
vidual e o elemento social acham-se infimamente
compenetrados e associados na regra de direito, por

eun uysr avernacia da enlidariedade sacial
SU8 VeZ SXPressSqe 4a sondanriedade solla.

Mas, se todo o direito existe para a realizagdo
de fins humanos (hominum causa omne ius infro-
ductinn est), éstes fins presupfem necessariamente,

‘para se realizarem, o exercicio de uma certa activi-

dade voluntaria a qual, por sua vez, presupde também
um certo objecfo.

O objecto é assim oufro elemento da relagdo
juridica. Assim como ndc hé, psicologicamente,
vontade sem objecto para o qual tende, visando a
uma modificagdo no mundo externo, assim nao hd
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também acgao juridica, direiio, sem objecto E como
o nosso mundo é um mundo de COrpos € de lm'q,as,
¢ sObre estas realidades que tende a exercer-se o
nosso poder ¢ acgdo jurfdica, constituindo elas o
objecto dos direitos. Numa palavra: objecto _do
direito ¢, no mais rigoroso sentido, _aquilo sébre

que recal “directa ou indirectamente a acc¢do juridica

‘do’ ‘sujeito ou pessoa,” ou seja, — numa linguagein”

talvez mais filosofica—aquela parte do ndo-eu sobre
que recdi o poder juridico do ew e que o homem de
algum modo subordina a sua vontade para a reah-
zagdo dos seus fins juridicos.

S&o objecto do meu direito de propriedade as

...... a Froprigdicd

coisas do mundo externo de que me aproprio por

qualguer causa; dos meus direitos de crédito, cerfas

formas de actividade dos meuns devedores e, em &lfi-
ma andélise, também eventnalmente o seu patriménio
em globo, efc.

Deve, porém. notar-se que a expressio objecto
do direito ¢é também tomada por vezes num outro
sentido mais lafo compreendendo aquilo que constitui
0 proprio contetido do direito em vista dos fins que
éle garante. E nesfe sentido seriam objecto do meu
direito de propriedade, ndo s6é as coisas, mas 0s
préprios poderes e faculdades que como propriefario
ev tenho sdbre elas para poder realizar o meu infe--
resse individual e com éle o interesse social. Seria
assim objecto do men crédito o poder legal que tenho
de executar evenfuaimente o meu devedor pelo cum-
primento da obrigagdo, etc. Este sentido dado &
express@o objecto do direito, comquanto inteligivel,
nao é comtudo rigoroso e leva a confusdo de concei-
tos que justamente se podem e devem descriminar na
terminologia e na técnica juridica, quando estas quei-
ram ser guanto possivel perfeitas. Para objecto do
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direito neste sentido convém adoptar antes a expres-
sdo confetido do direito, igual ac conjunto de poderes
e faculdades que pelo direito sao atribuidos a pessoa
e o constituem.

Tudo isto sdo — mais uma vez o dizemos —
conceifos e novas formas e categorias do pensamento
juridico exercendo-se no seu mundo abstracto de
ideas e de leis logicas. S&o, —mais uma vez o
dizemos — o produto da especulacdao e da filosofia
juridica. Os romanos também n&o usaram nunca
désie térmo: odfecfo do direifc; tambeém acharam
porventura perigoso definf-lo; e contudo nunca éles
pensaram sem o tomar como base e presuposto
légico na expressdo dos seus raciocinios quando,
por ex., diziam: dominio subici, id quod potestati
alienae subicitur, id quod alieno iuri, iurisdictioni
alicuius subiectum esft, etc. (*).

A respeito do objecto do direito, sébre o qual é,
pois, muito mais dificil elaborar uma teoria geral
(dada a enorme multiplicidade dos seres: pessoas,
formas det actividade ou coisas propriamente ditas

ashre aue node recair o nosen nader inridiens o ainda
SCore que pole recalr O NOSSe poder Juridice, ¢ ainda

a infinidade de modos como @sse poder se pode
exercer e recair neles), o gue se impde portanto é
apenas formular algumas nocdes gerais sébre as
espécies mais importantes de objectos do direito e,
nomeadamente, sébre as coisas | res corporales)
sbbre que incidem, como veremos, os chamados
direitos reais.

(') Vid. Dig., 1,5, 4, §1; 45, 1,45, §1:1,7,2,§2; e
passin,
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As pessoas A primeira categoria de seres sébre os
como objecto quais pode recair um poder juridico, conteiido

.

de direitos  dum direito, é constituida pelas préprias

pessoas. A pessoa do homem, que ¢ nor-
malmenfe o spjeito de todos os direitos, pode também
ser 0 objecto déles on de alguns déles, sem gue isto
tenha nada de extranho ou de contraditdrio.
Se a vida em sociedade ¢ uma colaboragdo e
uma constanie permuta de valores econémicos e
morais, ¢é também uma subordinagdo organizada

A warimenna antes Acens galarae Hi nadarse da
£ IeCIpiOLd  cile €©5383 Yaiuids, 118 poucrcs uv

homem sébre o homem para a realizagdo dos seus
fins, fins gue tanto infteressam ao individuo como &
sociedade ; e @éstes poderes de facto, pedidos e
fundados pela prépria natureza das coisas, hdo
de enconfrar necessariamente uma expressdo no
mundo juridico para obterem ai a sua garantia
como necessidades e condigbes impreferfveis da
vida social.

Logo, quando ésses poderes juridicos recdem
sbdbre o homem, o homem ¢é também logicamente e
necessariamente objecto de direitos. E o gue sucede
quanto a alguns direitos que a pessoa tem s@bre si
mesma e que muitos querem que sejam concebidos,
ndo como direitos separados ou jura in se ipsum,
mas como manifestagdo e presuposto da prépria per-
sonalidade juridica (*); € ainda o gue acontece com

(1) Vide sr. Dr. José Tavares, Os principios fundamen-
tais do direito civil, pag. 270 e seg. A guestdo, que lem sido
muito debatida, é do niimero daguelas que tanto podem admitir
uma solugao como ontra, sendo gualguer delas indiferente pra-

tipaments, Tudn depende om nosso modo de ver do ordn de
ficamente. Tuco Cepence, em nO8SC MOOC e ver, 40 gray ce

absiracco no ponto de vista em que nos cologuémos e do rigor
mais ou menos l6gico nas dedugbes que daf fOrem tiradas. —
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os direitos de familia, em que o filho é objecto do
pétrio poder do pai e a mulher objecto da manus
do marido. Em todos éstes casos é objecto imediato
do direito, ndo uma coisa mas uma pessoa.

Mas, quando isio aconiece, nem por isso -- deve
ser notado — a pessoa do homem, que nestes casos
€ objecto de direitos, o é por forma que &sses direi-
tos afribvidos a outrém excluam @ sua prépria perso-
nalidade juridica ou a desconhegam. O homem objecto
de direitos ndo estd nuaca para o homem Sujeito
déles como estdc as coisas materials e impessoais
submetidas ao sen poder. Tirando o caso do escravo
que ndo ¢ juridicamente pessca mas coisa, fodas as
oufras pessoas sObre as quais recdt um dominium

Com eleito, ¢ que mais faz que o meu direito 2 dispor da minha
liberdade, deniro dos limites das leis de interesse e ordem
ptiblica, seja antes considerado como um presuposto e condigdo
da minha personalidade jurfdica, uma manifestagdo dela, ou seja
considerado como am diréifo meu préprio séhre a minha pri-
pria pessoa? —E evidente gue qualquer destas duas represen-
tagles ou construgGes do pemsamenio juridico garante eficaz-
mente e do mesmo modo aquilo que iinicamenle imporia, isto
€, que eu possa dispor de mim como entendo: 0 mais € uma
pura guestdo de preferéncias tedricas para nédo dizer uma ques-
tao de giisto. N&o passe, porém, sem ser notado que a con-
cepido que faz ver nos chamados direitos & vida, a integridade
pessoal, & honra, etc. verdadeiros direitos sbbre a prépria pes-~
s0a € muito mais conforme com a realidade e o senfimento juri-
dico popular gue vé nessaa posi¢Des e prelensdes da pessca 0
objecto de verdadeiros direitos. A prdpria linguagem corrente
¢ 0 modo de nos exprimirmos a ésse respeito o acusam. GE
néo serd especioso e soflsiico suslepfar, cOmo stpremo argu-
mento contra os direifos sobre a propria pessoa, que implica
contradicdo o faclo de a pessoa passar por ser, a0 mesmo
tempo, sujeito o objecto de direitos ? . Lembra isto o argumento
posifivista dos que combatem a jnfrospecgdo como método de
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Oou uma pofestas conservam a sua personalidade
prépria; assim os fllhos, assim a mulher, assim fodos
os alieni juris, apesar de o peder do pafer ou marido
s0bre éles ser similhante ac que éle tem sdbre os
escravos, podendo vendé-ios e até rirar-ihes a vida,
como era sen direito nos mais antigos tempos de
Roma. E assim as pessoas como objecto de direitos
impdem ao confelide e ao modo de exercicio desses
direitos limites muito. mais severos do que sdo aque-
les que resuitam da natureza do objecto, quando ésse
objecto sdo coises. Sem divida, no mais antigo
direito 08 poderes do paterfamilias sébre as pessoas
in poftestate correspondem e assemelham-se aos seus
poderes como proprietdrio sébre as coisas sujeitas

observac@o na psicologia experimental, sob o prefexto de ser
contraditdrio gue a pessoa seja simulidneamente sujeifo e
objecto das suas observagbes! Puro sofisma! A verdade €
gue, tsmbém no caso em questdo, o conceito de direito ¢ um
conceito de fal modo abstracto e ideal que nada repugna gue
lhe possam ser dadas, como objecto, simples posicdes, mani-
festagdes e aspectos da vida da prépria pessoa. Vid, Winds-
cheid, Pandekten 1, 177 ¢ Ruggiero, Instit., 1, pég. 204 e 205.
Isto pelo que respeita as exigéncias do pensamento jurfdico
moderno,

Quanto ao modo por gque 0s romanos veriam as coisas
nesfe caso particular, basta notar que de nenhum texte se pode
concluir ndo admhirem éEles direitlos sbbre a prépria pessoa. O
fragmento de Lllpiano no Digesto: nemo domings membrorum
strorum videtur (Dig., 9, 2, 18, pr.) ndo € bastanie para conven-
cer disso. O faclto de ninguém ser considerado proprietério dos
seus préprios membros quere apenas dizer que &stes, emquanto
integrados no corpo vive da pessoa, nao constituem objecto de
um verdadeiro direito de propriedade em especial, visio que enfre
éles e a pessoa ndo hd nesse caso a necesséria distingao e hete-
rogeneidade para que esia possa exercer sObre éles aquela plena
in re potestas que, com fodos os seus efettos e garantias, cons-
titui o regime jurfdico do dominium. Seria absurdo, por exemplo;
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ao seu dominium. Mas, como se viu, frata-se de
vestigios de antigas concepgdes da soberania ou poder
politico do paterfamilias romano, que o direito histé-
rico foi pouco a pouco corrigindo e eliminando através
da ja conhecida evolugdo do instituto da personali-
dade. Sdmente, no direito romano os direitos de
familia como direilos sdbre as pessoas, foram sem-
pre, ainda na sua ultima fase, e justamente por virtude
dessas concepgOes primitivas, muito mais fortemente
organizados do que sucede hoje, chegando por vezes
a fraduzirem-se em poderes de facto que investiam
materialmenie o objecto pessoa como outros investiam
o objecto coisa.

que se infentasse uma acqo de reivindicatio on uma actio nega-
foria on prohibitorie para reclamar a posse ou a libertagfo de
um préprio bra¢o! Mas que a afirmacgdo contida no fragmento
ndo pode ter outro sentido e gue a pessoa erp tida como sujeito
de direitos sdbre ela prépria, af esté a prova-lo —crémos nés —
o préprio frag. atribuindo ao homem livre uma actio utilis ex
lege Aquilia para se indemnizar dos danos culposos cansados
na sua pessca, ndo por ela ser verdadeira proprietdria de si
mesma (razdo porque nac fem uma actio directa), mas por ser
algo de similhante e merecer, pois, utilifer uma tuiela parecida
(razao por que tem uma actio utilis} - De resto, as acgbes espe-~
ciais destinadas a defesa dos diferentes sfatus e elementos da
personalidade sob a férma de viadicationes ( vindicatio in liber-
fatem, in servitfutem )} {vid. supra, pdg. 93) estavam organiza-
das, sobrefudo no direito justinianeu em que se dispensou o
adsertor, como se se tratasse de verdadeiros direitos que a pessoa
fivesse sdbre a sua liberdade, a sua qualidade de cidaddo, o
seu sfarus familiae. E note-se, por iltimo, que no direito romano
se nfo pro¥bia o suicidio nem o abério e que até, em certos
casos, era comercidvel ¢ caddver da pessoa. Clr. Pacchioni,
Copso, 11, pag. 161, n.° 341.
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A actividage Lima outra espécie mais abstracta ainda
das pessoas de objecto de direitos é a conslituida pela
como shjecto prépria actividade juridico-patrimonial das
de direitos  pessoas. E o que acontece com os direitos

de crédito ou obrigagdes em que um facto
do devedor, fraduzindo-se numa prestacdo, constitui
afinal o objecto do direilo do crédor.

Em virtnde da relagdo juridica de obrigacdo
enfre dois sujeitos de direito, tudo se passa como se
se estabelecesse, segundo se sabe, entre éles um vin-
culo que adstring'e um a satisfazer ao outro uma
prestacao de dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa (1).
Aquele a quem a prestacdo deve ser satisfeita diz-se
crédor; aquele gue a deve satisfazer diz-se devedor.
Ao crédor é reconhecido assim um direito que se
chama crédito ¢ cujo objecto é, evidentemente, a
propria prestagdo. Mas a prestacdo ndo é em si
mesma uma realidade concreta sébre a qual possa
recair imediatamente um poder do crédor, ndo é uma
coisa, ndo sendo possivel nem imagindvel um direito
sbbre a prestacdo ou um poder sébre a prestagdo.
Hd sim um direito a prestacdo; mas um direito a
uma prestagdo ndo é nem pode ser coisa diferente
do que num direifo a uma certa conduta ou manifesta-
¢do da actividade do devedor que éste tem a desen-

volver para a cumprir. E ndo hd I6gica que fuja a

esta conclusdo necesséria: o objecto imediato do

direito de crédito é, portanto, precisamente essa
acfividade, isto ¢, ainda um aspecto da personalidade
do devedor.

Tanto assim é, que, se o devedor ndo cumpre a
obrigagdo ou ndo satisfaz a prestagdo devida, a

{') Dig.. 44,7, 5 ¢ Inst. 113, 13. pr.
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ordem juridica autoriza o crédor a coagi-lo. Esta
codcgdo nao pode tender —é€ certo —a compeli-lo
precisamente ao facto que constitui o objecto da
prestacdo (nemo potest precise cogi ad factum);
mas, uma vez que se exerce, vai atacar directamente
@ pessoa do devedor e reduzir uma importante esfera
da sua actividade gue ¢ a esfera pairimonial. Com
efeito, o patriménio do devedor em globo € o ele-
mento que responde em fdiima andlise pelo cumpri-
mento das suas obrigagtes. Portanto, e em resumo:
}o objecto dos direitos de crédito é ainda uma pessoa,
éo’ devedor, mas esta considerada apenas num aspecto
imuito mais limitado ainda do que sucede nos direitos
de famflia, isto €, no exclusivo aspecto da sua activi-
dade patrimonial. .

Ora estas nogoes aplicam-se tanto ao mnosso
direito como ao romano.  No direito romano, como
no actual, as obrigagbes correspondem a direitos
cujo objecto é constituido, ndo por coisas, mas por
cerfas formas da actividade das pessoas ou ainda
por um cerio aspecio da sua personalidade que € o
patrimponial ; e isto, desde gue o instituto juridico das
obrigagoes assumiu francamente na evolugdo histérica
desse direito ésfe iltimo cardcter, perdendo o seu
caracter pessoal.

Emguanto, porém, o cardcter déste instifuto se
conservou um cardcier pessoal, no sentido de ser a
prépria pessoa fisica do devedor ou o seu préprio
corpo, ou o de ouirém por éle, o elemenfo gue respon-
dia pelo cumprimento da obrigagdo, em vez de ser
0 seu patriménio, entdo muito mais evidentemente
ainda o objecto de tais direitos era, nessa fase histé-
rica, a propria pessoa do devedor. Entdo era sdbre
o corpo do devedor que recafa o poder juridico do
crédor e era essa a origem da condigdo dos nexy,
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dos addicti e judicati, similhante & condi¢do dos
esCravos. '

Mas nao convém antecipar aqui no¢des que 36
deverdo ser desenvolvidas quando se fratar das obriga-
¢0es. Baste-nos aqui notar, emfim, que, a respeito déste
instituto dos direitos de crédito, o seu objecto se
mosira tanto mais serem pessoas, quanto mais se
reciia no tempo e nos aproximamos duma fase ori-
gindria em que se n3o concebia como objecto possivel
de direitos sendo seres materiais, sébre os quais
pudessem recair poderes de facto e também mate-
riais, ou seres gue pudessem ser objecio de uma
apreensdo material.

As coisas como objecto O objecto de direito sébre o

de direitos gual mais concretamente se vé
recair o poder joridico do homem
na realizacdo dos seus fins ¢, porém, constituido
pelas coisas. As coisas sdo, portanto, o objecto mais
material ¢ mais imediato dos nossos direitos ¢ tam-
bém aquele que menos resisténcia oferece a nossa
acgao juridica. E a tal ponto chega no mais impor-:
tante dos direitos que as tem por objecto (direifos’
reais) a identificacdc déste com o prdprio direito e
o seu sujeito {direito de propriedade), que a lingnagem -
comum, ao exprimir a relagdo exisfente entre a pes- -
804 e a coisa— o sujeifo ¢ o objecto do direito —diz, ;
por ex., nao que Ticio fem um direito de propriedade
sbbre uma coisa, mas que essa coisa ¢ de Ticio.
Os direitos reais ou sébre as coisas podem ser
mais ou menos amplos e ricos no seun contelido,
investir as coisas numa medida mais ou menos com-
pleta sujeitando-as & vontade e poder do homem. Mas
em qualquer caso, quer setrale da propriedade, quer



do penhor ou da hipoteca, das serviddes ou do usu-
fruto, sempre as coisas que sdo o seu objecto se
acham sujeitas a um poder imediato do homem que
nelas se exterioriza directamente. As relagbes do
homem com as coisas como objecto de direitos, sendo
sempre isto na esséncia, podem porém ser discipli-
nadas de vdrios modos ¢ até dar origem a configu-
racdo de vdrios tipos de direifos reais, consoanie as
suas espécies e divisGes, impondo-se por isso conhe-

ror decds iF oual o ponceitn inridica ds caisa no
€er Gesde ja guar O COnCelld JuniGiCo de Coisd no

direito romano e as mais importantes divisGes das
coisas que, sob éste ponto de vista, ai eram consi-
deradas.

Conceito de coisx E coisa (res), na linguagem do..
e divisdes das coisas direito, primeiro que fudo, tudo aquilo

que_carece de personalidade, ou me:

ihor—e num senfide mais restrito—toda_a porgao limi-.

tada de maiéria sdbre que pode recair um poder do ho-
mem para a sujeitar & salisfacdo das suas necessidades.

O conceito jurfdico de coisa coincide assim
pouco mais ou menos com o conceito econémico de
bens, de riqueza. A terra, os seus frutos e produtos,
o ar, a agua, e o que eles contém, os escravos e os
animais, os produtos do trabalho humano, ¢ dinheiro,
fudo isso sdc coisas no mesmo sentido em que sdo
também valores e bens existindo numa proporgdo
superior ou inferior as necessidades humanas; tudo
isso que constitui emfim, como se disse ja, aguela
parte do n&o eu, excluidos os outros homens, s6bre
que pode recair um poder material e jurfdico do ew.
Se esta também ndo é uma definigao .dos romanos,
é, pelo menos, uma definigdo de espirito e de base
romana.
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Res corporales Como coisas objecto possivel de direi-
¢ incorporales tos reais, € preciso porém salientar que os

romanos nao admitiram nunca sendo as

coisas materiais ou corpoéreas, res corporales, res
quae tangi possunt ('), desconhecendo neste sentido
juridico, portanto, as coisas imateriais ou incorpdreas, .
queae tangi pon possunf, oun aquelas cuja existéncia“
¢ apenas uma existéncia abstracta, como € a de todos
os direitos. E verdade que eles nos falam também
algumas vezes de coisas incorpéreas (res incorpo-
rales) neste iiltimo sentido, parecendo assim significar
que consideravam também esia calegoria de coisas
como objecto possivel de direitos (¥}). Mas &ste néo
era o seu pensamenio quando falavam de tais coisas.
Estas, significando antes os direitos, como a heranga,
o psufruto, os créditos considerados em si mesmos, nao
eritravam propriamente no conceito juridico de coisa,
mas po conceifo de parriménio, ndo servindo a desi-
gnacao desta categoria especial de coisas, portanto,
mais do que para exprimir os dois elementos de que .
normaimente éste se compunha, isto €, de coisas
propriamente ditas e de direitos. E éste, pelo menos
o sentido bem claro que a referida distingdo das coisas -
em corporales e incorporales tem na obra de Gaio (3).
‘Referindo, pois, o conceito juridico de coisa as
res corporales, quae fangi possunf, tomo iinico
objecto possivel dos direitos, os romanos admitiram
porém, vdrias divispes destas, das guais, se muitas
teern hoje um interesse puramente histérico, ouiras
conservam ainda no dominio da sciéncia do direito e

{1} Qaio, 1, J8§.

(%) Qaio, ibid., 12: quaedam prae!erea res corporalea
sunt, guaedam incorporales.

(%) Gaio, loc. cit.
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da legislagdo moderna todo o seu valor. E o que,
designadamente acontece com as divisGes das coisas
em piiblicas, comuns e particulares; méveis e imé-
veis; fungivels e ndo fungiveis; divisiveis e indivisi-
vies; consumiveis e ndo consumiveis; simples e
compostas, etc.

As divisbGes das coisas de inferesse puramente
histérico que nos oferece o direito romano sdo as
das coisas em: res mancipi e nec mancipi e coisas
itélicas e provinciais.

Res mancipi O caracter agricola da antiga organi-
e nec mancipl zacdo familiar romana indica claramente

quais deviam ser as coisas de maior valor
econémico dentro do patriménio do pater.

Essas coisas eramn necessariamente a terra, 0s
prédios e as mais que serviam para a sua exploragdo,
ou sejam,. 0s escravos e 0s animais de que o proprie-
tério se servia na sua labuta didria para arrancar a
terra o susfento da familia. Eram estas as res man-
cipi (1). Qs prédios e as serviddes risticas sobre
os prédios visinhos, os escravos e os animais guae
c¢olo dorsove domantur, ou sejam: o boi, o cavalo,
o jumento, tais coisas tinham um valor econémico
muito particular na vida da familia; eram toda a suva
riqueza numa ¢poca em gue o fraco desenvolvimento
do comércio ndo permitia ainda a existéncia da
moeda, ¢ como fais estavam sujeitas a um regime
juridico fortemente disciplinado.

Inaliendveis, numa primeira fase do desenvolvi-
mento econémico da vida romana, como tudo faz

(*} Gailo, 11, 14-17 e Ulpiano, XIxX, 1.
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crér, estas coisas, ainda quando posteriormente pode-
ram ser alienadas, ndo o poderam ser de qualguer
forma, mas s6 mediante 08 complicados processos
formalistas ,do antigo direito, a mancipatio e a in
iure cessio (1). Alienadas ou firansacionadas por
outra forma, o acto por que essas operagDes se
fizessem seria nulo, e nisto estava a maior impor-
tancia desta divisdo das coisas no ponio de vista
juridico.

As res pec mancipi, sendo todas as mais coisas’
gue podiam ser objecto de direitos do pater e da
familia, ndo estavam sujeitas a &ésfe regime; eram
livremente aliendveis mediante fradifio e constituiram’
durante muifo tempo o elementc menos valioso do
patriménio ().

Nos fins. da Repiiblica, com o desenvolvimento
da vida econémica e o aumento da riqueza mobilidria,
esta divisdo das coisas tinha perdido quasi toda a sna
razdo de ser; entdo avultavam jd por vezes no pairi-
moénio do cidaddo romano muitos. elementos mobi-
lidrios de maior valor do que as res mancipi e que
confudo eram mais facilmente aliendveis féra dos
meijos formalistas. Mas nem por isso esta divisdo
foi desde logo abolida. Nés vémeo-la, com efeito,
mantida em vigor ainda ho'direifo do pretor e durante
toda a época cldssica, sem divida em homenagem &
tradicd@o, mantendo-se também com ela em vigor a
mancipatio. Foi s6 Justiniano quem a aboliu por
uma sua constituigdo na qual, reconhecendo-se a sna
grande antiguidade, fodavia ela era declarada ambi-
gua e indfl ().

('} Veja vol. 1, pag. 84, nota 2.
(3) QGalo ¢ Uipiano, Joc. eit.
{*) Céd., viL, 31,1, §5.

15
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Prédios itdlicos A divisdo das coisas em italicas e

e provingiais  provinciais dizia respeito linicamente aos sdo imperialista de Roma, com excepgdo sdmente

prédios e por isso é mais yigorosa a
designacdo de praedia ifalica e provincialia (1).
A sua origem estd ainda no estreito nacionalismo do
primitivo direito romano.

() sistema juridico da Roma dos quirites estava
organizado, com efeito, s6 para os cidaddos pafres-
famifias. Era 56 para éles gue existiam os diferentes
direitos que a ordem juridica atribuia & pessoa € enire
éles o dominium ou propriedade ex jure Quiritium.
I..J'C[L!U ) lSUIdIIIQﬁf() Ud U!’DS SODTC 0 seu IEI'I'[[OI'IO
(ager romanus), era s6 sdbre as coisas ou prédios
compreendidos neste mesmo territério que, a princi-
pio, se concebia que podesse recair um verdadeiro
direito de propriedade.

Porém, com a expansio de-Roma para além dos
seus primitivos confins, havia de dar-se necessaria-
mente uma profunda transformacgdo nestes quadros
juridicos, Todos os territérios conguistados na lidlia
foram considerados: ou incorporados no ager roma-

nus, quando as cidades metrépoles désses territérios
eram assimiladas, recebendo uma organizagdo muni-
cipal similhante & romana, ou no ager publicus, se a
svjeicdo deles se fazia por deditio, rendendo-se os
seus habitantes & discri¢do do povo romano. Ora,
déstes 1iltimos territérios, a propriedade ficava sempre
pertencendo em principio a Roma, e aos particulares
que deles se apoderavam apenas a posse. B o mesmo
regime se aplicou mais tarde & propriedade sdbre os
territérios extra-itélicos, depois de comec¢ada a expan-

{1)Y Gaio 11,7 ¢ 7 bie: 11 91 Al
L ~— =3y &

alo, I, are; L, 1,

Gaio, 1, 120 ¢ Llpiano 19, 1.

Ab a AR Cir Ingt
40 € Sa. AT NSt

dagueles a cujos habitantes vsta concedia o Jfus
italicum.

Daqui a distingdo entre prédios italicos e provin-
cials

“T"Os primeiros pod:am ser livremenie cbjecto de
proprreddde civil ou de domipium ex jure ermum,
os segundos apenas_ podlam _ser. olgj_cto de posse,
ainda mesmo quando fossem apropriados pm' cida-
ddos romanos. E a propriedade déstes iiltimos estava

na Bstada romano /1\ (s nrimeiros estavam 1qonlnn
ne ostade remane UIs primeires ¢stavam 18enios

de confribuigdes ; e]os segundos deviam 0s seus pos-
stidores pagar o fributum Su vectigal.” Aos predu:»s.I
itdlicos, objecio de verdadeira propriedade, podiam
aplicar-se os diferentes modos de alienagao e aquisi-
¢ao de propriedade do direito civil romano, como a
mancipatio, a in iure cessio, a usucapio, efc. e po-|
diam ser defendidos com a reivindicatio. Aos prédios
provinciais nada disso se aplicava (). Mas como
estas diferencas de regime juridico eram afinal pura-
mente tedricas, funcionando a possessio désses terri-
térios praticamente como verdadeira propriedade, por
isso nao tardaram também em nascer certos instifutos
juridicos destinados a preencher, guanto aos prédios
provincials, a fungdo que aqueles desempenhavam
quanto aos italicos. Foi assim gue surgiram: a fra-
difio como modo de fransmiss@o da propriedade rela-
tiva a esses prédios, a prescriptio longi femporis,
como suceddneo da usucapido, para transformar em
propriedade a sua posse prolongada, e certas acgdes

{1} Gaio, 11, 791! 21,

(*) Gaio, 1, 31; 1, 46; 11, 63, Clr, fmst, I 8, Gaio, I,
120 e Lllp., x1%, 1,
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iteis e in factum para tornar possivel a sua reivin-
dicagdo (1). ’

Numa palavra: a propriedade dos prédios pro-
vinciais, embora tedricamente possessio e ndo domi-
mium, praticamente era ja na época cldssica t§o pro-
priedade coma a oufra nas relagoes do coméreio
economico e juridico. Distinguia-a apenas da outra,
sob o ponfo de vista tributdrio, o pagamento do fribu-
tum on vecfigal a que estava sujeita. Mas essa mesma
distingdo deixou de existir no fempo do Diocleciano
com a generalizagdo do tributo a todas as proprie-
dades imobilidrias tanto provinciais comeo itdlicas.
E com estes factos e ainda a constante generalizacao
do jus ifalicum a muitos territérios provinciais chegou
um momen{o em que ela perdeu de rodo a sua razéo
de ser histérica. Contudo, a respeito desta divisdo
das coisas, como a respeito da anterior, deve dizer-
se, por (ltimo, que ela se conservou ainda muifo
fempo em vigor por virtude da tradigdo, ‘sendo sé
abolida afinal por Justiniano (?). A sua importancia
¢ interésse histérico residem sobrefudo para nés no
facto das influéncias que muitos institutos, criados
para disciplinar o regime da propriedade provincial,
depois vieram a exercer, através do periodo post-
\classico, sbbre o regime da propriedade civil, em-
prestando-lhe muitas das suas formas juridicas e con-

correndo assim para criar a éste novas bases e um

espirito mais universal.

{}} Vid. vol. 1, pdg. 181 ¢ nota 1.
(%) Cod., v, 31, 1.
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Coisas in patrimonio Entre as oufras divisdes das coi-
e extra patrimonium sas conhecidas dos romanos—e tendo

por fundamento, ou o critério do seu
desiino e aplicagdo, ou o do modo como elas satisfa-
zem as necessidades do homem e, portanto, o das suas
qualidades— a mais importanie ¢ a das coisas ou res in
nosfro pafrimonio e exfra nostrum patrimonium ( 1).‘

Com efeitlo, as coisas ou se destinam a satisfa-
Zer necessidades individuais ou coleciivas; as pri-
meiras sdo por 1830 mesmo susceptiveis de apropriagdo
individual, podendo achar-se sujeitas ao exclusivo domi-
nio do cidad@o ou particnlar ; as segundas ndao. E por
isso gque se diz destas iltimas que elas estdo exfra
patrimonium ; nao podem achar-se no patriménio de
ninguém individualmente; sdo res nullius in bonis.

O facto pelo qual tais coisas se podem achar
nesta condi¢do de exfra-patrimonialidade individual
pode, porém, ser de diferente natureza, conscante a
natureza das coisas ou consoante a indole dos fins e
interesses colectivos a gue elas sdo aplicadas, Dagui
a subdivisdo das res exfra .nosfrum patrimonium
em res humani e res divini furis (*).

Na primeira categoria de coisas extra pafrimo-
pigm inclufam os romanos as coisas comuns (res
communes omnium) e as coisas plblicas (res publi-
cae e res universafis}. Na segunda incluiam as
chamadas res sacrae, as res religiosae ¢ as res
sancfae. Tendo todas estas espécies de coisas a
mesma natureza juridica, insusceptibilidade de apro-
priagdo individual, confudo esta condigao fundava-se
jd no direito humano, jd no divino.

('} QGaio, 11, 1 e Dig., 1, 8, 1. Cir. /nst., 11, 1, pr.; Dig.,
18, 1, 6; Dig., 20,5, 1,2 ¢ 18, 1, 34, 1.
(?) Gaio, 11, 2,
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As res communes omufm eram. as
coisas que por mafureza se acham postas
a disposigdo de todos os homens e de que
nenhum pode apropriar-se individualmente, isto &,
res quae nafura omnibus pafenf. Todos precisam
delas, todos vivem delas. Assim o ar, assim a dgua
{aqua profluens), assim as costas do mar (/ittora
maris) {'). Os homens tém apenas o direito de se
utilizarem delas, fazendo delas um uso compativel
com um uso igual que os outros fagcam. Podem
mesmo apropriar-se temporariamente de certas por-
¢Oes ou quantidades limitadas dessas coisas (a dgna
do balde, o ar contido num fubo), mas nunca apro-
priar-se dessas coisas na sua totalidade. Tais coisas
sdo consideradas como existindo sempre em guanti-
dade superior as necessidades do homem, consti-
tuindo aquilo a que se chama, em sciéncia econd-
mica, bens livres.

omnium

Res publicae As_res publicae, correspondendo &

e universitatis catefa;na das coisas chamadas hoje pibli-

cas e comunis, sdo, por ouiro lado, as coisas

que estdo aplicadas & satisfagdo. de necessidades
colecnvas

A'sna aplicagao permanente a um interesse colec-

tivo e piiblico € agui o elemenio que exciui, por direifo

humano, a possibilidade de elas serem aplicadas &

satisfagdo de infteresses puramente individuais, quer

elas existam em guantidade superior ou inferior as ne-

cessidades do homem. Sédo as res guae publicis usi-

bus in perpetuum relictae sunf. Assim as ruas e pra-

(') Inst,11, 1, t e Dig., 1, 8, 2, 1.
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¢as publicas, os teafros, as bibliotecas, as termas, os
rios de maior imporidncia e as snas margens, eic. (*).
Estas coisas eram colocadas nesta condigdo, a excep-
¢do dos rios, por meio de uma ceremdnia soléne
chamada a publicatio, que atribuia a todos os cida-
daos o direito de usarem delas excluindo a sua comer-
cialidade (*). A propriedade sobre fais coisas, colo-
cadas & disposicao de todos os cidadaos, estava,
porém, segundo a doufrina romana, no Estado,
consfituindo esta uma parte do seu chamado dominio
publico.

As coisas apropriadas, ndo directamente pelo
Estado, mas por outras corporagdes personalizadas,
como as cidades e os municipios, e até por corporagdes
de direito privado ¢ aplicadas também, como as
res publficae, as necessidades e interesses dessas
universitates, chamavam-se res universifatis, estando
féra do patriménio dos seus membros ufi singuli (®).
Sdo estas as coisas a gue hoje se chama mais pro-
priamenfe comuns e que nao se distingnem essen-
cialmente, guanto & natureza do criférioc em que se
fonda & sna determinagdo, das coisas piiblicas (*).

(1) Gaio, 11, 11; Dig., 45, 1, 137, 6 e frag. 85, § 5.
()} Inst, 1, 20, 4 e 111, 19, 2: Dig,, 11, 7, 8, 2.

;24 €205 Y, 2, 8. T 8 =

{3) Inst, 11, 1, 6.

. (%) Nofe-se que a divisio das coisas em communes, .
publicae e universitatis ndo se mantem sempre nesies precisos .

termos na dootrina dos jurisconsultos. Como salienta Bonfante,
entre as categorias res cominunes e res publicae hd mais uma
diferenga de graduagio do que uma distingdo légica e clara.
Muitas vezes as primeiras se confundem com as segundas.
E ainda, além disso, as vezes a designagdo de communes se
aplica as res yniversitatis e a designagao de res universitatis
se aplica as res publicae. Veja Bonfante, Istituzioni, pig. 229.

'
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Res sacrae, sanctae Finalmente, os romanos conside-
8 rellg_losae ravam como res exfra nostrum patri-

monium, por direito divino, as res
sacrae, as res sanctae ¢ as res religiosae (1).

As primeiras eram as coisas consagradas @ao
culto piiblico dos deuses, como eram sobretudo os
templos dedicados as divindades do paganismo
(quae diis superis consecratae sunt) (*). Conce-
dida pelo Estade autorizagdo para se consagrar gual-
quer templo a uma divindade, o que podia ter iugar
por lei, senatusconsulto on decreto do imperador,
procedia-se depois & cereménia da consagracio (dedi-
catio). Feito isto, o templo ficava subtraido ao
comércio e tornado res extra patrimonium. As coi-
sas consagradas aos deuses eram, porém, conside-
radas como apropriadas pelo Estado, a querm pertencia,
na época classica, a administragdo e o sustento do
culto piiblico, Mais tarde, na época crista, as res
sdcrae eram consideradas como propriedade da
lgreja (3).

Constituindo uma classe distinta de coisas tam-
bém extra patrimonium divini iuris, estavam as res
refigiosae. Estas eram as coisas consagradas aos
deuses inferiores, isto é, aos deuses manes ou aos
antepassados no culto dos mortos ( res diis manibus
reliclae) (*) e era conslituida essa categoria pelos
sepulcros e pelos objectos ai enferrados em homena-
gem a éstes tiltimos.

Ao contrdrio do que acontecia com as res san-
c/ze, qualquer particular podia, porém, dar a natureza

('} Gaio, 11, 3e8elnst, 11, 1, 7.
(?)} Gaio, ibid.

(%) Cod., 1, 2. 21

(*) Qaio, ibid.
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de res religiosa a uma terra sepultando nela um
morto, Por ésse facto, o bocado de terreno onde era
enterrado o cadéver ficava subfraide ao comeércio,
ndo podendo ser portanto alienado ou adquirido por
usucapido (). A natureza religiosa da coisa sd
cessava pela remocdo do caddver, sendo até ai res
nallinas in bonis.

Por ultfimo eram consideradas também como uma
terceira categoria de coisas extra-patrimoniais, em
razdo de direito divino, as chamadas res sanctae, ou
sejam, as coisas colocadas sob a proteccdo das
divindades, como eram as portas ¢ as muralhas das
cidades (veluti muri ef porfae) (?). Estas coisas
eram protegidas com graves sangdes impostas aqueles
que as danificassem ou de qualguer forma viclassem.

Res mobiles Outras ainda eram as divisGes das coisas
e immobiles que finham por fundamente, ndo o destino

delas, mas as suas qualidades e a relag¢do

em que se acham com as necessidades humanas e o
modo como as satisfazem. Esta neste caso, por
exemplo, a divisdo das coisas em méveis e imoéveis.
Esta terminologia (res mobiles e immobiles) ndo'

¢ propriamente do direito cldssico, em gue se chamava
aos iméveis praedia rustica e urbana e aos méveis
moventia et mobilia (3). Todavia ¢ ja do direifo clds:

(1) Dig., 11,7, 2, 5e Dig. 41, &

(%) Gaio, ibid., 8.

() Dig., 50, 16, 115 e 211. Textos romanos que falam
em res mobiles e immobiles, constitui¢des romano-heiénicas
ou fextos classicos interpolados, sdo, por ex.: Dig.,’3, &, 63;
Dig. 41, 5. 23, pr.; Dig. 2. 8, 15, pr.; Dig., 19, 2, 48, t ¢ Céd.,
111, 34, 2. Cir. Ulpiano, 19, 6, 8.
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sico a distingdo das coisas que ela traduz, embora
ela néo tivesse af ainda a importancia que mais tarde
alcangou no direito justinianeu e sobretudo no post-
ius!inianeu. No direito cldssico, com efeito, a divisdo
UCIE Loisﬁb e mafi(?ipl € rec manczpf, correspon-
dendo social e econdmicamente a esta, compreende-se
que Ihe ndo permitisse desenvolver-se. No direito
justinianeu, porém, abolida, como j& vimos, aquela
distingdo histérica e tradicional, entdo foi a das coi-
8as em mOveis e iméveis que passou ao primeiro
plano e herdou toda a sua importancia.

Eram consideradas coisas ou res immobiles os
prédios e tudo que neles se acha incorporado de um
modo estdvel, on por natureza ou por accdo do
homem. Sa&o, portanto, im6veis os terrenos, os edi-

ﬁ(‘lﬁﬂt as plantacfes, as Aguas, ete, Mdaveis eram

...... plantagBes, as dguas, etc, Mobveis eram
consnderadas todas as outras coisas.

Os prédios, porém, eram fambém ja considera-
dos no direito cldssico como risticos ou urbanos
(praedia on fundi rustici e urbani, aedes}, consoante
se¢ destinavam ou a habitagdo ou & cultura agricola.
E éstes {iltimos podiam ainda ser ou /imitati (ager
limitatus} ou arcifinii, consoante eram delimitados
ou artificialmente, por meio de sinais exteriores ou
extremas marcadas pelos agrimensores, ou natural-
mente, como sucedia com os que confinavam com
um curso de dgua, com O mar ou com a via publica.

Por outro lado, também os méveis podiam ser
timéveis on semoventes, consoante titham ou ndo a
propriedade de se deslocarem; e assim eram consi-
derados semoventi os animais ¢ 03 escravos.

Quamo a lmportancta desta dlwsao bastard notar
que muitas eram as diferengas que por vezes as
separavam no seu regime juridico. Estas diferengas,
porém, exprimiam fodas mais ou menos a idea fun-
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damental j& imanenie na divisdo das coisas em main-
cipi e nec mancipi e segundo a qual as primeiras eram
consideradas como constituindo o elemento econdmica-
mente mais valioso do pafriménio. Assim, por exem-
plo, era diferente, desde as xu Tdboas, o prazo para
a aquisigdo da propriedade por usucapiao, consoante
se fratava de coisas moéveis ou iméveis ('}, Era
proibida a alienacdo dos iméveis doiais, ao passo
que o0 nao era a dos moveis (*). ldéntica disposicdo
acautelava os imoéveis do pupilo (oratio Severi)
diante da administragdo do tutor. A posse dos imé-
veis era garaniida por meio de um interdito especial
(uri possidetis) diferente do que servia para os
moéveis (ufrubi). S6 a respeito dos méveis se admi-
tia na época classica a possibilidade do furio, efc.

Coisas fungliveis Qutra divisdo importante das coisas
e niio jd@ conhecida no direito romano classico
fungiveis era a das coisas em fungiveis e ndo fun-

giveis, embora esta designagdo também
nao seja rigorosamente romana.

Com efeito, ndo obstante todas as coisas exis-
tentes terem uma individvalidade e caracteres seus
proprios, pelos gunais se distinguem de todas as
outras, o certo é que hd uma infinidade de coisas

Haf ag mospacidad da h
que servei a salisigzer as necessidades qo¢ nomem,

nao por aguilo que elas tem de especifico ou de
individual, mas por aquilo que elas fem de comum
com oufras do mesmo género e qualidade. Isto é, o
homem n&o lhes afribui qualquer valor sen&o por um

(1) Cicero, Top. Iv, 23 ¢ Llip., 19, 6, 8.
(3} Qaio, 11, 63; Paulo, 1, 21 (b), 2; Dig., 29, 1, 163
Cod., v, 25 e C6d. v, 13, 15.
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cerfo niimero de quelidades e propriedades comuns
que elas tem com outras e gue faz que, denfro de um
cerfo género de coisas, valham tante umas como
outras. (O azeite, o vinho, o grédo, todos os cereais,
o dinheiro, tudo isso sd@o coisas que valem pelo gue
ha nelas de genérico e nao de individual ou de espe-
cifico; sdo coisas, isto é, como diziam os romanos,
quae pondere, numero, mensura consisfunt (1).

Dadas as swas gualidades genéricas, tanto faz
ao homem receber uma certa e deferminada porgdo
de vinho, azeite, grao ou milho, como uma oufra
qualquer por¢do igual, da mesma qualidade ¢ do
mesmo péso. E estas sdo as chamadas coisas
fungiveis. N&o fungiveis sdo, pelo contrério, aque-
las que justamente 36 valem pelo que hd nelas de
individual e de especifico, on seja, por propriedades
gue sé elas individualmente tem e mais nenhuma
dem. E o que aconmtece, por exemplo, com uma
determinada obra de arte de um certo autor, como
um cerfo quadro ou uma certa estdtua. Sdo coisas
que nada tem de genérico, valendo nelas pela rari-
dade ou exclusividade sé a prépria species ou a
prépria coisa.

Muitas vezes acontece, porém, que a fungibili-
dade on infungibilidade de nma coisa, em vez de
residir objectivamente na propria natureza dela, reside,
pelo contfrdrio, mas é subjectivamente na vontade e

(1) QGaio, nr, 90 e Dig,, 12, {, 2, 1. A designagao de
coisas fungiveis e ndo fungiveis foi criada em face déste fra-
gmenio do Digesto, em que Paulo diz gue as coisas a que hoje
chamamos fungiveis s@o coisas quae in genere suo functionem
recipiunt. De resto, também sdo romanas as designagBes dadas
a'estas coisas de genera, quantifstes e as de corpora, species,
dadas as coisas nao fungiveis.
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critério das pesscas gue a seu respeifo fransacionam
ou contraem relagdes juridicas. Assim uma mdquina
de um certo tipo e modélo €, sem diivida, urna coisa
em si mesmo fungivel, porque gualguer outro exem-
plar de idéntico fipo e modélo vale no comércio o
mesmo. Todavia eu possc, ao comprar uma mé-
quina dessas, ter preferido por qualguer razao um
exemplar certo e determinado; e nesse caso o vende-
dor ndo se desobriga entregando-me qualquer exem-
plar dentro do género, mas s6 enitregando-me o
exemplar determinado e escolhido. E neste caso
temos, pois, ainda razdo para distingunir também as
coisas em genera e species, distingdo muita afim e
similhante & das coisas em fungiveis e ndo fungiveis,
mas que rigorosamente se distingue dela na mesma
proporgdo em gue a natureza se distingue da vontade
e das conveng¢bes do homem. )

A importdncia no ponto de vista juridico desta'
divisdo das coisas revela-se sobretudo em matéria

-de obrigacbes. O devedor de coisa fungivel nunca

¢ obrigado a entregar uma species determinada,
mas uma coisa de um certo género ¢ qualidade. Se
eu vendo uma coisa ndo fungivel e ela perece por
caso fortilito em men poder, antes de eu a entregar ac
comprador, eu fico desobrigado de a entregar e con-
tudo nem por isso éste se desobriga do preco; isto é,
neste caso diz-se que o risco corre por conta do com-

. 2

prador (res perif empiori}. Se, porém, o qiue eu
vendo € uma coisa fungivel, como uma certa por¢do
de milho, neste caso e nas mesmas condi¢des, a des-
truicdo, mesmeo por caso fortiito, de todo o milho em
meu poder ndo me desonera a mim da obrigagao de
entregar a porgdo prometida, porque neste caso o
que estd prometido ¢ milho género e, como diziam
08 romamos, genus perire non censefur. Neste



238 ELEMENTOS DE HISTORfA DO DIREITO ROMANO

caso o risco corre por conta do vendedor até que a
coisa se tenha defterminado em espécie. Estes ¢
outros efeitos mostram, pois, a importancia da diviséo
das coisas em fungiveis e nao fungiveis.

Coisas consumiveis Diferenle desta ¢ a divisdo das coi-
@ ndo sas em consumiveis e ndo consumiveis
consumiveis (res quae usuy consumuniur ou non

consumuntur) (1), consoante se pode

oun n&o pode usar defas sem as consumir ¢ destruir.
Esta distingdo tem, porém, um valor mais rela-
fivo do que a anferior, visto gue a consumibilidade
das coisas depende sempre do modo como delas se
usa, ou do fim para gue se usam, podendo assim a
mesma cﬁlbcl SEF Or'a CQmSu[I]lVCl gra nao LUI]SUIIIIV&.’,I
Coisas normalmenie consumiveis so, por exem-
plo, o vinho, o azeite, os cereais, a lenha. O uso
normal destas coisas imporia, medianie o consumo
delas, a sua destruigdo Coisas no consumiveis sao,
por exemplo, s animais gue se ndo destinam ao
consumec imediafto, as méquinas, os livros, efc., coi-
sas que subsistem depois de feito uso delas, embora
se vdo deteriorando e desvalorizando. Mas ¢ evi-
dente também que a lenha, gue normalmente é con-
sumivel por ser destinada ao fégo, sendo madeira,

nade ser nio consumivel, se aplicada a outros fins

[Hatih i G0 LONSUNLYeL, |24 11 e pLi

para que pode ser aplicada. ,
Em resumo: as coisas ndo sdo em si mesmas e

por natureza consumiveis ou ndo consumiveis. lsso
depende do relativo uso que se fa¢a delas, havendo,
porém, muitas coisas que normalmente e segundo os

(2) Inst, 1, 4, 2.
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usos do comércio s@c uma coisa ou outra de um
modo tipico.

A importancia desta divisdo, no ponto de vista
juridico, reside, porém, no facto de as coisas serem
ou nao susceptiveis de constituir objecto de certos
direitos, conforme pertengam a uma ou outra cate-
goria. Assim ndo pode recair sébre coisas consumi-
veis um direito de vsufruto propriamente dito, sendo
chamado gudsi-usufrufo o especial usufruto delas que
constitui uma relagdo juridica com configuracao pré-
pria. Néo podem as coisas consumiveis ser objecto
de um conirato de comodato, visto gue no comodafo
a restituigdo da coisa emprestada deve ser feita em,
espécie, - efc.

Coisas divisiveis Também o direito romano conside-
@ indivisiveis rava as coisas como podendo ser divisi-

veis ou indivisiveis, sem que esta divisi-
bilidade deva ser entendida num sentido material e
rigoroso.

Coisas divisiveis (quae dividi possunt) sdo_coi:’
sas que, divididas ou partidas, se_separam em parfes
homégeneas conservando cada uma delas a mesma
natureza e fungdo econémica da coisa antes. de divi-.
dida,. Indivisiveis (quae non dividi possunt) séo
aguelas que, embora materialmente divisiveis, con-
tudo de nada ficam valendo nas suas partes (1).

" Pode dividir-se um prédio ¢ cada uma das partes em

que &le se dividir ficard sendo um outro prédio mais
pequeno, mas da mesma natureza e com a mesma
fungdo economica; logo, um prédio ¢é juridicamente

(') Dig., 6. 1, 53, 5 e Dig., 30, fl., 26, 2.
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uma coisa divisivel. Pode também dividir-se mecani-
camente uma estdtua ou um quadrc. Mas nestes
dois casos, a estdtua deixara de ser esidfua e o
quadro deixard de ser quadro para o efeifo do valor
que hdo de ficar tendo as suas partes, no ponto de
vista economico-social. Com efeito, ninguém atri-
buiré normalmente qualquer valor aos fragmentos de
tais coisas depois de mutiladas.

O critério com que serdo valorizadas as paries
da coisa e a sua fun¢ao econdmica serd, pelo menos,
muito diferente daquele que valoriza a coisa na sua
integridade. Logo, a estdtua ou o quadro, material-
mente divisiveis, serdo considerados juridicamente
como indivisiveis.

Sendo éste o critério sébre gue assenfa esta
divisdo, a_sua_maior. importancia revela-se sobretudo
em matéria de direitos reais, As coisas divisiveis
podem ser livremente parnlhadas enfre varias pessoas.
Uma coisa apropriada em comum por vérios proprie-
térios, objecro de um condominium ou comproprie-
dade, pode dividir-se entre eles, dando origem a
tantas propriedades singulares quantos os compro-
prietarios.

Se a coisa, porém, é juridicamente indivisivel,
ela serd adjudicada a um s6 deles que deverd saiis-
fazer aos outros um valor pecunidrio correspondente
a sua quota parte na coisa. A divisao de coisa divi-
sivel ndo afecta contudo os outros direitos reais
que sdObre ela recafam ja anteriormente a divisdo.
A hipoteca, as servidbes ¢ o usufruto constitufdos
sObre a coisa confinuavam a recair s6bre fodas e
cada uma das partes dela depois da divisdo.
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Coisas simples Outra ainda era a divisao das coisas
8 em simplés ¢ compostas.
compostas - As primeiras, rés guae uno spirifu

confinentur, sao_coisas gue correspondem
a_um_congeito simples e tnico que formamos delas,

coisas—isto é-~~que & consciéncia social, e segundo
08 usos do comércio, se afiguram tomo unidades

inscindiveis. A respeiio delas abstrdi-se da sva com-

posicdo (!). Sdo coisas, 43 mais das vezes, indivi-
siveis. PExemplos: um escravo, uma planta, uma
pedra. Embora todas as coisas sejam compostas
de outras, a verdade ¢ que os seus elementod com-
ponentes, por vezes se acham de tal modo compene-
frados que a certas coisas corréSponde uma como
gue wnidade orgénica. As segundas, coisas compos+
128, Ou res quae ex cohaerentibus on ex distant
bus consfant (*}, sdo as que ndo estdio neste ¢aso:
Estas constam sempre da relinido ou combinagéo de
outras coisas distintas. Exemplos: um rebanhg, uma
bibliofeca, uma méguina ou um carto,

Os romanos distinguirani, porém, duas espécies
diferentes de coisas composfas, segundo a natureza de
vinculo gue prendia entre si 0s sens elemenfos toth-
ponentes e servia de base ao conceifo do t6do.

Assim, coin efeiio, o rebanho, a biblioteca, sefdo
colsas compostas, eram todavia compostas de ele-
mentos cnjg combinagdo era purametite imaterial e
exterior, isto é, colsas formadas pela simples apro-
ximacdo de ouvtras gue conservam a sua individuall-
dade. O rebanho € um puro agregado de cabegas
e gailt; d# biblioteca umia pura refinido material de

(") Dig. 41, 3, 30, pr.
(") Dig., ibid.

1"
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muitos livros. N&@o hd um vinculo material ¢ meca-
nico a prender essas coisas entre si. Sendo coisas
o rebanho e a biblioteca, todavia ndo tems uma reali-
dade material tdo concreta como as coisas gue os
compdem, as oveihas, os livros.

Constituem antes entidades econdmicas; sdo um
nomen furis. Ora a esta gspécie de coisas compos-
tas davam os romanos a designagdo de coisas com-
postas ou corpora ex disfantibus (1), a que mais
tarde os romanistas chamaram universitates rerum
ou coisas colectivas (?).

Oufra espécie diferente de coisas compostas era
a das coisas a que eles chamavam corpora ex cohae-
rentibus ou ex contingentibus, como eram, dos exem-
plos citados, a mdquina e o carro. Aqui os elementos
que complem estas coisas-acham-se mecanicamente
combinados ¢ conjugados num fodo materiaimente
distinto das partes componentes; estas, em vez: de
se acharem separadas, distantes umas das oulras,
cohaerentf, contingunf, desempenhando cada uma
delas uma fungdo prépria que concorre para a fun-
¢do da coisa composta e faz surgir o conceito de
organismo (3).

A divisao das coisas em simples e composias e,
sobretudo, a das compostas em imateriais e materiais
interessa no ponto de vista juridico sob vérios aspe-
ctos, dando origem a alguns problemas de inferésse
fedrico e pratico. Assim ¢ que podia haver simuita-
neamente um direito de propriedade sébre a coisa
composta e outro ou outros sdbre alguma das suas
partes componentes. Eu posso ser proprietdrio de

(1) Dig, 41, 3, &, pr.
(*) Dig., 7, 1,70, 3
{*) Dig., 41, 3, 30, pr.
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um carro e outro ser proprietdrio de uma das snas
rodas; ou posso eu ser propriefdrio de wna casa e
o meu vizinho sé-lo de uma ifrave que foi encorpo-
rada na edificagdo. Ora, nestes casos, o direito romano
limilava de vérias maneiras o direito de propriedade
sodbre a coisa componenfe em beneficio da propriedade
sdbre a coisa composta. No caso de coisas compos
tas mdveis, ndo admifia imediatamente a favor doj
proprietdrio da coisa componente a reivindicacao,
emquanto a coisa estivesse integrada no todo; dava-
lhe primeiro uma acgdo especial para obfer a sepa-
ragdo da coisa (actio ad exhibendum) e s6 depois
disso lhe permitia a reivindicagdo (t). No caso de
coisas compostas imdveis, ndo Ihe permitia nunca

-fambém a reivindica¢do, emquanio durasse a integra-

¢do da coisa componente na coisa composta, nem
lhe concedia a actfio ad exhibendum, mas, em com-
pensagdo, dava ao proprietdrio da primeira nma acgado
pessoal (actio de tigno functo) para obter desde loge
do proprietdrio da segunda o débro do valor da
coisa (*). :

- A respeito, porém, das coisas compostas ex
distantibus, a questdo mais importante gue se levanta
¢ a de saber se sObre tais coisas colectivas, cujo
tipo ¢ o rebanho, o direito romano admitia uma ver-
dadeira propriedade. Como se viu, nesta espécie de
coisas compostas o conceito do fodo n&o passa de
umg .representacdo puramente ldgica traduzindo uma
realidade econdmica, mas ndo traduzindo uma verda-
deira realidade fisica. O rebapho néo existe como
tal; o gue existe sdo as cabegas gue o formam.

»

(*) Dig..10,4,6e6,1,25, 5
{*) Dig., 6 1, 25, 6.
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E nesfas condi¢des, e sendo quando muito o rebanho
uma res incorporalis,— ¢ seria possivel recafr nele
um verdadeiro direito de propriedade? Ora a verdade
¢ gue, embora doutrina contrdria ja tenha sido sustenta-
da, o rebanho ndo podia ser, comeo tal, obiecto de domi-
nium ou propriedade, havendo textos romanos que
chegam a negar que éle possa ser possuido e adqui-
rido por usucapido. E verdade, por outre lado, que
o proprietario do rebanho finha uma acgdo de rei-
vindicagdo (vindicatio gregis), de que falam as fontes,
para se fazer restituir a propriedade déle. Mas esta
circunstancia isolada nada mais prova do que isto:
que o conceito econdémico desta coisa colectiva (uni-
versitas rerum) impunha aqui, como alids também
em .outros casos, um regime especial no modo como
o proprietdrio do gado poderia garantir o seu direito
sdbre as suas partes componenies. - Este regime espe-
cial consistia justamente em poder o proprietdrio, ou
pedir a resfituigdo individualmente das cabegas gue
constituiam o rebanho, ou, ¢ que para &le era mais
cémodo, pedir a resfituigdo do rebanho no seu con-
junto, provado que éle o tinha adquirido como se
fora um todo homégeneo ().

Em resumo : tratar-se ia—tudo o faz crer—de um
regime especial criado para regnlar os direitos sgbre
complexos de coisas que funcionavam na vida econé-
mica ¢ social como verdadeiras unidades, embora em
si mesmos ésses complexos ou unidades abstractas
ndo fossem coisas torpdreas ¢ nio podessem, por-
tanto, figurar como objecto de direitos reais.

(') Dig,6,1,1,3¢e 44, 2, 21, I.-
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Coisas Uma outra divisdo das coisas que hd
principais  ainda a considerar ¢ também a das coisas
e acessirias em principais e acessérias (1).

: Se duas coisas se ligam uma com a
outra formando um todo, mas sem que nenhuma
delas perca a sua individualidade distinia e sem que
da sua conexdo resulte uma ferceira coisa com uma
funcdo econdmica e social prépria ¢ diferenfe, diz-
-se entdo delas gue uma ¢é principal ¢ a outra €
acessoria. )

Esta sitvagdo das duas coisas distingue-se, porém,
da anterior, chamada de composi¢do, em que¢ nesta
iitima hé a absor¢do de uma coisa num todo orgénico,
do gual a coisa abasarvida se diz ser uma parte inte-
grante, a0 passo que na relagao de coisa principal ¢
acesséria a coisa acesséria coopera subordinada-
mente na fungdo da coisa principal, mas sem haver
absorgdo campleta. Isto €, o acessdrio faz aumentar:
a utilidade e o valor do principal, mas ndo s¢ absorve
nele perdendo a sua independéncia. Assim, por exem-
plo, a pedra preciosa engasiada num apel ndo ¢ uma
parte de um todo que se absorva nele rigorosamente
e organicamente, dando-lhe um conceito e uma fungdo
diferente dos que éle ja tinha. O anel, mesmo sem
pedra, ¢ ainda um anel. A pedra preciosa coopera
na valorizacdo do todo, aumenta-ihe o valor, mas
sem perder a sua independéncia como cojsa distinta,
como alids sucede com a roda da mdquina ou do
carro.

O mesmo se diga da moidura que guarnece um
quadro ou do brocado que ennquece uma lumca.

V) Dig., 18, 1, 49 ¢ 19, 1, 12, 31.
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determina a esséncia e a fungdo econémico-social do

todo e diz-se acessdria aquela que subordinadamente

colabora nmo aumento do seu valor. Nos exemplos
referidos sdo coisas principais: o anel, o quadro e a
finica; e sdo acessorias: a pedra preciosa, a moldura
¢ o brocado, embora estas possam até separadamente
e em si mesmas valer mais do que a coisa principal.
De resto, a relagdo de principal e acessério pode
dar-se entre mdveis e mdveis, méveis e imébveis e
iméveis e imdéveis.

A principal importéncia que esta divisdo das coi-
-8as fem no dominio do direito consiste em que a coisa
-acesadria segue por via de regra o destino juridico
da coisa principal ( accessorium sequitur princi-
palem ).

Frutos - -Regime juridico especial mereciam tam-

¢ suas espéoles bétn ja por vezes, no direito romano, certas

coisas que se separavam de owotras perid-
dicamente e que, econémica e socialmenie, eram con-
sideradas como rendimento delas. Em linguagem juri-
dica tais coisas sdo designadas frutos.

Por frutos, porém, néo se entendem sdmente,
como na lingnagem comum, as coisas que periddica-
mente se destacam de outras em virtude da ac¢do de
for¢as orgénicas e internas, sem diminuicdo ou modi-
ficagdo essencial para a coisa mde. Sem divida, tais
coisas sdo também juridicamente frutos; mas frutos
dfio ainda, no mesmo sentido, 0s cortes peribdicos
dos bosques ¢ matas cedidos para tal fim; o leite, a
la e as crias dos gados; os minerais contidos no
;8eio da terra e extraidos por meio de uma exploragéo
regular das minas; a caga e a pesca que podem ser
bxploradas em terrenos ou Jugares que se destinam a
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ésse uso; e, emfim ainda, todas as ufilidades econ6-
micas, pensdes ¢ rendas, que podem ser retiradas de
muifas cofsas emprestadas on alugadas, incluindo o
rendimento de capitais, etc. - Todas estas coisas cdem
dentro do conceito juridico ‘de frutos, reservando-se
sinda a designagdo de frufos nafurais para aquelas
que s&o produzidas direciamente. pela coisa e consis-
tem em coisas; ¢ a de Mutos civis para aquelas que:

afio o resuliads de netholos ridicos celehrados a

T IUOUIREY WV ITGmAS I e s e Rty SRS

respeito: da cotsa e consistem em- rédltos, pensdes
ou mros ‘de capitais (*),:"

- Os-frutos nafurais sio, porém, ainda classificados
nas:fontes romanas em diversas categorias, sujeitas a
regimes juridicos diferentes e de que resultam, por
vezes, importantes efeitos. S&o essas categorias: as
dos frutos pendentes, separati, percepfi, percipiendi; .
exlantes e consumati. Assim diziam-se pendentes
os frutos ainda ndo separados da coisa gue os produz
e constituindo, portanto, ainda parte integrante dela (*).
O seu regime juridico ¢ durante essa fase o regime
juridico da prépria coisa que os produzin. Separati
eram os frutos ja destacados, em virtude de qualquer
causa, da coisa mde gue os produzira; era no
momento da separacdo que &les se tornavam coisas
independentes e objecto de um direito de propriedade
diferente ‘do que recaia sGbre a coisa que os produ-
zira (*). O proprietdrio desta era proprietdrio dos
frutos separados pela acgdo do vento, da chuva ou
do temporal; o mesmo o enfiteuta, mas ja ndo assim
o usufrutudrio. Precepti eram os frutos colhidos ou

(*) Dig., 50, 16, 121 ¢ 77.
(*) Dig., 42, 8, 95, 6 ¢ Dig., 7. 1, 12, B.
{*) Dig., 22,1, 95, 1.
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Lepamdos por acgao do.-homem (*). Eram éstes que
ise tornavam propriedade do usufrutudrie depois da
colheita que &le finha o direito de fazer. Percipiendi
eram os frutos que poderiam colher-se, se houvesse
bym certo grdun de diligéncia por parte da pessaa que
9 devia explorar, isto €, os frutos que, embora nao
colhidos, deveriam e poderiam 1é-lo sido, dado um certg
grau de diligéncja ("), Muitas vezes, cam efeito, se
uma pespoa devia reptituir @ oufra uma coisa e os
sens frutos, @ajendia-se, para o efeilo da determi-
nagdo da sua responsabilidade, ndo s6 aos frutos
colhidos, mas ainda ac valor dafueles que pode-
riam e deveriam 1é-lo sido, se &le fara prudente.
Extantes diziam-se os frutos exisientes ainda no
seu estado natural em  poder da pessag . _que os
adguiria ; e, finajmente, consumalti ou consumpti os
frisiop j@& consumidos.

Como pois facilmente se vé, também em matéria
de objeeto da direito numerosos foram os conceitos
¢ as jormas juridicas que do direito romane ficaram
¢ vivem ainda hoje no direjto moderno. .

A aciéncia romanistica irabalhando desde os
glosadores e posi-glosadores sfibre éstes concej-
168 eriou uma teoria a &slte respeito que esid
ainda hofe .na base da doutrina e das legisiacoes

O conceite de coisa como de tude aquilo que
'carece de persopalidade; as principais divisdes das
coisas: coisas no comércio e féra do comércio,

{*} Dig.,6,1,78e7 7 14 Clr. Dig., 7, 1, 12, 5.
(') Dig., 4, 2, 12.
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méveis e iméveis, piblicas, comuns e particulares,|
fungiveis e ndo fungiveis, consumiveis e ndo consu-[
mivejs, divisiveis ¢ indivisiveis, etc. vem-nos dos:
romanes, Q conceite de cojsa como objecto de
direito ¢, sem divida, hoje mais amplo e subti] do
qgue aquéle que éles fiveram. Mas isto explica-se
por diferengas de civilizagdo enire nés e éles, que
lhes ndo permitiam ainda considerar como coisas o
gdz ¢ a engrgia. elétrica, que ainda ndo eram conhe-
cidos; ou explica-se por diferencas no gréun de desen-
volvimento da vida econ6mica gue lhes nao permitiam
também ainda considerar como coisas, no dominio
da propriedade artistica e industrial, a obra literéria
¢ os inventos. Todavia, o conceito juridico de coisa,
fundado exclusivamente no conceito fisico de res
corporalis, nao deixou também no direito romano de
se fransformar no seniido de abranger ainda em
cerfos casos alguns direitos considerados em sj mes-
mos como coisas, evidentemente res incorporales.
Fol o que aconteceu com a quasi iuris possessio ou
a posse de cerfos direitos, tutelada como a posse das
coisas corpéreas mediante a concessdc ao possuidor
dos mesmos interditos da, possee juridica ou civil; foi
0 que aconteceu com a guasi-fraditio, e foi também
0 que acontecen com os direitos reais de penhor e
hipoiéca, que poderam recalr ainda sdbre os direitos
de usufrute, as serviddes, a enfitduse, a superficie,

s8bre outros direitos de penhor (subpignus) ¢ até

sbbre créditos (pignus nominis).

A propria teoria da cessdo déstes ltimos, plena-
mente desabrochada no direito justinianeu, mostra
como o conceito de coisa se foi imaterializando e
ampliando no sentido de abranger econdmica e social-
mente também as coisas incorpérias e os préprios
direitos em si mesmos.
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E quanfto as pessoas e a certas formas da sua
actividade como objecto de direitos, a limita¢do dos
direitos do pai ¢ do marido sdbre os fllhos ¢ a
mulher, marcados pelo principio da personalidade
anténoma désies, a limitacdo da responsabilidade do
devedor pelo principio da exclusiva patrimonialidade
da obrigacdo, e a regra nemo potest precise cogi ad
factum, tudo isto eram jé principios e conceitos juri-
dicos a que tinha sabido elevar-se também o direito
‘romanao. :

CAPITULO 1V

0 acto juridico

§ 1.°—Nogbdes gerais

Nogles gerais A teoria cldssica chamada teoria geral

do acto ou negdcio juridico ¢ de todas as
teorias - da moderna sciéncia juridica, por certo,
aquela que ¢ menos romana como construgdo com-
pleta e sistemdtica de conceitos juridicos, e con-
tudo também ela indiscutivelmenle se  alicer¢a em
numerosos elementos exirafdos do direito romano.
Como teoria geral ela é, porém, —pode dizer-se—
uma construgdo dogmdtica do pensamento romanfs-
Hico e civilistico do iilfimo século. Mas, visto que a

-

sna importdncia é enorme sob o ponto de vista cons-

trufivo, tanto tedrico como pratico, nos dominios da

moderna jurisprudéncia——e visto que ela se acha hoje
também, em parte, em crise por virtude dos ataques
que the sdo dirigidos pelas modernas correntes do
pensamenfo juridico realista ou positivista— importa
pois que sSbre ela fixemos um pouco mais demora-
damente a nossa atengao.
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Das nog¢des fundamentais até aqui expostas sbbre
a regra de direito, o.direito subjectivo, o sujeito de
direito e a relagdo juridica deduz-se facilmente a
no¢do de facto juridico. Dos elementos constitutivos
da relagdo juridica ¢ éste justamente o mais impor-
tante de todos, por ser aquele que anima os restantes
€ 0s pde em movimento, dando assim origem a vida
e ao comercio juridico.

Com efeito, a regra de direito, & norma exterior
ou a lei, ¢ uma nogdo puramente absiracta e imével.
O conceito de sujeito_de direito, de direito subjectivo
e de relagdo jurfdica estdo no mesmo caso. E sujeito
de direito a pessoa para quem o direifo existe. mé di-
reito_subjectivo o _direito_da pessoa. E relacdo juri-
dica a relacdo entee dois sujeitos de:direito gue ¢ regu-
Jlada_pelo direito. Mas tudo isto é puramente l6gico,
puramente esquemadtico. Trata-se enfim de representa-
¢bes conceituais. que servem apenas para nos figu-
rarmos, em termos de uma suficiente inteligibilidade
iégica, uma reglidade toda estdfica e sem vida. Pode
haver uma regra de direito, pode haver muitos sujeitgs
de direito para quem ela exista; emquanio, porém, se
ndo derem certos factos que @ ordem jurfdica prevé
e agunarda para sé entdo se fraduzir e concrefizar
praticamente nos poderes ¢ faculdades que a sua
sombra o individuo ficard tendo, o direito subjectivo
ndo existird, ndo se esrabelecer& a relagdo juridica,
nap haverd vida juridica.

Bste elemento: facto, ocorréncia, aconteclmenro
modificagio do mundo externo, de ordem natural ou
volunidria (acfo), de que a ordem juridica faz depender
a produgdo dos seus efeitas e a atribu¥¢do dos pode-
res e faculdades a pessoa do homem em frente dos
oufros homens, ¢ ao que se chama gepéricamente ¢
teécnicamente facfo jurfdico. Sem facto juridico mao
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se podem pois adquirir, modificar ou extinguir guais-
quer direitos. Sem é&le ndo haveria vida juridica.
Logo, o facto jurfdico pode e deve ser definido, de
um modo geral como sendo todo o facto_que faz

Assim, a lei estabelece 08 poderes dd proprie-
tario s8bre as coisas; formula e define os diferentes
atributos e direitos inerenies & personalidade juridica
do homem; estabelece os direitos e obrigagdes do
comprador ¢ do vendedor no contraio de compra e
venda, efc., efc.—Tuodo isto séo, porém, dispo-
sigGes abstractas e gerais que 50 se realizam e apfi-
cam praticamente a8 pessoas, desde que se verifiguem
certos factos gue as condicionam nessa sua aplicagdo.
E esses facfos, que sdo por isso mesmo factos juri-
dicos, s@o evidentemente nos casos figurados a aqui-
sigdo da propriedade, o nascimento da pessca nas
condigbes exigidas pela lei para the atribnir a per-
sonalidade, a celebragdo do contrato de compra e
venda, ¢ic. S&o pois - estes factos que fazem baixar
—digédmos figuradamente—precipffar a ordem juridica
da esfera dos principios abstractos até & ordem dos

factos e da vida real, traduzindo se em poderes, pre-

tensdes ¢ relagdes juridicas devidamente individuali-
zadas, teteladas e garantidas. O facto jurfdico é —
permita-se a imagem — o agenle naftural que deter-
mina as precipitagdes dessa atmosfera especial que
envolve todas as coisas sociais e que se chama a
ordem juridica

O facto iurl’dico sendo isto, pode, porém, ser de
diversa natureza. No caso da u‘fl‘ibulg,u’u ag personia-
lidade juridica & pessoa do homem, o direitc ndo
aguarda para ésse efeito mais do que o nascimento
da pessoa nas condi¢hes exigidas pela lei. Agqui o
préprio facto do nascimento, que é um facto natural
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a que ¢é extranha a vontade do homem, & que cons-
fitui o facto juridico. No caso do contrato de com-
pra ¢ venda, porém, j& assim ndo sucede.

Agui o facto gue condiciona a existéncia dos
respectivos direitos e obrigagGes dos contratantes ¢
o préprio confrato, que ndo pode existic sem a von-
tade do homem. Logo o facto juridico € agui um
,aclo, isto é, wma manifestagdo da vontade. Isto
leva-nos assim a fazer uma primeira distin¢do, dentro
do conceito de facto juridico em geral, entre duas
gspécies fundamentais, que sdo as de:—facto juridico
propriamente dito, facto natural ou confingéncia pre-
vista pelo legislador, e facto juridico voluntdrio ou,
mais propriamente, acfoe juridico.

Ora é a propésito desta segunda espécie ou
categoria de factos juridicos que se tornou possivel
edificar, na doufrina romanfstica de século pas-
sado, a teoria do acto ou negécio juridico. E
assim o acto juridico ndo €, pois, mais; de um
modo geral, do que foda e gualquer manifestagdo
da vontade produzindo-se & sombra da lei e de
gque resultam a aquisi¢do, modificagcdo ou extingdo
de quaisquer direitos.

No acto juridico hd&, porém, a considerar as
suas diferentes espécies, 0s seus diferentes elemen-

tos e condigdes de validade, os-seus vicios ou

defeltos e, finalmente, os diferentes efeitlos que estas
produzem no ponto de vista do diverso grdu de
subjectivagéo e individualizacdo dos direitos que
condicionam. : :
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§ 2°— Espécies de actos juridicos

Blassificagio Nédo hd acto juridico desde que
dos actos juridicos ndo exista, por um lado, a lei, deter-

minando as condigdes e os efeitos gue
se ligam & vontade do homem, e, por outro lado,
esta vontade, actuando nas condigdes e formas pre-
vistas e fixadas pela lei. Ha assim em todo o acto
juridico, primeiro tudo, uma dualidade de elementos
oun de conteiidos, que a nossa andlise distingue facil-
mente ;—um elemento ou conterido abjectivo, que é a .
estrutura do acto, construida abstractamente pela lei;
e um elemento ou conteiido subjectivo, que ¢ a vontade
do sujeito de direito. E ¢é tomando como base éstes
elementos gue pode ser feita a classifica¢@o dos actos
juridicos.

Actos licitos A vontade manifestando-se 3 sombra da
e llicitos  lei, tanto pode, porém, manifestar-se de har-

monia com ela, proseguindo um fim licito,
como pode manifestar-se em desharmonia com ela,
proseguindo um fim ilicito.

O acdto pode ser, isto €, ou conforme com o
direito’ ou confrério ao direito. Em ambos os casos
éle ¢ juridico (juridico no sentido de produtor de
conseqiiéncias juridicas ou juridicamente relevantes ),
¢ contudo no primeiro dir-se hd que o acto juridico ¢
licito, no segundo ilicito.

No primeiro caso, o acto integra a ordem jurfdica
e favorece a solidariedade social; no segundo, desa-
grega ou confribui para desagregar essa ordem e
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essa solidariedade. Mas justamente estas reagem,
ligando ao acto certas consegiléncias, que sdo ainda
juridicas, porque ¢ o direito que as impde e efeciiva,
atribnindo a certos interesses lesados pelo acio a
faculdade de obterem uma repara¢do sob a forma de
direitos (*).

E finalmente os acios juridicos tanto podem ainda
ser—se ilicitos—doloses ou culposos, como podem
ser— se licitos — actos juridicos materiais ou nego-
cios jurfdicos. Sdo aclos ilicitos dolosos agqueles em
que a vontade do seu autor é dominada pela intengao
formal de lesar o direito de outrém ; sé@o actos ilicitos
culposos aqueles em que a vontade do seu autor,

ABoa tnda_
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(1) Hé quem sustente qiue o acto ilicito ndo pode aer
considerado um acto juridico. Nio € jurfdica — diz-se — uma
coisa que é contrdria ao direito, Como se a expressfo « juri-
dico » a0 guisesse significar conforme ao direito! Tal consi-
deragdo funda-se evideniemente num infeliz equivoco de pata-
vras. A verdade € que jurfdico toma-se aqui no mesmo sentido
genérico em gue se tomam as expressdes social, econémico,
moral para significar, ndgo uma intengdo, mas uma naiureza dos
actos ou factos a gue estas expressdes servem de qualificaiivo.
Alids deveria dizer-se também gque o crime ndo ¢ wm facto
social. porgue fem uma intencio anti-social, ou gue a usura nfo
¢ um factor de ordem moral, porque obedece a uma infen¢aio
conlrdria 4 moralidade !

De resto, diz-se também por parie dos adversdrios da
técnica jurfdica ¢ldssica que o acio ilfcito tanto ndo € wm acto
jurfdico, que a vonfade do autor do acto né&o pretende criar
efeito ou situacho juridica alguma. Se alguma coisa o autor
do acto ptetende, conlitcendo bs possiveis efeitos jurfdicos do
sen aclo, ¢ justamente ndo os criar. Logo, os acios ilicitos,
gue ndo sdo actos jusfdicoa nem podem ser fonle de obrigagoes,
deverdo antes ser considerados, numa técnica mais rigorosa,
como a condIan para gue se produzam oulros actos juridicos,
como, por exemplo, o atto pelo gial o vitima do acio ilicito
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via deixou de ser precavida, resultando por sua culpa”.
ou negligéncia, que pode ser maior ou menor, um
dano ou lesdio em direitos alheios e que deveriam;
ser evitados.

Aetos juridicos Os actos juridicos licitos podem ser
" matesiais também, essencialmente, de duas espécies:

e - —ou 8do actos em que a vontade ndo fem

negdcios em vista especialmente nenhum fim juridico,
juridicos actos materiais a gue se ligam certos efeilos

juridicos, ow sdo acfos em. que a vontade
justamente se manifesta e declara ne intiito de produ-

S

pede a indemnizagdo por perdas a danos. E assim € até,
segundo &ste ponto de vista, a partir do momento em gue ésse
pedido € [eito ou € proposta a compefente acgao que nasce a
obrigagdo, a cargo do autor do aclo, de reparar o dano causado.
N&o nos parece, porém que estas consideragdes contenham
qualquer valor substancial. Com razae os actos ilicitos devem
aser considerados antes actos juridicos, como o0s outros, e até

fonte de obrigagbes. Em primeirc lugar: se os actos ilicitos

sdo a condig@o para que s¢ produza o eleito de direito que a lei
Jhes associa, isso nao basia para lhes roubar a nuotureza de
actos juridicos. O mesmo se di com todos os oufros actos
juridicos, gue s&o sempre aflnal a condigdo para que a ordem
juridica se possa efectivar, objectivando-se em sfa/us legais que
sfio aplicados as pessoes, ou subjectivando-se em situagbes
individuais que correspondem aquilo a gue também se chama
direitos adquiridos. Ora a verdade ¢ que todos os estados ¢
sitnagdes juridicas criadas por actos voluntdrios sdo sempre o
resultado de nma colaboragido da lei e da vontade do homem,
reciprocamente condi¢do uma da outra, para que o eleito juridico
se produza. Em segundo lugar: a circunsidncia de a vontade,

‘mo acto ilfcito, ndo se manifestar de harmonia com a lei nada

tirs a que se possam produzir em virtude dessa vontade conse-
qlincias ou eleitos dentro da ordem jurfdica. E isio porque a
ordem jurldica nem sempre aguarda, para se realizar no domi-

17
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zir certas combinagtes e efeitos previstos . pela
ordem juridica, Assim, se uma pessoa lan¢a méo
de uma res nullius, praticando uma ocupacao, ou,
se, aproveitando uma cerfa matéria prima, a frans-
forma pelo seu frabalhe e dd origem a uma coisa
nova, em qualquer déstes dois casos o ocupante

ou o especificante se tornam proprietdrios da coisa.

O seu acto, sendo um acto essencialmente material,
todavia ¢ juridico, pois criou um efeito de direifo e
fez nascer um direito, o de propriedade, independen-
temente de uma intengdo juridica explicita por parte
de quem o praticon. Sdo éstes os acfos juridicos
simples ou actos juridicos materiais em que a vontade,

nio dos factos, a produgdo de actos praticados de harmonia
com e¢la por vonfades conscientes, sendo que alé muitas vezes
lhe bastam simples factos naturais ou contingéncias, @ que per-
manece estranha a vontade humana, para baixar da sua expres-
880 estatica e abstracta (direito objectivo) e vir encarnar ou
precipitar-se na vida real, sob a forma de siinagdes juridicas
subjectivas (direito subjectivo). E se assim €, 4que pode ter
de esiranho que og actos ilicitos provaquem também precipifa-
¢Oes da ordem juridica sob a forma de siiuagdes subjectivas e
de atribu¥gGes de direitas de que hajam de ser considerados
como causa e condigdo ao mesmo tempo? Por 1iltimo, ndo
tem mais valor do gue os precedentes a consideragdo de que a
vontade nos actos illcitos ndo quere produzir nenhuns efeitos
de direito. Com efeito, sabemos que 0 meamo se dé com todos
03 actos juridicos simples e licitos que conaistem em accles on
omissdes sem intengdo juridica, como a deacoberta do lesouro,
& ocupagdo efc. Ora tais aclos, nido obsianse a falta de fim jur(-
dico consciente com que sao praticados, nem por isso deixam
de produzir efeitos de direito e situagdes juridicas subjectivas
tdo firmes como as que produzem o3 negdcios juridicos. Sio,
pois, 0s actos ilicitos actos juridicos ¢como os outros, indiscu-
fivelmente, e éste mesmo ponto de vista ae manfem ainda, se
o3 conaiderarmos como f[gnie possivel de obrigagdes, como
oportunamente se verd.
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embora ndo deixando de existir, contudo nao do-
mina todo o acto. Se, porém, uma pessoa mani-
festa a sua vontade de uma maneira explicita, no
sentido de querer produzir ou obter um certo efeito
juridico qme, de uma mangira geral, conhece de ante-
mao — como- 5¢, por exemplo, alguém declara fazer
ma doacdo on um testamento, ou celebra um confrato
~—nesse ¢aso ja o seu acto ¢ mais caracteristicamenfe
juridico, pois que emtdo a vontade visa a encadear a
ordem juridica de numa maneira precisa, quere o acto
e quere os efeitos juridicos do acto. E sdo éstes os
actos juridicos propriamente ditos, ou — numa ftermi-
nologia técnica, consagrada hoje definitivamente na
doutrina romanifstica e civilistica — os negdcios jurf-
dicos ( Rechrsgeschiffe ).

N macdsin inridicen nade nais spr dofinida onm
W NEEOOIC JUriGiceé poae pois ser Geinidd Como u

manifestacdo da vontade a que a lei, nas condicbes
e nos limifes por ela fixados, atribiii a eficécia de pro- -
duzir os efeitos juridicos queridos pela pessoa.

Wagbeies juridicos Os negodcios juridicos, sendo por
wnilaterais sita vez susceptiveis de vérias classifl-
¢ bilaterals cacbes, podem subdividir-se e subdivi-

dem-se, com efeito, na doutrina civilis-

tica, fundamentalmente, em unilaterais e bilaterais.

~ Chamam-se unilaterais aqueles cuja origem lhes

advem a vontade de uma so pessoa ou ‘de mais_ do
que‘uma pessoa mas manlfesrando se No mesmo sen-

tﬂb “"Basta, com efello, que essa vontade se mani-

unilateralmente no sentide da lei e de harmonia

ﬂbm ela para produzir certos efeitos, para que &stes

logo se produzam. PE, especificadamente, o caso

Hpico do festamento.
Sao bilaterais, pelo contrério, os negécios juri-
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dicos cuja existéncia € impossive! de se conceber
sem que duas vontades se manifestem ou como que
se produzam em sentidos opostos, resultando do seu
encontro e combinagdo o acto. E o que sucede em
todos os coiiraios cuja bilaieralidade, entendida neste
sentido, ¢ da esséncia do negécio jurfdico. Todos os
confratos sdo, com efeitla, como negdcios juridicos,
negécios bilaterais, embora como contratos possam
ser também obiecto de uma classificagdo terminold-
gicamente idéntica mas assente em outro crijério ().

Qutras divisbes Também os negécios juridicos podem
dos negbcios ser ou mortis causa ou infer-vives; one-

juridicos rosos o gratiiitos; solénes ou nao solenes;
causaiz on abstractos ; civis ou nrpfnrlma-

SULSTS L QLSITOLILS EM L)

de direito civil, natural ou das gentes, efc., sendo
diverso o crifério destas divisdes.

Sao mortis causa ou infer-vivos, consoante 0s
efeifos jurfdicos, que neles se tem em vista produzir,
devem comegar a produzir-se ou 86 depois da morte
do autor do acto ou imediatamente. Sdo morfis
causa o testamento e as doagdes por morte; sdo
inter-vivas todos os ouiros.

{ (1} S&o chamados também, com efeilo, contratos unila-
. ferais aqueles coniraios dos quais sé resuitam obrigacgdes para
uma das duoas parfes coniratantes ; ex. o mifuo, de que apenas
resulta a obrigacio do, devedor de restituir o dinheiro empres-
tado. S&o chamados bilaterals oa confratos de que resultam
obrigagtes para as duas partes: ex.’a compra e venda, de que
resuita a obrigagdo do vendedor de entregar a coisa vendida ¢
a do comprador de eniregar o prego estipulado.  E preciso nfio
confundir nunca esta divisdo dos contratos com a divisio em
runilaterzis ¢ bilaterais dos actos juridicos a gual, como se vé,
assenta em outro crifério.
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S&o0 omerosos o3 negdéeios juridicos pelos quais
se nao adquirem direitos sendo a fréco de uma perda
correspondente para aquele que os adquire ; sdo gra-
tiitos on lucralivos 08 que nao estdo neste caso.

.

irns. ha sempre IIIO'F"' a nma nrpatarﬁn o

oS, Pl b i) a «2ni2id c3igqLa

Nos nrlm

vantagem que s¢ recebe, mas gque se recebe s6 a tréco
da obrigagdo de uma conira-prestacdo ou confra-
vantagem correspondente. Sdo éstes, na terminologia
dos romanos, 08 negocia propriamente ditos, como a
compra e venda, a froca, a locagdo, etc. Gratiita €,
por exceléncia, a doacéo.

Sao solénes ou formais, 0s negdcios em que a
vontade estd sujeita na sua declaragao a certas con-
digdes de forma ou a formalidades mais ou menos
solénes e determinadas pela lei para que se possam
produzir validamente todos os efeitos do acto; nado
solénes, aqueles em que a declaragdo da vontade pode
ger feita de qualquer modo. Soléne é, por ex., a
stipulafio ; nao solénes sdo, por ex., todos os con-
fratos chamados consensuais.

Causais sao, finalmente, os negdcios juridicos
cnja plena eficdcia se acha dependente da demons-
tracdo de uma certa razao econdémico-juridica que foi
@ sua cauysa concreta, causa que justamente enconira
nro negécio a sua expressdo e lhe da o nome.

Absfractos sao os que produzem os seus efeitos
independentemente de uma causa neste sentido e desde
que tenham sido celebrados mediante o emprégo de
certas f{ormalidades, razdo porque também se lhes
chama formais. Esta distingdo tem sobrefudo impor-
téncia quando referida aos contratos. E assim que a
compra ¢ venda ¢ a maioria dos contratos ndo podem
produzir todos os seus efeifos e, nomeadamente, os
da efeclivagdo das obrigacdes que por éles se consti-
fuem, sem que se prove que a causa dessas obriga-
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¢Oes, isfo é, a prépria compra e venda, ou oufra
causa, fol um facto. Abstractos séo, por oufro lado;
todos os contratos literais e a sfipulatio, cujos efei-
tos, no que respeita & efectivacdo das obrigacses
que originam, se produzem sem a existéncia ou neces-
sidade de demonstracdo de qualquer causa; isto €, as
partes ficam obrigadas em tais confratos sé pelo que
declararam sob cerias formalidades e guer o negdcio,
causa do contrato, se fenha na realidade passado
entre elas, quer ndo.

Quanto a divisdo dos negdcios juridicos em neg6-
cios de direito civil, pretério, de direito natural e das
gentes, baste notar que uma tal classificagio é pura-
mente formal e de interesse mais histérico do que
dogmdtico. Prevalece nelas o crirério do respectivo
sistema juridico e histérico dentro do gual os diferen-
tes actos juridicos primeiramente s¢ definiram e con-
figuraram como tais, produzindo efeitos de direito.
Assim deverd ser considerado como negdcio ou acto
juridico civil por ex., a mancipatio; como acto de
direito das gentes, a fraditio; como acto juridico
pretério a manumissdo do escravo feita pelas formas
ndo solenes; de direifo natural, emfim, a ocupagao,
o maftrimdnio, etc. : o

Mas se tais divisdes exclusivamente histéricas
ndo merecem especialmente a nossa atengdo, o mesmo
3¢ ndo pode pensar das primeiras, cuja importdncia
¢ bem, ndo so6 sistemdtica e scientifica, mas ainda
prdtica. Sob muitos ponfos de vista, com efeito, é
diferente o regime a que estdo sujeitos o0s diversos
tipos de negécio juridico, como diferentes sdo muitas
vezes as suas condicGes de validade e afré os seus
efeitos, como oporfunamente se verd.
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§ 30— Contetdo objectivo
e elementos do negdcio juridico

Nogles gerais Como foi dito afrds, a anélise, fundada

nas nossas faculdades de abstrac¢do, con-
segue facilmente distingnir em todo o acto juridico
dois elementos ou parfes essenciais: — um elemenfo
ou parte objectiva, que ¢é representada pela prépria
esfrutora do acto, tal como a lei o define em absiracto;
e um elemento ou parte subjectiva representada pela
vontade do spjeito de direito.

Todo © acto praticado pelo homem, que ndo
tenha em si mesmo uma configura¢de juridica pre-
cisa, de modo a ligarem-se-lhe certo efeitos de aqui-
si¢do de direitos, ndo ¢ rigorosamentz um acto juri-
dico, embora possa produzir alguns efeitos juridicos.
Serd um acto material. Assim, dar um passeio,
tomar uma bebida, ndo sdo evideniemente actos
juridicos, embora possam produzir, sendo licitos,
pm efeito juridico negativo, isto €, pelo menos,
o de serem acompanhados pelo direito de quem os
pratica de ndo ser impedido de os praticar. E isto
afinal uma manifestagdo da liberdade individual
em que se manifesta a personalidade jurfdica do
homem.

Por outro lado, todo o acto, embora conservando
objectivamente a configuragdo de um acto juridico
tipico, mas praficado por uma vontade inconsciente,
como wma compra realizada por wm demente, serd
igualmente um acfo material mas ndo um acto juridico,
posto possa, como 0s actos indiferentes, produzir
algumas consegqiiéncias juridicas. Isto é, no primeiro
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caso, faltaria ao acto uma configuragdo tipica como
acto ou negdcio juridico, ndo existindo, como fal, por
falta de um elemento objectivo essencial. No segundo
caso faltar-lhe hia, ndo a configuracdo exterior de
acto ou negdcio juridico bem determinado, mas a
vontade que o deve animar ou o elemento subje-
ctivo. Ora ¢ partindo desta distingdo conceitual de
elementos na esséncia do negdcio juridico que nds
devemos fazer o exame do seuw conteido, isto ¢, dos
seus elementos.

Elementos Pelo gue respeita ao seu contenido

Py P - e £t Bo_L.f PRy

o nagbeio ]ullulﬁu objectivo, os negdcios juridicos podem

ser da mais variada natureza; e, ao lado
de alguns elementos fundamentais e essenciais, podem
ainda exislir numerosos outros elementos a formarem
no seu todo e de facto ésse couteiido. Isto quere
dizer que, por virtude da liberdade das pessoas de
regularemn como lhes apraz os seus interesses e por
virtude da infinidade de combinactes possiveis a dar
ao modo de efectivacao désses interesses, ¢ infinito,
em principio, o nimero de negdcios ou de acios
juridicos que podem ser concebidos por nés na vida
real. Todavia nao é menos verdade que, apesar
dessa infinita variedade de formas e combinagdes
imagindveis, hd também na vida real um certo ntiimero
limitado de negécios tipicos, de operagdes muito bem
definidas e caracteristicas, que sdo os que afinal geral-
menfe se verificam e mais se repefem.

Por muite que a imaginagéo e fantasia do homem
sejam capazes de inventar como puras possibilidades
tedricas nesta matéria de tipos on espécies de negé-
cios jurfdicos, contudo a verdade é que a vida ¢ a
natureza das coisas, pelo contrdrio, o que impdem
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¢ o reconhecimento de um certo mimero limitado
déles. E assim é que o direito, ndo s6 o nosso
como o romano, ¢ que faz ¢ disciplinar apenas um
certo mimero de negdcios juridicos mais freqiientes,
elevando-os & categoria de tipos. E o que acontece,
por exemplo, com os modos de adquisigao da proprie-
dade, com os contratos, com os actos relatives &
constitwigdo da familia, etc. A ocupagéo, a manci-
patio, a compra e venda, o miituo, a adopgdo, o
mairimonio, efc., sdo outros tantos actos ou neg‘écws
juridicos tipicos.

A verdade ¢ gue ndo ha, com efeifo, actos pos-
sfveis praticados pelo homem na sua vida de relagao
com 08 outros homens e regulando o seu comércio
jurfdico que, conquanto infinitamente varidveis no
seu confelido ¢ nos seus infinitos detalhes de deter-
minagdo, contudo nac caibam juridicamente dentro
de alguma das categorias ou moldes déstes ou de
oulros negdcios juridicos tipicos, definidos e fixados
pelo direito.

Definindo tais negécios juridicos, porém, o direito
¢ necessariamente levado a determinar para éles nma
cerfa esfrutura e, por conseguinfe, a estabelecer ¢ a
fixar também um certo mimero minimo de elementos.
nblecilvnw Sem 08 nuags [s] rggngcnvn fipo de ppon-
cios ndo pode ser concebido. E assim que, definindo
o0 contrato de compra e venda, o direifo estabelece
que ¢ da esséncia désse tipo de megdcios a fixagdo
de um cerfo preco que o comprador deve enfregar ao
vendedor; ¢ assim queé, definindo a estrutura da sfi-
pulatio, €le estabelece que, sem o emprégo de certas
formulas verbais, ndo poderd esse negécio exis-
tir, efc.

Ora éstes elementos que sdo da esséncia do res-
pectivo tipo de negécio e integram a sua estrutura,
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sem o0s quais 0 negocio nao pode existir e que a von-
tade das partes nao pode afastar, sob pena de o acto
ser coisa diferente do que pretende ser ou ndo ser
coisa nenhuma, ¢ ao gue se chama tradicionalmente,

na donirina ramanistica ac alomartne seconniaic dne
na Qouinna romanisinga, s glemenios esseniials Gos

negadcios juridicos. Sdo éles que constituem afinal,
na sua esséncia, o elemento objectivo dos negécios
juridicos que, com o elemento vontade, constituem o
minimo de elementos indispensdvel para a sua exis-
téncia.

Ao lado déstes elementos essenciais, ouiros hé
porém ainda a considerar, na esirutura dos negécios
juridicos, que se integram também na parte objectiva
do negdcio. Estes sdo os chamados também pela
doutrina efemenfos naturais e elemenfos acidentais
dos negdcios juridicos. Os primeiras sdo os elemen-
fos que, posto nao tfenham a importancia dos chamados
elementos essenciais, no ponto de vista de consfituir
a individualidade tipica do negécio, contudo o acom-
panham normalmente e fazem também normalmente
parte da sua estrutura. As partes podem, porém,
afasid-los, sem por isso modificarem a indole do
negdcio e desiruirem a sua individualidade. E o que
acontece com a responsabilidade por evicgdo na com-
pra e venda ou com a responsabilidade por cuipa
leve na execucdo do mandato.

Os segundos, ou elemenios acidentais, sdo final~
mente os elementos que ndo perienceni, nem neces-
sariamente nern normalmente, a esséncia ou estrutura
de nenhum negécio juridico, mas que a vontade das
partes pode nado obstante acrescentar livremente a
quasi todos 8les para os modificar nas suas condi-
¢ches e eficacia. Sdo Eles sobretedo : a condicdo, o
férno e o modo. '
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Gondigio Chama-se técnicamente condigdgo (!), na

teoria do negdcio juridico, a fixagdo de qual-
quer facto ou acontecimento fufuro e incerto, de
cuja verificagdo eventual as parfes fornam dependente

a nraducia nit a pogseacin dae ofsitne dn resnsstiva
a proGucas OU a Ces5acas GOS eliios GO TespecCiivo

acto ouw negécio. Fsie elemento acidental consiste,
portanto, na subordinagdo dos efeitos do acto a uma
verdadeira condicdo, tanto para o efeito de, verificada
ela, éles comegarem a produzir-se, como para o efeito
de, verificada ela, éles deixarem de se produzir.

No primeiro case, a condigdo diz-se suspensiva,
porque os efeitos do acto ficam suspensos, isto é,
sem se produzirem aié ao momento da sua verificagao.
No segundo, diz-se resolutiva, porque os seus efeitos,
embora produzindo-se desde logo, ficam sujeitos a
uma resolucdo ou cessacdo eventual desde gue a
condigdo se verifique (?).

O facto ou acontecimento cuja produgdo consfitni
a condigdo nado pode deixar de ser futuro e incerto
com relagdgo aoc momento em que o acto é praticado,
nao se admitindo, portanto, como condighes, nem
factos ou acontecimentos presentes ou passados (con-
diciones in praesens collalae, condiciones in prae-
ferifum ) (®), nem tdo pouco factos (ue se sabe de
anfemao haverem de produzir-se necessariamente

('} Dig. 35, i: Dig. 28, 7; Ca&d. vi, 25 e Céd. vi, 46.

{?) Alguns, pelo menos, dos jurisconsultos cldssicos nao
reconheciam & condig#o resolutiva a nelureza de verdadeira
condigdo, facio gque explica porgue ¢ que na época cldssica a )
chamada condigdo resolutiva. néo produzia resolugdc ou ces-
sacao fpso jure dos efeitos do negdcio { veja Dig., 18, 2, 2,4 ;
Dig., 18, 3, 1 e Dig., 41, 4, 2, § 3 ¢ 4). Mas esta doutrina ja
nadovigorava no direito justinianeu, gue admitia o3 efeitos; reais
e antomiticos da condigao resoluliva.

{®) Inst, n1, 15, 6 e Dig., 35, 1, 10, 1.
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( condiciones quae omnimodo extifurae sunf) (1).
Neste 1tltimo caso, tais factos serdo considerados
termos e ndo condig¢hes ; no primeiro, tais condigdes
serdo consideradas como ndo existindo, consideran-
do-se os negocios como puros e simples, ou viciarao
o0 acto e tornd-lo hdo inexistente, consoante a natu-
reza déste.

Quanto as condi¢gdes que consistam em factos
futuros e iacertos, preciso € porém notar que fais
factos podem também ser de diferente natureza, o
que dé lugar a classificar também as condi¢des dentro
de um cerio critério. Com efeito, ou o facto condi-
cional é um facto positivo, consistindo em se produzir
uma modificagdo das coisas, e nesse caso a condigdo
diz-se posifiva ; ou o facto é um facfo negative, con-
sistindo em néo se produzir nenhuma modificacdo
num certo estado de coisas, e messe caso a condigdo
diz-se negativa (*); ou o facto é um facto casual &
independente da vontade das pessoas e a condigdo
diz-se casual, ou voluntério, dependendo da vontade
de uma das paries contratantes, e entdo diz-se a con-
dicdo pofestafiva; ou ainda, emfim, o facto é em
parte casual e em parie voluntdrio, ¢ entdo chama-se
a condicao mixta (®). E, por outro lado, podem ainda
as condicdes ser também possiveis ou impossfveis
(licitas ou ilfcitas, morais ou imorais )}, consoante o
facto foér ou ndo conforme com as lels naturais, as
leis civis ou as leis morais (*).

(1) Dig., 3, 1, 79, pr. ¢ Dig., 46, 2, 9, 1.

(%) Dig., 45, 1, 79, pr.; Dig., 46, 2,9, 1 ¢ 36, 2, 13,

(%) C6d., v1, 51, const. linica, § 7 e Inst., 111, 23, 4.

(%) Dig., 45, 1, 137, 6; C6d. v1, 41, 1, 1; Inst, 1, 20, 36 ¢
Dig., 28, 7, 15. De um modo geral, pode dizer-se a respeito das
condighes impossiveis que o facto da sua aposigdo a qualquer
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Tanto as condi¢hes suspensivas como as reso-
lutivas produzem, porém, efeitos diferentes nos dife-
rentes momentos que podem afravessar durante a
vida do negécio juridico. Com efeito, durante a vida
do negécio e desde gue éle foi celebrado, hd a consi-
derar trés momentos ou fases bem distintas: a pri-
meira ou aquela durante a qual a condi¢do estd pen-
dente ou ainda se nac verificou (condicio pendet); a
segunda ou aquela em que se wverifica a condigdo
(condicio extiti); e finalmente, aquela em que se apura
que a condigdo se ndo pode jé vir a verificar (condi-
cio deficif).

Se a condigdo ¢ suspensiva, o negdcio juridico,
existindo jd, contudo nao produz ainda todos os seus
efeitos e, nomeadamente, nao produz os mais impor-
tantes désses efeitos que nele se tem em vista durante -
a primeira fase. Assim a propriedade de nma coisa
transferida sob condicdo suspensiva confinua a resi-
dir na pessoa do transferente até a sua verificacao (1);
a obrigacdo constituida sob condig¢do suspensiva ndo
constitii desde logo um encargo positivo para o deve-
dor (?). Mas, ndo obstante isto, alguns efeitos tam-

negécio jurfdico tem como conseqliéncia a sua nolidade ; era ¢
que sucedia, pelo menos, com os negécios juridicos infer vivos.
Com relacéc a alguns negécios mortis calisa, porém, esta regra
sofreu algumas excepgdes ; € o caso da institu¥gdo de herdeiro,
dos legados, e das manumizsdes testamentdrias. Nestes casos
as condigGes impossiveis sao consideradas como n#do apostas
a0 aclo (pro non scriptis habenteur), ficando este vélido.
Quando isto sucede, diz-se que a condigdo vicigfur sed mon
viciat. No caso dos actos gue a condigdo ou termo torpam
nulos, diz-se que o fermo ou a condiggo viciat ef viciatur.
Inst., 11, 14, 10.

(1) Ulp., o, 1, 4 e Gaio, 11, 200. Clr. Dig., 40, 7, M e
pag. 12 ordem. § 2. .

{2) Dig., 20, {, 15, 5; Dig., 50, 16, 213 e Inst,, 111, 15, 4.
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bém se produzem desde logo, no que respeita ac
respectivo negdcio juridico, o que mosfra que é&le
existe ja.

Nos exemplos referidos, o fransferente da pro-
priedade fica privado de a transferir para outra pessoa
pendente condicione (1) ; o devedor, conquanfo ainda
nao adstrito pelo vinculo da obrigacgdo, fica também
privade de poder praticar quaisquer actos que torna-
riam impossivel o cumprimento dela, no caso de a
condicdo se verificar (2). Declarada, porém, a segunda
fase ou momento na vida do negécio juridico, isto ¢,
verificada a condigdo, entdo o negécio, de imperfeito
que era até ai, tornou-se perfeito e produz todos os
seus efeitos; e ésies on se contam entdc desde o
momento em que foi celebrado o negdcio, refroagindo
ao seu inicio, como se éste se constituisse puro e
simples, como acontece em alguns casos (*), ou se
contam desde a veriticagdo da condigdo, como ¢ o
caso mais freqitente. Finalmente, se se averigua gue a
condigdo ndo pode jd vir a realizar-se (condicio defi-
cif), o megdcio juridico ter-se hd entdo como se nédo
tivesse jamais existido, deixandc de confinuar a pro-
duzir os efeitos secunddrios que até ai tinha produ-

- zido. Deve, porém, notar-se que, s¢ a impossibili-
- dade de a condicao se verificar é devida a um facio
‘da pessoa que tinha inferésse em que ela se ndo
verificasse, nesse caso serd havida como verificada
para todos os efeitos ().

Pelo que respeita as condigbes resolutivas, o
principio fundamental ¢, logicamente, o de que os

(') Dig., 40. 1, 11 e Dig.. 11, 7, 54.
(%) Dig..5. 1, 41 ; Dig., 17. 2, 38 ¢ C4d., VI, 54, 2.
(%) Dig., 20.4. 11, 1 ¢ 18. 6. 8. pr.

(*) Dig., 50, 17, 161; Dig., 9, 2, 25, 2 e 30, pdg. 54.
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negocios juridicos a que elas sdo acrescentadas ndo
deixam de produzir desde a sua:constitui¢do todos
os efeitos a que visam, como se tivessem sido cons-
tituidos pure ef simplicifer. Porém, pendente condi-
cione, tais negdcios e actos estdo constantemente

. ameagados de uma resolugao siibita, a tode o mo-

mento que a condicdo se verifique (1), Se se trata
de uma transmissao de propriedade sujeita a condigdo
resolutiva, ndao hd divida de que a propriedade se
transmite desde logo com todos os seus efeitos de
direito. Mas, sobrevindo o verificar-se da condicdo,
cessam todos éstes efeitos e a propriedade volta ao
transferente (*). Isto €, o adquirente de guaisquer

(1) Se se trata de obrigaghes contraidas sob condi'gao‘
resolutiva, os efeitos destas cessam ipso jure, logo que a con-
digdo se verifiqgue, no caso de se Iratar— note-se bem — de
obrigacdes emergentes de negdcios juridicos bonae fidef, Se
‘éstes sBo africti juris, porém, neste caso para que os efeitos
obrigatérios cessem, € necessdrio que tal facto sefa reclamado
e oposio #quele que pede 0 seu cumprimento ope excepcionis,
isto ¢, como defesa oposta sob a lorma de excepgdo ( exceptio

-doii ) pelo devedor; vid. Dig, 44, 7, 44, 2. Ou ainda, se o deve-

dor jé tinha pago, podia repelir 0 que houvesse pago por meio
de uma actio /n factum, uma actio ex contractu ou prescriptis
verbis. ‘
(*) Se se trata de propriedade transferida sob condi¢Zo
resclutiva, o caso € diferente. Discute-se muito sdbre se, veri-
flcada a condigdo. a propriedade regressava ipso jure para o
transferente, revogados como que automiticamente os seus
efeitos ( revogac8o real )} ; ou se, verificada a condicg@o, apenas o
adgquirente sob a ameaga dela ficava obrigado a retransferir
para o transferente essa propriedade ( revogagdo obrigatéria).
Baste notar a éste respeito que a primeira solugdo repugnava
ao direito classico o qual ndo admitia, em principio, uma trans-
feréncia da propriedade ad rempus. A propriedade era conce- |
bida como um direlio absoiuto insuscepiivei de receber limita-*
¢Oes no tempo e dal & repugn&ncia em admitir uma transferéncia
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direitos nestas condi¢Ges é tdo bom adquirente como
os oufros, mas tais direitos ¢ gue ficam sendo bas-
tante precdrios. Apurado, porém, que a condigéio jé
se ndo pode verificar, até essa precariedade cessa e
0 respectivo direito tornava-se entdo absolutamente
firme.

Termo Quiro elemento acidental dos negédcios juri-

dicos- é o termo (dies). Entende-se por fermo um
determinado momento futuro que deve marcar no
tempo ou o comégo ou o fim e cessacdo dos efeitos
que no negdcio juridico se tem em vista (!). Ha
portanto Tugar para distinguir também, como sucede
com a condicdo, enfre um termo suspensivo e um
texmo reso]unvo.

0 anelro {dies a quo) representa o momento .

foturo deferminado, a partir do gual devem comegar
a produzir-se os efeitos do negédcio. O segundo
(dies ad quem) representa o momento além do gual
tais efeitos jd se ndo produzem ou cessam (2).

Ao passo assim que o chamado termo tem com a
condicdo de comum o dever corresponder necessaria-

'dela sob condigdo resolutiva. No direito justinianen, porém,
jd assim ndo sucedia e, pelo menos em alguns casos, era jé

admitida nma nropriedade ad femnne nortanto, a possibili-
acmilices am & propriecace a2 femnpus €, porianieg, & possiniid

dade de uma transferéncia sob condicao resolutiva ( casos da
in diem addictio, lex comissoria e dinatio mortis causa) E
ainda [6ra déstes casos pode dizer-se que os efeitos da condi-
¢80 resolutiva eram neste direito reais ou obrigat6rios, emfim,
consoante a vonfade das parfes coniratantes ao iransferirem
{enire si a propriedade.

(1) Inat,, m1, 15; Dig., 50, 16, 213 ; Dig., 17, , 1 ¢ Dig., 8
1, 4

(*) Dig., 28, 5, 54 e Dig., 8, 1, 4, pr. Cfr. Trag. Vatic., 50.
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mente a um facto futuro, com relagdo ao momento
em que o negécio é efectuado, diverge porém dela
em que ésse facto ¢ ou deve ser um facto certo,
emquanto gue a verificacdo da condicdo ¢ um facto
incerta. Esta certeza do termo ndo ¢ sempre, Pm‘!-!ﬁ

tudo, a mesma, havendo casos até em gque ela
vem a ser de uma relatividade tdo pronunciada, que
neles o termo chega a confundir-se ldgicarrente com,
a condigdo.

A respeitc do grdu de certeza do fermo ou dies
costumam, porém, considerar-se na douirina os se-
guintes casos fipicos: 1)—O caso de o termo ser
fixado de uma maneira precisa, com relagdgo a um
dia certo do calendério, como se alguem se obrigar
a entregar uma soma nas calendas de Janeiro. E o
que se chama na escola dies cerfus an, cerfus quando;
¢ certo o facto e ¢ guando do facio; 2)— O caso de
o termo ser fixado com relagio a um facto absoluta-
mente certo e infalivel na sua verificacdo, porém
incerto no sen guando, como se alguem se obrigar
a entregar uma soma no dia do falecimenio de uma
oufra pessoa que ninguém pode saber quando mor-
rerd. B o que se chama dies cerfus an, incerfus
quando. 3)—Q caso de o termo ser fixado com rela-
¢do a um acontecimento gue estd perfeitamente deter-
minado no tempeo, mas de que n@o ha a certeza sébre
se se vira a verificar, como se a soma prometida sé
o for para o dia em que, por exemplo, o devedor hd
de completar ima certa idade. B o que se chama
o dies incerfus an, cerfus quando. 4)--Finalmente,
o caso de o termo se fixar com relagdo a um dupla
incerteza ou com relagdo a um acontecimento dupla-
mente indeterminado, como se eu me obrigo a entre-
gar uma soma no dia do meu casamentc. Aqui é
incerto e indeterminado o facto do casamento e

18
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incerto e indeterminado o guando désse facto. E
ao que se chama dies fncertus an ef quando.

. p
Quando se da éste idllimo case, o termo (dies) é,

pela sua absoluta incerteza sdbre se se vird a pro-
duzir, o mesmoe que a condigdo (dies incerfus apel-
latur condicio) ().

Deve, porém, notar-se ainda que a fixacdo de
um fermo suspensivo (dies a quo) para determinar o
coméco dos efeitos de um negécio juridico, ndo impe-
dia que o negdécio fosse desde logo perfeito. O termo
ndo afectava propriamente a eficdcia imediata do
negdécio, mas apenas respeitava a execugdo, defe-
rindo-a no tempo (?).

O devedor gue se obriga a pagar num certo dia
¢, sem divida, ja devedor, ainda antes de ésse dia
chegar; o cumprimento da obriga¢do ¢ que ndo lhe
poderd ser exigido antes disso. E tanto assim que,
sendo em regra o termo estabelecido no interésse do
devedor, &ste pode renunciar a éle, pagando anfes;
e se o faz, paga bem e ndo pode repetir o que houver
pago (*). O mesmo se dd na fransferéncia da pro-
priedade. Se o transferente aliena uma coisa, sujei-
tando os efeitos da transferéncia a um termo suspen-
sivo, também ¢&le pndo poderd posteriormente, pelo
menos no direito justinianeu, alienar ou transferir de

{1) Dig., 30, 30, 4. Todavia, apesar desta identificagso
enire a condig@o e ¢ termo neste 1iltlimo caso, importa notar que
© fermo € sempre termo e ndo condigdo, se as partes conside-
raram o facto, em si incerio, como certo. Neste ¢aso, o facio
aerd condigdo ou termo, segundo o intengdo das partes, de har-

\ monia com um crilério anbjectivo.

{?) Dig., 45, 1, 46; Dig., 16, 2, 7 ; Dig., 50, 16, 213 ¢ Inst.,
I, 15, 21 praesens obligatio, in diem aufem delata solutio.

(?) Dig., 12, 6, 10: in dienr debitor adeo debiror est, ut
ante die solulum repetfere non potesi.
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novo a coisa para um ferceiro antes de chegado o
termo, iludindo assim a especiativa do primeiro adqui-
renie {1). Nesie caso, a iransferéncia serda itambém
vilida desde logo e sbmente o adquirente n@o poderd
exlgir a entrega da ccisa ou reivindicd-la antes de
chegado o dies a quo.

Quanto ao termo resolutivo (dies ad quem) o
direito romano nd@o o admitia em principio, pelo
menos com relagdo aos negoécios juridicos sfrict
furis, excepgdo feita da mancipatio (*). Em matéria
de obrigagbes, aquele que se obrigava ex sfipulatu
& uma certa prestacdo a efectuar periddicamente até
& superveniéncia de um certo dfes, era considerado

por direito civil como obrigando-se pura e simples-

mente e 30 o pretor reconhecen em tal caso efeitos
juridicos ao termo, concedendo ao devedor, a quem éle
aproveitava, uma excepgdo de doio ou uma excepfio
pacli conventi, para a hipotese de lhe ser pedido o
cumprimenfo da obrigagdo além do dies ad quem.
Em matéria de transferéncia de propriedade, também
qualquer clausula de termo resolutivo era inadmissl-
vel no direito cldssico, como ja foi dito, por se ndo
admitir que a propriedade podesse constituir-se ad
tempus, sendo s6 Justiniano quem modificou esta dou-
frina e admitiv nesta matéria o termo ad gquem.
Todavia houve sempre no direito romano, ainda na
sua ditima fase, numerosos actos e negécios juridi-
cos insusceptiveis de clausulas de condi¢do ou de
termo (*).

(1) Cod,, vi, 43, 3, 2.

(1) Dig., 44, 2, 44, 1

(*) Alguns negécios juridicos desta espécie eram consi-
derados nulos pelo facto de lhes ser aposta qualquer cldusula
de condicéio ou termo. Era ¢ que aucedia, por ex., com a acce-
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Modus Finalmente, entende-se por modo { modus,
lex, condicio) um_oufro clemento  acidental de

a]guns negdmos ]I.ll‘[dlCOS consistindo numa cldusula
acessdria que lhes é acrescentada, tendente a modi-

R e

ficar os e

S hormais do artn Q modns ou clau-

sula modal s6 aparece, porém, nos negdcios a titulo .

gratuito, tanto infer vivos como mortis causa, e
serve para limitar a vantagem concedida ao benefi-
cidrio désses negdcios por meio da imposi¢de que
lhe ¢é feita de uma prestagdo a favor de oufrém on
de uma certa conduta ().

Assim, por exemplo, é uma cldusula’ modal a
cléusula junta a uma doagdo, pela qual se estabelece
que o donatdrio deverd aplicar uma parte dos bens
recebidos ou o rendimento deles a um certo fim de
utilidade social ou a favor de nma oufra pessoa.
A disposi¢do principal & qual se junta a cldusula
modal é, porém, independente, nos seus efeitos, do
cumprimento desta dltima, de modo que a impossibi-
lidade desta cldusula ndo envolve nunca a nulidade
daguela disposigdo. E se em algum caso pode ser
dificil distinguir praticamente se um determinado negé-
cio estd supjeito a uma condigdo ou a uma cldusula
de modo, a maneira de o deferminar consistird sem-
pre em recorrer a interpretagdo da vontade do testador

ou doador. Geralmente, porém, para 0s romanos, a .

cldusula era considerada de preferéncia modal, quando

plilatio e a adopfio. Vid. Frag. Vat., 539 ¢ Dig., 50, 17, 77.
Outros negécios havia também gue admitfam a aposigdo de
algumas cerfas condigbes mas nfio a de outras, como a instituy-
¢Ao de herdeiro, que admitia condicies suspensivas mas nao
condi¢des resolutivas ( semel heres semper heres ).

(1) Dig., 85, 1, 17, 4; Dig., 22, 3, 1, 5 Dig., 35,1, 2, 3; ¢
C6d., v, 57, 25,
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vinha acompanhada e pedida pela conjungdo integrante
uf; e era considerada de preferéncia condicional, quando
a precedia a conjungdo condicional si {(1).

Quanto aos efeitos do modus e maneira de pra-
ticamente 0s a—amnﬂr deve notar-se gque isto se con-

jaintapitiod)}) 410, 8% LELE o QUE 18I0

seguia, no dlrelto romano, pgr variados processos,
sem que nenhum deles, porém, fosse precisamenie a
anulacdo ipso ifure ¢ automdtica da disposi¢do prin-
cipal por falta de cumprimento do modus. Exceptuado
o caso de o modus ter uma intengdo puramente
moral (modus simplex), nos casos em que era da
vontade do auitor da disposi¢cdo principal que éEle
fésse positivamenie cumprido, éste cumprimento sé
fot garantido, j& pela intervengdo do prefor recusando
aos beneficidrios as acgdes que lhes pertenciam, se
éles o ndac cumpriam ; ja pela intervengdao da autori-
dade religiosa ou administrativa fazendo-o cumprir
por certos meios ao seu alcance (2); jd permitindo-se
ao doador repetir o que tivesse dado (®); ja, final-
mente, concedendo-se em geral, no direito justinia-
neu, aos autores da disposi¢do principal uma acgdo
tendente a pedirem o cumprimento do modus, ou seja,
a acfio praescripiis verbis (3).

(1) Dig., 40, 4, 44. CIr. Dig., 35, 1, 80 ¢ Dig., 18, 1, 41.
(%) Dig., 5, , 80, 1.

{?) Dig., 24, 1, 15, 2; Dig., 89,5, 2, 7¢ 25, 5, 9, pr.

(1) Dig., 45, 1, 122, 1 e pag. 135, § e C6d. viIT, 83 (54), 9.
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§ 4.°— Conteldo subjectivo do negécio juridico.
A vontade

Nogles gerais O segundo elemento ou parte essencial

em todo o acto ou negéeio juridico, sem o
qual &le ndo pode existir, é representado pela vontade,
como j& atras foi dito.

Se a prépria estrutura tipica do negécio juridico
¢ os elementos que a integram, essenciais, naturais e
acidentais, constituem o lado ou aspecto objectivo
e como que o corpo do negécio, a vontade do sujeito
gue o pratica constitui agora o seu lado ou aspecio
subjectivo e como gue a sua alma. Com efeito, todo
o negdcio juridico presupde uma vontade capaz, diri-
gida a produzir cerfos ¢ determinados efeitos de direito
promefidos pela lei, e ¢ justamente a realizacdo déstes
efeitos ra ordem dos factos que, como também vimos,
nfo pode deixar de ser considerada sempre como um
resultado da colaboragiio da lei e da vontade do
homem. .
A vontade que é um presuposte de todo o neg6-
cio juridico ndo ¢, porém, uma vontade abstracta e
puramente infterna, mas deve ser necessariamente
uma vontade concreta e suficientemente manifes-
tada.
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declaragao da vontade, ¢ que a espécie de manifesta-
¢do desta iiltima, que se exige para a validade da
maior parte dos negdcios juridicos, ¢ sempre a decla-
ragdo, quer esta seja expressa ou facita, soléne ou
néo soléne. Conquanto toda a manifestagdo da von-

sl pa— T H
tade consfitua um facto a gue se podem ligar cerfos

efeifos de direito, todavia € preciso notar que a von-
tade que no negécio juridico se presupde ¢ qudsi
sempre uma vontade declarada, isto ¢, manifestada por
meio de uma declaragdo. Ha pois, em primeiro lugar,
que corthecer o que ¢ declaracio da vontade e por
que formas esta se pode produzir. Em segundo lugar:
como h& pessoas que, n&o tendo vontade ou ndo a
podendo declarar, contudo podem praticar negécios
juridicos por infermédio de outras que as representam,
ha que saber o gque é a representacdo da vontade e
em due condicdes efa se pode dar.

E, finalmente, como muitas vezes aconfece que
a vontade declarada nfo é a expressdo da vontade
real ou verdadeira da pessoa, havendo entre esfas
duas vontades divergéncias que podem resultar de
varias causas e que viciam o querer do homem ou
viciam a manifestagdo désse querer, daf a necessidade
de conhecer também quais sdo essas causas ¢ a
importancia que no direito fhes é atribufda, os cha-
mados vicios da vontade e os seus efeifos.

A vontade antes da sua manifestagdo ¢é irrelevarte A vontade A vontade do homem manifesta-se, como®
para o direito. O direito desconhece e ndo pretende @ asua o sen pensamento, por meio de actos ou de
devassar o foro infimo das pessoas, onde a vontade declaragiie palavras, mas mais normalmente por meio de
reside; s6 procura conhecé-la e determind-la afravés palavras. Quem quere uma coisa diz geral-

das suas manifestagdes de qualquer natureza que elas
sejam. Aqui ocorre, no entanfo, salientar desde ja

;

que manifestagdo da vontade ndo ¢ o mesmo que

mente que & quere; ¢ ¢ mediante essa declaragdo,
que pode ainda ser oral ou escrita, que a sua
vontade assume um valor social, isto é, que os ouiros
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homens a podem compreender e ela produzir os
seus efeitos.

Ora como o negécio juridico é por definigcdo,
como se viy, um acto mediante o qual a pessoa
manifesta a sua vonfade no sentido de querer preci-
samente um certo mimero de efeitos jurfdicos que
de antemdo lhe sdo conhecidos, dai o dever ser a
sua manifestacdo da vontade para ésse efeifo uma
verdadeira declaragdo. Na ocupagdo e na especifi-
cagdo, actos juridicos simples, a vontade também se
manifesta; mas, guanto ao efeito juridico déstes actos,
a propriedade, éste produz-se, como se viu também,
independentemente de uma declaragdo da voniade
nesse sentido e até do conhecimento da pessoa acérca
désse efeito. A vontade manifesta-se on revela-se
de uma maneira genérica, dispensando-se-lhe que
queira precisamente e conscientemente os efeitos do
acto. Na doacdo, na compra e venda, no festa-
mento, efc., verdadeiros negécios juridicos, ja assim
ndo sucede; aqui ja ndo basta & vontade o manifes-
tar-se de qualquer forma para gue os efeitos desejados
surjam, mas € necessario que ela se manifeste de
uma maneira mais precisa e concreta, isto é, se
declare no sentido de querer tais e tais efeitos, que
s@o os efeilos normais do negdcio tipico que ela
indica. Isto dd-nos, pois, a nogdo de declaracdo da
vontade. Esta ¢ toda a manifestagdo suficientemente
clara da vontade de que ela quere positiva e precisa-
mente obter um certo niimero de efeitos jurfdicos, que
o direito torna dependentes de um certo tipo de acto
oll negdcio.

f Se a declaracao da vontade é isto, é preciso,
porém, notar que ela tanto pode ser expressa como
tdcita e, expressa, tanto pode ser oral como escrita,

-

isolene como ndo solene. A declaragdo ¢ expressa
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quando sobrefudo resulta de palavras inequivocas e
claras, ou mesmo de gestos, gue deixam surpreender
facilmente o pensamento e o querer do declarante (1).
Técita chama-se a declaragao gue resulta antes de
actos do que de palavras, embora a vontade resulfe
também claramente expressa désses actos (*). Oral
€ a que se¢ fraduz em palavras faladas ; escrita a que
se traduz pela escrita. Soléne ¢ a declaracdo sujeita
pelo direito ou pela prépria vontade das partes a
cerfas condigbes de forma ou formalidades cuja ausén-
cia deve determinar a nulidade do acto; ndo soléne,
emfim, 8 que ndo estd subordinada a nenhumas for-
malidades essenciais.

A &ste respeito convém notar que no antigo direito
romano, material e formalista, a declaracdo da von-
tade nos negécios juridicos devia ser por via de
regra expressa, orval e soléne (ufi lingua nuncupas-
Sit ita ius esfo), como era o caso No pexum, na
mancipafio, na in iure cessio, na sponsio, etc., em
que ela devia traduzir-se ndo s6 cerfis solemnis er
imperativis verbis, mas ainda ser acompanhada por
vezes de um cerimonial complicado e arcdico. No
direito classico, post-cldssico e justinianeu, os pro-
gressos da vida econdémica e comercial foram, porém,
fazendo decair constantemente o estreito formalismo
de origem romana na vida dos negdécios juridicos,
tendendo entdo cada vez mais a substituir-se a forma
oral e soléne na declaracdo da vontade a forma escrita
e o registo piblico de muitos actos embora sem
cardcter tipico. Como, todavia, a forma do acto, e
principalmente a escrita, constitui por natureza um

() Dig., 44, 7, 52, §§ 9 e 10; Dig., 12, 1, 6 ¢ 28, 5, 59.
(%) Dig., 2, 14, 2 e lnst., 1, 19, 7. Cfr. Dig., 17, 2,4 e
46; 8, 5. .
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excelente ¢ comodo meio de prova ou instrumento
para provar a existéncia do acto, daf ainda o facto
de ela ser usada muitas vezes por preceifo da lei,
oufras por vontade das partes, mas apenas para
auxiliar e facilitar a prova dos negdcios juridicos.
Mas neste caso as formas ¢ solenidades dizem-se. na
doutrina, ad probationem, para as distinguir daquelas
que eram reputadas essenciais a sua validade e eram
portanto da propria natureza do negdcio, ou formati-
dades chamadas ad solemnifatem.

Além da declaragdo expressa oral ou escrita,
solene ou hdo soléne, o direito reconhece rambém
em muitos casos como bastante (e o direito romano
também jd o reconhecia) uma declaragdo simples-
mente tdcita da vontade. A vontade pode declarar-se
por factos dos quais claramenie se depreenda, ou
manifestar-se re, como diziam os romanos (1); isto
¢, manifestar-se mediante uma certa atitude ou proce-
dimento da pessca, que tem nos usos correntes da
vida social um sentido e um significado inequivocos.
Assim, se uma pessoa instifufida herdeira num testa-
mento paga espontaneamente uma divida da heranga,
déase facto depreende-se que ela declara facitamente
a sua vontade de a aceitar. Se um crédor estd em
condi¢des de poder exigir o pagamento de uma divida
jd vencida e, ndo obstante o vencimento, aceita pos-
teriormente o pagamento de juros feito pelo devedor,
entender-se hd que renovou ¢ confrato e renunciou a
exigir desde logo o capital. O mesmo, se um homem
¢ uma mulher, livres e de ignal condi¢cdo social, pas-
sam a conviver mairimonialmente, animados da mesma
affectio maritalis ; o facto da vida em comum equi-

(1) Dig., 2, 14, 2.
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vale neste caso a uma declaragdo expressa de quere-
rem contrair o mairiménio, efc. _

Nestes casos diz-se que a vontade se declara
por factos ou actos.

0 siiéncio UIm outro facio, que na doutrina muito se

discute se poderd em geral equivaler a uma
manifestacdo tdcita da vontade, € o siléncio. Mas a
verdade é que o siléncio, sendo em si mesmo um
facto negativo, uma inac¢do absoluta, ndo é geral-
menie susceptivel de uma interprefacdo segura. Quem
cala, nada diz e nada declara. Todavia algumas vezes
pode também acoutecer gue o siléncio em certas cir-
cunsténcias represente a intengdo de declarar alguma
coisa e possa por isso valer 0 mesmo gque uma decla-
racdo. )

Quem cala, consente —diz um ditado (qui facet
consentire videtyr). Ora, sendo assim, compreende-
se que, nOS Casos em que a lei ndo exige da pessoa
uma declaracdo formal e completa da vontade, mas
se satisfaz com a manifestagdo de um assentimento
passivo, ela atribiia ao siléncio em certas condices
o valor de uma declara¢do da vontade. Deve, porém,
notar-se que isto sucede sdmenie 10S Casos expressa
e positivamente determinados pela lei. Isto é, o silén-
cio vale uma declaragdo apenas nesses casos e quando
a pessoa,. sabendo que a sua abstencdo silenciosa é
socialmente interpretada como uma declaragdo posi-
tiva determinada, teria o dever de declarar uma von-
tade contrdria da que se lhe atribui, para se furtar as
conseqiiéncias do seu siléncio. B éste o sentido do
aforismo: quis facef consentire videfur, que deve
antes traduzir-se : quem cala consente, quando, fendo
obrigagdo de falar para evitar uma certa interpretfa-
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¢ao inevitdvel do seu siléncio, o ndo faz e fica silen-
cioso {(1). Era assim que era considerado, por exem-

ala  onma valenda rma desl
plo, como valendo uma declaragdc de assentimento,

o siléncio do paferfamifias diante das niipcias dos
filhos.

Representaciio A vontade no negdécio juridico nem
da vontade  sempre reside imediatamente na pessoa que

deve ser o titular dos direitos que por éle
se adquirem.

As vezes sucede que a pessoa ou sujeito de
direifo ndo tem vontade ou fem uma vontade defl-
ciente e contudo ela pade praficar negécios juridicos
de que resulte para ela a aquisicdo de importantes
direitos. Neste caso dé-se o que se chama em direito
a represenfacdo. Isto ¢, uma vontade diferente da
da pessoa directamente interessada, que pode ndo a
ter ou té-la deficiente, intervém enido no lugar desta
para a substituir ou completar, representando-a.

Se um infans, um desasizado ou um prédigo
carecem de praticar uin negécio juridico, é evidente
que €les o ndo poderdo praticar por si pessoalmente,
visto faltar-lhes a vontade como requisito da sua
capacidade civil ou de exercicio de direitos. Mas nem
por isso a sua vida jurfdica ficara suspensa e con-
denada a imobilidade, sendo por sua vez ésses inca-
pazes também, como sabemos, pessoas ¢ sujeitos de
direito. Nesse caso intervirdo os seus represenfantes
legais e 0s seus tutores ou curadores praticardo por
éles validamente o negécio, representando-os.

(1) Dig., 50, 17, 142; Dig., 3, 3, 8, 1 e 80, 17, 60. Cf. Dig.,
1,7.29, 26, 1, 6, pr. e 26, 8, 13.
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Pode também uma pessoa, embora seja capaz,
estar ausente ou impedida por qualquer razdo ¢ nao
poder praticar directamente os actos e negdécios juri-
dicos gue o seu interésse patrimonial pode reclamar.
Mas, ainda neste caso, pode essa pessoa ter deixado
ou constitufdo um procurador ou mandatédrio encar-
regado de a represefifar, na prev:sao dessas eventua-
lidades, e entdo éste praticard tais actos, representando
a vontade do mandante e como se fora éle proprio
que os praticasse. Ora, em fodos éstes casos ¢ em
outros ainda, a relagdo gue se estabelece entre o titu-
lar do direito ¢ a voniade da pessoa que por éle
pratica o acto e se lhe substitui, chama-se tecni-
camente uma relacéo de repre.senfacao Em virtude’
dela é o representanfe quem pratica o acto, mas
todos os efeitos jurfdicos déste, direitos e obri-
gagbes que déle resultam, é com relagdo ao repre-
sentado que directamente nascem e se consfifuem.
Nisto se distingue a verdadeira representagdo ou
representagdo propriamente dita, também chamada
representagdo directa, de outras formas de assis-
téncia material ou representa¢do indirecta, em sen-
tido lato, que na prética da v1da social também sdo
conhecidas.

Assim, pode aconfecer que a pessoa que fem
interesse no:megécio o faga praficar .por um amigo
ou encarregue ésse amigo de transmitir a oufrém a
expressdo da sua vontade. - Mas nestes casos ¢ pre-
ciso notar que se ndo dé uma verdadeira representa-
¢do em senfido esirifo. {) amige que transmite a
vontade da pessoa serd um mero intermedidrio ou
nunfivs dela; o amigo que celebra o negdcio a sen
pedido, celebré-lo hd no interesse da pessoa mas em
'sey proprio nome, por forma que os efeitos do
acto serd com relagdo a éle gque directamente se
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constituem e ndo desde logo com relagdo ao repre-
sentado, etc. ().

Sabido o gue ¢ representagdo da vontade, importa
saber, em segundo lugar, em que condigbes e casos
o direito romano a admitia, se é mesmo que em prin-
cipio a admitia. :

Ora pode considerar-se comp doutrina assente
que_o direito romano nao admitin jamais, em prim:i—
'plo, a representagdo directa, pelo menos com a
amplnude de desenvolvimento e generalidade de apli-
cacdo gue éste instituto encontra no direito moderno.
Razdes varias explicam &ste deficiente desenvolvi-
mente da representacdo directa no direito romano
como instituto auténomo e todas elas pode dizer-se
qgue se filiam afinal nas circunstncias especiais de
ambiente juridico em gque se desenvolveram as suas
ideas a éste respeito.

Enire essas razdes podem enumerar-se: para o
mais antigo direito—o seu sistema resirito em maté-
ria de negécios jurfdicos; o estreito formalismo déstes;
o fraco desenvolvimento da vida econémica e comer-
clal e porventura ainda a forte nogdo que havia da
dignidade pessoal do paferfamilias, que fazia repu-
gnar a idea de que alguém podesse validamente
representd-lo nos actos da sua vida juridica. E, com
efeito, assim como hoje repugna ainda o idea de
representacdo para certos actos que sdo considerados
COMO puramenie € emineniemenie ﬁESSGaiS € insepa-
réveis do que hd de mais respeitavel e individual na
pessoad, como o testamento, assim no antigo direito
repugnaria a representagio, porque todos os actos

('} Cod., 1v, 50, 6, & e Dig., 43, 7, 11: neque stipulari
neque emere vendere, contrabere ut alfer suio nomine recte
agal, possymus. Ctr. Gaio, 11, 95.
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do paferfamilias estariam no caso do testamento,
sendo considerados também eminenfemente pessoals
e solenes.

No direito romano mais desenvolvido, no direito
classico e post-classico, estas razdes ja evidentemente
nao prevaleciam; mas uma outra razdo forte conti-
nuava entdo a existir que, se ndo exclufa por com-
pleto o conceito de representagdo, fodavia tornava
éste instituto perfeitamente dispensdvel. Esta razao
estava na organizagdo da familia romana, como
quere Bonfante. Como ¢ sabido, esta organizagéo,
subordinando ao paterfamilias de uma maneira abso-
luta toda a vida juridica dos outros membros da fami-
lia, os alfieni juris, tornava-os a todos como gue
representantes natos do pater para o efeito da aqui-
sicdo de direitos. Restava a representacdo do pafer
para o efeito da conirac¢@o de obrigacbes; mas para
éste efeito ainda ndo tardou também o pretor em criar
as actiones adiecticiae qualitatis com as guais, como
se sabe, o pafer poude ser representado pelos filhos
¢ pelos escravos a guem concedia a administragdo
de peciilios ou de empresas maritimas, comerciais ou
industriais (). E estas acgles, ¢ especialmente a
actio institoria concedida utiliter, ndo tardaram em
oferecer um excelente sucedéneo ou expediente indi-
recto para com éle se'gonseguir o8 fins da verdadeira
representacdo, mesmo nos negécios onerosos e pro-
dutivos de obrigagSes.

Numa palavra: excluide no mais antigo direito
romano o principio da admissibilidade da represen-
tagdo da vontade pelas razdes histéricas que flcam
referidas, daf teria resultado uma vincada e tradicio-

{') Vid. supra, pag. 77.
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nal repugndncia por essa idea que circunstancias
posteriores ndo tiveram, por outro lado, férga bas-
tante para remover inteiramente. E assim foi que,
quando os progressos da vida econémica e comercial
impuseram de facto a representagdo na vida e no
comércie jurfdico, contudo os principios organiza-
dores da familia e a actividade dos pretfores, criando
oufros tantos meios de prdtica e indirectamente a
substituir, fornaram imitil o desenvolvimento com-
pleto da representagdo como um instituto auté-
noemo (1).

A representagdo, ndo obstante o que fica dito,
foi contudo também admitida em alguns casos pelo
direito romano, mesmo féra da representagdo do
pater pelos alieni iuris e da representagdo pretdria.
Entre &sses casos podem enumerar-se, como mais
importantes : o0 caso da representagdo legal do pupilo
pelo tutor ou dos oufros incapazes pelos seus cura-
dores, embora éste caso de representacdo =6 se
tenha configurado no direito cldssico (); o caso da

~aquisicdo da posse e propriedade por intermédio do
procurator omnium bonorum (8); o caso da consti-
fui¢do do miitto em nome de outrém (*); o caso do
conirato de mandato ou procuradoria (*) ¢ o caso

(') Cir. Pacchioni, obr. cit., 11, pag. 284,

(*) Veja supra, pig. 155. Dig., 26, 7,9 26,9, 2. Cfr.
Céd.,v. 59, 2¢4.

(3) O procurafor omnium bonorun era geralmente um
i escravo manumitide ao gual era confiada a administragéo de
ilodos os bens do seu antigo dominus. E um mandatdrio
‘especial. Vid., Dig., 41, 3, 41; 41, 1, 13 e Paulo, v, 2, 2.

{4) Dig., 12, 1, 9, 8; Dig., 39, 35, 5, 2; 45, 1, 126, 2 ¢
Céd., 1v, 27,5 e 1v, 2, 4.

(*) Com relagdo ac mandatc em geral, note-se que o
mandatdrio ndo € de modo algum, no direito romano, um
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da gestdo de negdcios, gquando o dono déstes aprova
a gestdo feita pelo negofiorum gesfor (1). Em
todos &€sfes casos, na verdade, a representagdo foi
admitida com maior ou menor niimero de efeitos (*).
Contudo, e embora o niimero déstes casos aumen-
tasse sempre na época bizantina, o que ndo ¢ menos
certo é que o desenvolvimento da doufrina relativa a
éste insfituto ndo foi nunca no direifo romano um

representante directo do mandanie. O caso do procurator
omniam bonorum loi uma primeira excepgdo a esta regra. No
direito post-cldssico e justinianeu, porém, chegou também a
admitir-se gue todo o mandatirio, mesmo que [6sse um man-
datério unius ref (86 para um negdcio determinado ), podesse
adquirir directamente para o mandante a poasz e a propriedade.
A idea de representagdo directa abriu assim caminho atravez
do contrato de mandato. Mas a realizagdo que esta idea af
encontrou foi, de resto, apenas parcial, porque, no tocante as
obrigagdes, o mandatério ndo foi nunca um representante di-
recto do mandante, salvos os expedientes das actiones adiecti-
ciae qualifatis e de outros meios criados pelo pretor para obter
0 mesmo resultado.

(1) Na gestio de negdcios o gestor € considerado repre-
sentante directo do dono dos negécios, depois da ratificagac
por éste dada & gestdo daquele fratihabitio), que € assim gqui-
parada ao mandato.

. {*) Bm todos os casos em que excepcionalmente fei
admitida a representacdo exigin-se¢ mempre, emflm:—qgue o
representante pralicasse o pegdcio juridico em nome do repre-
sentado, tomando o seu lugar { agere nomine alienc); e que éle
procedesse nesse sentido com timlo gue o autorzasse. fase
ttulo, porém, tanto podia fundar-se na lei {como na tutela e
curatela}, como podis fundar-se na vontade das pessoas (man~
deto e pracuradoria). E note-se ainda, por dltimo, gue nem
todos 0s negécios jurfdicos admitiam intervengdo de represen-
fantes, como ainda hoje acontece. Actos on negdcios hd, com
efeito, gue ndo admitem represeniagdo, devido a sua natureza
estritamente pesacal; ex.: o festamento e o matriménio (no
direlto romasno). -

19
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desenvolvimento igual e homégeneo ¢ que, mesmo
ne direito de Justiniano, o principio da representacdo
directa ndo foi admiiido sendo virtualmente.

Divergénclas A vontade que se declara no

entre a vontads real momento da celebragdo do negéceio

e a declarada juridico ¢, normalmente, a expressdo

exacta do qguerer do declarante. Isto é:

-avor vontade real e a vonfade declarada sdo normalmente

ame mesma coisa, coTnmdem Mas pode acontecer que

esta exacta correspondencw enfre as duas venha a
faltar por variadas razdes.

A pessoa ou sujeito de direito pode, com efelto
deliberadamente pensar uma coisa e dizer outra dife-
renfe ; pode fazer uma declaracdo com reserva men-
tal ou pode brincar. Podem também duas pessoas
combinar entre si um cerfo negécio juridico e con-
tudo declararem, para certos fins, que celebram um
ouiro; ou pode, finalmente, a pessoa enganar se ou
podem engand-la ou obriga-la por meios violentos a
declarar aquilo que alids ndo estd na sua vontade
declarar.

Em fodos &stes casos é 6bvio que deixard de
haver, de um modo geral, correspondéncia entre a
vontade real e a vontade declarada. Nos rés pri-
meiros, diz-se que essa falta de correspondéncia é
voluntdriag e querida pelos préprios declarantes; nos
outros trés, diz-se que ela é devida a causas externas
< tem entdo lugar aquilo a que se chama propriamente
os vicios da vontade no negécio juridico, ou sejam,
-0 érro, o dolo e a coacgdo.

Ora é a propésito destas diferentes causas de
divergéncia e déstes diferentes vicios que surgem as
questdes de saber: —} a qual das duas vonlades, a
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real ou a declarada, se deve dar a preferéncia para
regular os efeitos do acto ou do negécio juridico?
— ¢, s¢ & pessoa tem meio de evitar as consegiiéncias
da sua declaragdo viciada, provando que aquilo que
declarou nao correspondeu aquilo que de facto quis
ou guereria, se ndo fosse o vicio ou md influéncia
que actuaram sObre a sna vontade ?

De um modo geral, a questdo de saber a gual
das dnas vontades, a real ou a declarada, se deve
dar a preferéncia no regular os efeitos do negdcio
juridico (questdo que no antigo direito romanc se ndo
levantava, dado o formalismo solene do sistema dos
negécios juridicos em gue fudo se snbordinava a
declaragao ¢ a férma, mas que jd se levantava no
direito classico) tem recebido na moderna doufrina
romanistica e civilisia vérias solu ticoes Gue 8¢ resumenn
nas seguintes teorias.

1)-— Teoria da vontade real: — Segundo os
partiddrios desta doutrina, é a vomfade real do decla-
rante que se deve de preferéncia atender para regular
os efeitos de um negdcio juridico em que a declara-
¢d0 nao corresponde a essa vontade. A declaragédo
da pessoa nenhuns efeitos juridicos pode produzir
sendo na medida em gque pela se manifesta a verda-
dadeira vontade do declarante. LUma declaragdo a
gue ndo corresponde um verdadeiro querer da pessoa
ndo passard de um simples facio material, insuficiente
para servir de fundamento a um negdcio juridico.
Nestas condi¢oes a declaragao serd nula, pois nenhuma
vontade real lhe corresponde; e a vontade real serd
jridicamente irrelevante, pois nenhuma declaracdo
houve que a manifestasse e a fraduzisse socialmente,

Em conclusdo: o negdcio serd inexisfente e abso-
intamente nulo, devendo sempre admitir-se uma ampla
possibilidade. de demonstrar que tal correspondéncia
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ndo existe enire as duas vontades para que the seja
retirada toda a eficacia juridica. Como facilmente se
vé, os resultados praficos ¢ sociais de uma tal dou-
trina, quando cla fosse admitida no seu rigor, seriam
a sua condenagdo formal. Nao haveria relagoes juri-
dicas e sociais fundadas nos negécios que féssem
firmes e ndo estivessem consfantemente & mercé da
sempre possivel e capciosa demonstragdo de um desa-
cordo existente entre o verdadeiro querer do decla-
rante ¢ a sua manifestagdo (1).

2) — Teoria da declaragdo : — Constitnindo 16gi-
camente o extremo oposto da teoria da vontade real,
estd a chamada teoria da declaracdo. Segundo esta
teoria, a declaracdo ¢ s6 a declaragao deve decidir
dos efeitos do negdéeio juridico, ndo devendo o direito
preocupar-se com a vontade real, quer esta corres-
ponda, quer ndo corresponda aqueia. Isto é, a pre-
sun¢éo ¢ sempre necessariamente a de que a vontade
declarada corresponde & real. Esta foge sempre, de
resto, a fodos os meios de uma segura constatagao
¢ porisso absurdo seria fazer depender de nma coisa
tdo inacessivel para o direito. a eficdcia do negdcio
juridico. Ora, se a vontade de nada vale social e jur}-
dicamenfe sendo quende suficientemente traduzida
numa declaracdo clara e concrefa, serd esta que hd-de
conslifuir o elemento decisivo para por éle se regu-
larem os efeitos do acto. O contrério é légica pura

(1) O principal texto em que se funda esta teoria € o de
Paulo, no Digesto, 34, 5, 3: in ambiguo sermone non utnunmque
dicimus, sed id dumitaxat quod volumus : itague qui aliud dicit
quam valt, neque id dicit quod vox significat, quia non vulf,
neque Id quod vult, quia id non loquitur. Cir. Dig., 44, 7, fr:
58, 55 e B7 e Dig. 50, 16, 219: jn conventionibua contrahensium
voluntatem pofius quam verba spectari placuif.
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e pura psicologia; e-o direito, posto nac possa des-
conhecer as conclusbes dessas sciéncias, também ndo
pode fazer delas o seu tinico pointo de vista.

3}~ Teoria da confianca: — Finalmente, uma
terceira teoria a @sie respeite ¢ a chamada feoria da
confianga que, na verdade, ndo é sendo uma modifi-
cagdo da teoria da declaragdo, fundada num outro
critério.

Com efeito, quem declara a sua vontade na cele-
bragao de um negdcio juridico assume uma grave
responsabilidade social; faz nascer, isto ¢, no espf-
rito dos oufros, a quem ¢ dirigida, a convicgdo de que
o declarante quere realmente aquilo que declarou,
determinando-os, em virtude de uma natural confianca,
a certas outras declaragbes, a um certo querer e um
certo procedimento correspondentes.

Ora seria iludir essa confianca social ¢ tornar
possiveis todos os abusos o deixar de considerar a
vontade como vinculada pela declaragdo, toda a vez
que esta tenha feito surgir nos outros, a gquem se
destina, a convicgdo de que lhe corresponde por parte
do declarante uma vontade séria e real. Se o decla:
rante, emfim, alegar depois gue ndo fol isso o gue
quis, ndo poderd evitar que legitimamente se lhe
responda : que o ndo tivesse declarado ou que tivease
sido mais prudente.

Todas estas teorias sdo rigorosamente deduzidas
dos principios que predominantemente fixam e dos
quais partem. Assim, a primeira ¢ de uma exactiddo
l6gica absoluta, guando se atenda a que a vontade
real é que constitui subjectivamente a esséncia do
negdécio juridico e que, portanio, um negdcio juridico
assenfe numa declaragdo de vontade a que ndo cor-
responde nenhuma vontade real é um negéeio assente
numa sombra ¢, consegiientemente, nulo. QO mesmo
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se diga da segunda; se a vontade sein a declaracao
¢ irrelevante e como ndo existente para o direito,
teremos de abolir praticamente a distincdo enfre von-
fade real e declarada e concluir que, onde houver uma
declaragdo de vontade, af estard o iinico elemento
vontade, como um valor @ se ¢ independente, que se
exige para a validade do negécio juridico.

B, finalmente, ¢ também absolutamente rigorosa
a teoria da conflanga, que, preocupando-se menos
com a légica do que as duas primeiras, fixa sobre-
fudo o interesse social e sacrifica fodas as conclusdes

A necessidade de manter intacto o elemento nnnﬂa_n.na

no comércio das relagdes juridicas Contudo, aqui se
revela mais uma vez o inconveniente das teorias
gerais ediflcadas pela especulagdo juridica com um
grande rigor 16gico : é que, na realidade, sendo todas
verdadeiras, acabam geralmente por se tornarem fodas
falsas, quando aplicadas aos factos, e ainda as mais
rigorosas. |dgicamente sdo qudsi sempre as que mais
ferem o bom senso e o justo critério das coisas.
Os romanos parece que © presentiram e assim, e
posto ndo tivessem deixado de se preocupar também
com as divergéncias enfre vontade real e decla-
rada, contudo ndo foram em absoluto nem sé pela
vontade real, nem 36 pela declaragdao, nem s6 pela
confianca.

Qs textos romanos mostram-nos, com efeito, que
ndo houve para os jurisconsultos cldssicos uma teo-
ria iinica a &ste respeito. O gque houve foi uma acen-
tuada preferéncia para sacrificar a vontade declarada
& real, sempre que dai ndo resultasse uma grave lesdo
para quaisquer interesses dignos de respeito; e uma
tendéncia para abstrair da vontade real e s6 ligar
importancia a declaragdo, quando ésses interesses
particulares ou piiblicos existiam. A teoria que, pois,
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diivida, a teoria da confianga, emquanto nesta |usta-
mente se atende as graves perturbag¢des sociais gue
pode arrastar consigo a subordinagdo da vontade
declarada & vontade real. Mas, ao passo que nesta
teoria se olha apenas a convicgdo que nasce no espi-
rifo dos ouiros, em gqualquer caso, sdbre a seriedade
da declaragdo, no direito romano atendia-se de prefe-
réncia mas era & indole dos respectivos negdécios
juridicos e a |mportancm dos interesses que podiam
ser lesados por uma solugdo ou por outra (*).

Numa nalavra: a nosicio do direito rom

Numa palavra: a posigdo do romano
face desta questdo geral das drvergenclas enfre a
vontade real e a declarada pode definir-se, dizendo:
que prevalecia para &le a vontade_real, sempre qug.da
d'ésconhecamen 0 o da vontade declarada .ndo resnltava
pertquq_gao l‘ou lesdo de inferesses respe itdveis ;
e prevalecia para ele a_vontade declarada, embora
Ihe pdo correspondesse a vorifade real, no caso con-
trério.

¢ Quais eram, porém, os negdécios jurfdicos a
respeito dos gquais a prevaléncia dada a vontade real
importava perturbacdo social e quais aqueles a res-
peito dos guais ndo importava ?
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{1) Textos em que se dd a prevaléncia A voniade real
sObre a declaragdo sao: Dig., 24, 27; Dig.. 28, 5, 9e 29, 1, 24;
Dig., 30, 9 e 31, 64; Dig., 32, 69 e 47, 4, 8; Dig., 2, 14, 7, 12¢
44, 7, 5, 2 e Dig., 45, 1, 187, 1. Vid. também Cdd., vI11, 48 {49),
2 Céd., v, 16, 14 e Inst., 111, 19, 253. As malérias a respeito das
guais se dava a preferéncia & vontade real, eram : o divércio, a
emancipagdo, 8 manumissado ; a instituf¢do de herdeiro; a adi-

‘¢80 da heranga ; a doacglio e a stipuiatio.

Casos em que, pelo conirdrio, se dava a preferéncia a
vontade declarada sfo os dos textos: Dig,, 45, 1, 99; Dig. 14,
3, 11, &; Dig., 2, 15, 12 ¢ 45, 1, 99.



296 ELEMENTOS DE HISTORIA DO DIREITO ROMANO

A éste respeito também ndo havia um critério
vniforme, uma feoria tinica. Supria-0s o sense juri-
dico e o fino tacto da jurisprudéncia romana.

Tudo 0 que se pode dizer acérca desta maiéria
com um cerfo sabor de doutrina geral, nao formulada
ex professo, mas que parece destacar-se do exame
dos casos e dos textos, ¢ apenas que seriam consi-
derados porventura negécios juridicos da primeira
categoria todos 0s negdécios puramente grattiitos,
assim como os relativos aos direitos de familia e as
sucessoes, e perfenceriam a segunda todos os negé-
cios onerosos, as obrigagbes ¢ operagdes de nattreza
comercial, _

Quanto aos primeiros, atendia-se, portanio, de
preferéncia & vontade real do deciarante, em caso de
divergéncia enfre esta ¢ a sua declaragdo; quanto
aos segundos, abstraia-se da vontade real e subor-
dinavam-se todos os efeitos do acto & vontade
declarada. )

Causas A divergéncia enfre a vontade real e a

de divergdncia declarada tanto pode ser devida, como

voluntdrias  vimos, a causas em que intervém a vontade
da pessoa do declarante, como a causas a
que essa vontade ¢ esfranha.

Preciso ¢, pois, uma vez conhecida a doutrina
geral, conhecer também os efeitos de tais actos ou
nego6cios nas diferentes hipéteses gue podem dar-se
como causa voluntaria dessa divergéncia.

As hipéteses ou casos tipicos dessa divergéncia,

flguradas e tratadas na doutrina, sdo as da reserva.

mental, da caysa ludendi e a da simulagdo.
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Ressrva mental Diz-se que hé reserva mental, quandd\
i_

uma pessoa declara querer uma deferm
nada coisa, prafticar um certo acto juridico, para com!
essa declaracdo obfer determinados efeitos, mas sem}
que na sua mente exista a tengdo séria de o praticar

Assim, se en prometo doar ou vender um cerio pré-
dio a uma pessoa para com essa promessa obfer dela
apenas um certo comportamento ou atitude, a minha
declaragéo serd feifa com reserva mental; neste caso
a4 minha vontade declarada ndo corresponde uma von-
tade real e séria. E neste caso, ¢, a declaragéo vincu-
laré o declarante ?

Para os partiddrios da teoria da vontade real,
ela nunca o vinculard, uma vez que éle consiga pro-
var o facto da reserva mental. Para os da teoria da
declaracdo, a declaragdo vinculd-lo hd, porque esta
faz sempre as vezes da vontade real, nem hd que
averiguar outra coisa.

Porém, de harmonia com a doutrina geral exposta
no anterior pardgrafo, a verdade ¢ que a declaragéo
obrigaré ou ndo o seu autor, conforme & natureza do
acto ou negdeio juridico prometido, conforme o conhe-
cimento que a pessoa, a quem a promessa ¢ feita, tinha
ou ndo finha da falta de seriedade com que foi feifa,
e conforme ainda da promessa resultou ou ndo um

‘dano para o destinatério da declaragéo.

E assim, se se tratar de uma doagéo, acto pura-
mente grafiito, a reserva mental fard anular a decla-
ragdo ('); se se fratar de uma compra e venda, acio

{!) A reserva mental fazia anular as doagdes e as dispo-\\
sigoes de ultima vontade. Dig., 29, 2, 6, 7 ¢ Dig., 18, 1, 43, 2.
Quanto &s doagdes hé, porém, quem sustiente que, efectnadas
clas, ndo podia fer lugar repeficdo do que fivesse sido dado;,
Dig.. 12, 6, 50. '
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oneroso, a declaragde manterd obrigado o declarante,
salvo se a oulra parfe conhecia a reserva mental (1);
e, em qualquer caso, o declarante ficara sempre obri-
gado a indemnizar por perdas e danos, guando da sua

declaracdo tomada a sério tenha resultado prejuizo
para a oufra parte,

Causa ludend LIma ountra hipétese, muito similhante a

esfa, é a das simples declaragdes feitas por
mero espirito de brincadeira, a que na doutrina roma-
nistica se costuma chamar causa ludendi. Neste
caso também o predominio da vontade real ou da
declarada dependeré sempre da natureza do acto ou
negbcio e do conhecimento da pessoa, a quem a
declaragdo ¢ dirigida, &cérca da seriedade ou animus
ludendi do deciarante ().

Simulaciie Finalmente, dad-se a simulacdo quando o

acto ou negdcio, que se declara querer cele-
brar, de facta se ndo celebra, sem que se celebre
mesmo qualquer oufro {caso em gue a simulagdo se
diz absoluta); ou quando se celebra aparentemente
um certo acto ou negdcio por detrds do qual existe
escondido um outro, que na realidade se quere cele-
brar mas que se ndo deciara {caso de simulacdo
relativa).
Se eu finjo vender um prédio a uma certa pessoa
que finge compré-lo, mas sem que realmenfe entre
mim e ela exista o propésito de realizar qualquer

{*) Dig, 15, 7, 1, 1; Dig., 16, 1, 30 Dig., 27, 10, 10, l
Dig., 89, 5, 13, 1.
{?) Dig., 44,7, 3, § 2°e Dig., 29, 1, 24.
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negécio juridico e fago isto sé para obfer certos
efeitos indirectos (como pode ser o desejo de deso-
rientar a opinidc dos outros), neste caso o acto ou
negécio juridico diz-se absolutamente simulado. De
facto, ndo havera aqui nenhum negdécio juridico, mas
apenas uma aparéncia de negé6cio. Se eu, porém,
finjo vender o prédio, tendo concertado com o pseudo-
comprador mas ¢ uma doag¢do, a fim de iludir uma
disposigao da lei que neste caso, por ex., me proibe
doar, neste caso diz-se que a simulagdo do acto é
puramente relativa; neste caso existe realmente sob
o acto ou negécio simulado ou fingido um outro
negécio ou acto que se diz dissimulado ou escondido.
Geralmente, a simulagiio tem lugar ou por qualquer
motivo licito ou, mais fregiientemente, com o fim de
enganar ferceiros ou o de iludir determinadas dispo-
sighes da lei.

Sendo a simulagdo, porém, um oufro caso tipico
em que a vontade real das pessoas deixa de corres-
ponder & sua vontade declarada, e isto por uma causa
voluntdria — ¢ a qual das duas vontades se deve, pois,
fambém aqui, atender de preferéncia para regular os
efeifos do negdcio? A resposta a dar a esta pre--
gunta dependerd de vdrias distingdes prévias.

Em primeiro lugar, se se fracta de um negécio
absolutamente simulado em que ambas as partes estdo
perfeitamente conscientes de gue nada queremn daquiio
que fingem querer ¢ fazer, é evidente que fal negécio
serd absolutamente inexistente enfre elas (*). Pode,
porém, aconfecer que a simulagdo do negécio tenha
estendido a ferceiros as suas conseqiléncias e que

(1) Dig., 18,1, 86 ¢ cdd. fit., pr. 55; Dig.. 18, 2, 4, §§ 5.
e 6.°; Dig., 44, 7, 84; Dig, 23, 2, 35 e Céd., 11, 4, 21.
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terceiros haja que, ignorando a simulagdo, ienham
de boa fé adquirido direitos a sua sombra ¢ sofride
prejuizos; e neste caso nao poderdo as partes invo-
<car a nulidade do negdcio perante esses terceiros;
€ isto uma justa consegiiéncia da culpa ().

Em segundo lugar, se se trata de um negécio rela-
tivamente simulado, mas sob o qual se enconde e dis-
simula um outro que se quere celebrar, neste caso €
ainda evidente que o negécio simulado serd necessa-
riamente nulo, pois nenhuma vontade séria lhe cor-
responde; falta-the o elemento vontade. Mas.pode

acontecer tamhém aani ane o necdcic aue sph 3sso
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se esconde reiina todas as condi¢cdes indispensdveis
de validade e n&o seja proibido pela lei, e entdo serd
ésse negocio, expressdo de uma vontade real das
partes, que subsistird e produzird todos os seus efei-
tos, como se fdsse ésse 0 que e¢las realmente tives-
sem declarado (plus valet quod agitur quam quod
simulate concipitur) (?).

Em resumo: o que se vé, pois, a respeito da
matéria de divergéncias enire a vontade real ¢ a
declarada por causas voluntdrias é que o direito
romanc afendia, ora de preferéncia a uma, ora a
outra, para regular os efeitos dos negécios juridicos,
mas sem nunca perder de vista o respeito pelos
direitos de ferceiros, pela boa fé das parfes na rea-
lizacdo do comércio juridico e pelas exigéncias do
principio do ndo locupletamente & custa alheia. As
conveniéncias do interésse social temperavam assim
o rigor l6gico da doutrina de que, sem uma vontade
real, ndo pode haver um negécio jurfdico vilido.

(') Cédd., 1v, 38, 3 ¢ 9; Cod. 1v, 50, 4, 5 ¢ 6; Dig,, 24, 1,
5, 5,7 §65; e Dig., 18, 1, 38
(¢} Gaio, 60, Ir.
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Vejamos agora como eram regulados os casos em
gue a divergéncia das duas vontades era devida, nao
a causas voluntarias, mas a causas exiernas, como
sucedia no érro, no dolo e na coacgdo.

Causas de Entre as causas divergéncia enfre a von-
divergéneia tade real e a declarada, a que é esiranha a
involuntarias vontade da pessoa, os casos ftipicos sdo,

como se disse jd, os casos de érro, dolo e
coacgdo. No primeiro case, a vonfade declarada
deixa de corresponder & vontade verdadeira da pes-
soa, porque ¢sta se enganou (error, ignoranfia); no
segundo, porque ela foi ludibriada (dolus malus);
e, finalmente, no terceiro, porque a sua vontade foi
consirangida por uma violéncia fisica ou moral (vis,
mefus).

Destes trés vicios da vontade o érro €, porém,
o mais imporiante, jd pela sua freqgiiéncia, i@ pela
comp]exidade da sua respectiva feoria.

idea falsa ou falaa representacdio que se faz de nma
coisa em virtude do seu inexacto ou incompleto conhe-
cnmento a nao correspondéncia entre o Nnosso con-
‘ceito dessa coisa ¢ a realidade. E como toda a
volido ¢ determinada por representagdes intelectuais,
compreende-se facilmente como o érro, elemento infe-

{*) Com relacio a esta maléria, lem-se em visia apenas
o érro de facto (error facti) e ndo o érro de direito {error
Jjuris}. O primeiro apenas pode ser causa de anulagdio do acto,
guando seja excusabilis. Quanto a0 segundo, éle ¢ geralmente
conaiderado fnexecusabilis, pois se nfo admife que o cidad&o
ignore a lei. Vid. Dig., 22, 6, 2 ¢ pdg. 9
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jectual, possa ser causa de graves perturbagbes na
vontade (elemento activo). Donde ainda: como a
vontade ¢é elemento essencial do negécio juridico,
a logica necessidade de admitir que o érro possa
invalidar também em certos casos a eficdcia déste
ltimo.

A pessoa pode, com efeito, errar, isto é, enga-

nar-se ao praticar um negécio juridico, podendo o

seu érro insinuar-se, ja nos motivos gue psicoldgi-
camenfe a deferminaram ao acto, ja no processo de
formagdo da vontade, j@ na manifestacdo da sua
mesma vontade no  momento em que a declara.
Estas trés possibilidades de érro correspondem assim
a mrés fases que atravessa o processo de formagéo
da vontade e que a andlise psicoldgica disfingue, ou
sejam, a fase da deliberagdo do acto, a fase da deci-
sdo ou resolugdo ¢ a fase da sua exteriorizagdo que
marca o inicio da sna fase executéria.

Se a pessoa se engana na primeira fase, diz-se
que o seu érro recai sébre os motivos,; se na segunda,
que éle recai sObre a prépria vonfade no momento
da suna formagdo; se na terceira, diz-se enfdo que o
érro ¢ um simples érro na dec/aragdo, correspon-
dendo aquilo a gue chamamos vulgarmente um lapso
ol um equivoco.

Exemplos: —se uma pessoa, supondo que um
caminho de ferro vai ser construido por forma a
passar num certo local, compra ai uma casa, serd
evidente o motivo que a terd determinado & prética
désse negodcio juridico: & suposta passagem do
caminho de ferro no local em questdo. Ora 8¢ essa
pessoa, porém, se engana, porque o verdadeiro tra-
¢ado da linha férrea dela desconhecido nao passava
por af, evidente ¢ também que o seu &rro ¢ neste
caso um érro nos motivos do negécio.. .
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Se a mesma pessoa, ndo se tendo iludido no
que respeita ao motivo, faz a compra da casa, mas
inadvertidamente supbe comprar o prédio A, guando
o vendedor supde tratar-se do prédio B, neste caso
0 seu €rro seréd um érro que se insinuou na pré-
pria decisdo ou resolugdo do acto, um érro in
corpore.

Se, finalmente, tudo corren bem e sem érro
gquanto a compra até ésse momento, mas afinal o
comprador no momento da declaragdo troca por
lapsc a indicagdo do prédio e, em vez de dizer que
compra o prédio A, que gle alids deseja, diz que
comypra o prédio C, entdo o érro dird apenas respeito
a declaragdo ¢ serd um mero equivoco de palavras.
Ora o regime juridico do érro, como elemento vicia-
dor da vontade na formagdo dos negdécios juridicos,
¢ diferente, consoante €le recai sdbre os motivos,
sObre a resolugdo ou sdbre a declaragdo.

a) — Erro nos motivas. Q érro sdbre os moti-
vos é, em geral, jurldicamente irrelevante e assim
era jd no direito romano (!). O negécio juridico
ndo pode, porfanto, ser anulado por ter havido um
érro desta espécie; e assim, no exemplo referido,
a casa tera sido validamente comprada, guer o motivo
que’ a determinou no espirito do comprador se tenha
ou nao realizado. Esta regulamentagdo das coisas,
de resto, compreende-se. Se fdsse licito anular os
negdcios juridicos sob’ pretexto de &rro nos motivos
que determinaram as pessoas a celebrd-los, ndo have-
ria um sé negdcio que sob fal invocagdo ficasse de
pé. Contudo, admitiam-se como excepgao a esta regra
alguns casos em que o &érro nos motivos poderia

{1} Dig., 12, 6, 82; Dig., 35, 1, 17, 2 ¢ Insat,, 11, 20, 31.
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anular o0 negécio, quando se fratasse de matéria de
instituigdo de herdeiro ou de legados ().

b) — Erro na formacdo da vontade. Mais
importante ¢, porém, o érro gue se dd na prépria
formacdo da voniade. 3Se a voniade se forma
viciadamente, embora sem &rro nos seus motivos
determinantes, como se eu digo gue guero uma certa
coisa ¢ aflnal se trata mas ¢ de uma coisa diferente
com a qual a confundo, ou se declaro que tenho
em vista um npegécio com certa pessoa defermi-
nada e afinal frato mas é com outra, confundindo-as
também, efc., nestes casos o érro onde reside é no
momenic da propria decisdo e entdo &ste émro €
sempre um érro essencial, no sentido de gue, se ndo
fora éle, a pessoa de cerfo ndo quereria o acto ou

....... 4 ALE,
GuUerer ia um acto diferente.

Neste caso, a prépria volicio é determinada
imediatamente por uma falsa representacdo intelec-
tual que se identifica com o acto voluntario. Nao
—note-se bem-—que a vontade deixe de existir ainda
neste caso, mas a vonfade que existe é uma vontade
viciada e mal formada. Ela ndo se formaria, se ndo
fésse o érro em que labora a representacdo. E neste
caso também o &rro pode entdo fazer anular o negd-
cio juridico, ferindo-o, sendo com uma nulidade abso-
lnta, a0 menos com uma nulidade relativa cu anula-
bilidade reconhecida em beneficio da victima déle.

Esta espécie de &rro reveste, porém, vdrias
modalidades, conforme os diferentes elementos cons-
titutivos do acto a que éle se refere. Distinguem-se
assim: @) —um érro acérca da natureza do negécio,
error in negotio (error circa indolem ef nafuram);

(') Dig., 28, 5, 95 ¢ C6d. VI, 24, 4.

1V — ¢ ACTO JURIDICO 305

b)—um érro acérca da pessoa, error in perso-
na; e ¢)—um &érro acérca do objecto do negécio,
error in corpore {error in substantia, error in
qz:aiitate) '

a) Error in negofio. No primeiro caso, confun-
dem-se ou frocam-se, como é freqgiiente nos conirafos,
dois tipos diferentes de negécios juridicos; € o que
aconfece quando uma das partes, por exemplo, julga
vender uma coisa e a onfra julga recebé-la em doacdo. .
Claro é que em tal caso ndo haverd nmem venda nem
doacdo, e que o érro aqui, excluindo o miliuo con-
senso na formacde do negécio, obsta mas é a sua
constituicdo ().

- b) Error in persona. No segundo caso, o érro
refere-se a identidade ow as qualidades ffsicas om

morais da pessoa com a qual ou em beneficio da

qual se celebra o acto, como se alguém institul her-
deira uma pessoa, supondo fratar-se de outra, ou lhe
faz uma doacdo ou um empréstimo. Esta espécie
de érro ndo tem, porém, imporidncia a respeito de
muitos negdcios juridicos, como s&o em geral os
negécios onerosos em que a intencéo de quem os
pratica se dirige ndo a pessoas determinadas ( intuitu
personde) mas a quaisquer peasoas, nio sendo entdo
um érro essencial ().

¢) Error in subsfanfia. No ferceiro caso,
o érro refere-se a identidade do objecto, & sua
substdncia ou qualidade. Quando o érro se refere

(1) Dig., 12,1, 18, 1 e Dig,, 41, 1, 36.

(") Dig.. 12, 1, 32; Nos casos de matriménio ou de’
adopgdo, -pot ex., o &rro sébre as gualidades da pessoa,
que’ geratmente ‘€ irrelevante e nao esaencial, pode fornar-se
essencial. :
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A identidade, é evidente que exciui também o con-
sensus das partes, se se trata de um negé6cio bila-
teral ou de uma conveng¢do, e obstard & constituicao
do negécio. E o que tem lugar, se porventura uma
pessoa vende um prédio e a oufra parte julga com-
prar um outro diferente (!). Quando, porém, o
érro diz respeito & substéncia de que ¢ feito o objecto
ou as suas qualidades intrinsecas, entdoc nem sempre
éle tem necessariamente a mesma importancia e
pode muitc bem conceber-se que éle nao seja até
um érro essencial,

O conceito de error in substanfia desenvolveu-se
farde na jurisprudéncia romana e o préprio conceito
de substdncia ndo se definiu nunca ai de um modo

claro, devido as divergéncias entre as escolas filosé- -

ficas. Das aplicagbes que a jurisprudéncia fez da
douifrina a éste respeito resulta antes que a subs-
tdncia ndo era tanto a esséncia material das coisas,
como a sua esséncia social e a sua fungdo econé-
mica, isto €, o conjunto daquelas qualidades que
levam a atribuir-lhe um valor nas relagoes entre os
homens.

Assim, um escravo era considerado diferente subs-
tancialmente de uma escrava e, por outro lado, objectos
de madeiras diferentes, mas tendo a mesma fungédo
econdmico-social, eram considerados da miesma subs-
téncia. :

De modo que o error in substantia s6 é érro
essencial, podendo invalidar o negécio juridico, guando

() Dig., 18, 3, 9, pr. e § 1: sf igitur ergo me fun-
dum emere purare Cornelianum, fu mihi fe vendere Sem-
proniamum pulfasti, quia in corpore dissensimus, emptic
nulla est,
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recdi, ndo s6bre a esséncia material da coisa, mas
sabre a sua esséncia econdmico-social ().

Por outro lado, ndo essencial é sempre o érro
sobre as qualidades do objecto, mas gualidades que
ndo alieram essa sua esséncia ¢ fungdo econdmico-
social.

¢)— Erro na declaragdo. Finalmente, como ack
ma ficou dito, had ainda a considerar o érro na decia-
racdo. Neste caso, a vontade convenienfemente
formada, ao abrigo de qualquer érro, fraduz-se,
manifesta-se por fim ou declara-se erradamente. A
pessoa quere uma coisa ¢ diz oufra por engano.

Geralmente, ndo infervem nesfe caso uma repre-
sentacan intelectual defeituosa ou um érro propria-
mente dito, mas o que se da é sobretudo uma diver-
géncia entre a vontade real e a declarada, devido a
um equivoco fortiito ou /apsus linguae.

Ora esta espécie de érro, que ndo € propriamente
érro mas simples divergéncia enire vontade e decla-
ragdo, muito menos pode ser classificado como érro
essencial ou ndo essencial, no ponto de vista dos
seus efeitos sbbre a validade do acto, Para regular
éstes, ao que hd a atender ¢, pois, em primeiro lugar,
& doutrina afrds exposta relativamente aos casos de
divergéncia entre a vontade real e a declarada, embora
neste ¢aso a causa dessa divergéncia seja involuntd-
ria, ao contrdrio do que se da na reserva mental e
na simulagdo ; e assim também, ac passo que nestas
diltimas pode haver culpa e o acto produzir efeitos
com relagao a terceiros, no caso de érro na declara-
¢80 ja assim ndo sucede.

- - {1) Dig,, 18, 1, 9, § 2: Dig., 18, 1, Trag. 10, 11 §1; 14 e
41§ 1; e ainda Dig., 19, 1, 21, 2. Vide psra os casos de error
in sexu e error in virginitate, Dig., 18, 1, 11, 1219, 1, 11, &
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Por outro lado, deve ainda afender-se a que, se
neste caso o &rro ¢ devido a um lapso ou equivoco
facilmente reconhecivel, entdo serd sempre a vontade
real e nunca a declaragdo que se deveré atender,
fazendo-se fiesia a COl“i'Et‘.g‘.Eu necessaria ( p

Do que fica exposto resulla pois que é, sem
divida, a segunda espécie de érro, ou o érro na
vontade, que constitui nesta matéria a espécie tipica
de vicio, causa involuntdria de divergéncia entre a
vontade e a declaragdo, que hé a considerar na teoria
do negdcio juridico.

E rigorosamente ainda, éste érro ndo consiste
até numa verdadeira divergéncia enire a vontade real
e a declaragdo — ¢ preciso dizé-lo — mas numa diver-
géncia entre a vontade real de facto e a vontade real

nng existiria, se niao fdase a falsa renragonfacrio ou o

eXIsliria, 8¢ nag 108s¢ a ialsa represent oL Uu O

érro sob cuja influéncia ela se formou realmente.
Ainda sob outros aspectos decisivos, no ponto
de vista juridico, hd a considerar o érro. Assim é
que, no ponto de vista dos sens efeifos, quanto a
validade do acto ou megécio viciado por éle, deve
distinguir-se fambém (além do érro essencial e nio
essencial ou acidental, a que jé se fez referéncia) (2)
entre érro, simples vicio da vontade, e érro exclusivo
da vontade ou do consentimento. Quando o érro
¢ simplesmente um vicio da vontade, os seus efeitos
sdo, como se disse j§, os de determinarem uma
nulidade meramente relativa ou anunlabilidade do acto.
Neste caso pode a vitima do érro pedir a anulacdo

(t) Dig., 37,11, 8, §2e Céd., vi, 93, 4.

(?) Considera-se essencial o érro que ¢ causa determi-
nanfe do negdcio e que, a ndo se ter dado, permite crér que o
‘negdcio se ndo efectuaria.
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do acto, se guiser, como pode renunciar a essa anula-
¢do, deixando-o convalescer e revalidar-se. :

.Quando, porém, o &ro é de tal ordem que por
éle se torna impossivel, nos actos ou negécios juri~
dicos bilaterais, a formagao do comsensus, enire as
partes, consensus €sse que em tais negdcios repre-
senta no seu conjunto o elemenio. vontade, entdo o
érro defermina efeitos mais enérgicos; sendo neste
caso uin obsrdculo a formagdo da vontade, pode
entdo dizer-se que o acto ¢ inexistente ou absoluta-
mente nulo; e é éste o chamado, na doutrina mo-
derna, o érro exclusive da vontade ou érro-obsfd-
culo. E éste o efeito do érro em algums dos exemplos
acima referidos, como no casoc do error in negotio,
quando, isto ¢, as partes, celebrando uim negdécio.
juridico, divergem, supondo uma delas que ésse nego-
cio é um e a outra que ¢éle é oufro,

Por iiltimo, o &rro pode ser também descuipdvel
(excusabilis) ou ndo desculpdvel, de Facto oun de
direifo (error facti, error juris). Ora o érro, mesmo
quando essencial, s6 é causa de anulabilidade do
acto, quando €le ¢ desculpdvel, isto €, guando aquele
qiee erra erra sem culpa e nas mesmas condighes emv
que outra qualquer pessoa, dotada de uma capacidade
e dlllgencms normais, erraria também. S6 neste caso,
com BIEHO, e que a vitima do érro merece da ordem
jurfdica a protecgdo que consiste em lhe permifir que
pega a anulagdo do acto {*).

Q érro pode ser de facto ou de direito, conforme
recdi ou s8bre circunstdncias de facto ou sdbre prin-
cipios e disposicGes de direito. Tudo que ficou dito
aré aqui acérca do érro essencial e suas diferentes

{!) Dig., I8, 1. 15, i ; Dig., 45, %4, 4 e Dig., 22, 6, 6.
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espécies ¢ relativo ao érro de facto, Quanto ao érro
de direito, baste notar que esta riltima espécie de
émro ndo é, em regra, causa de anulagdo dos negé-
cios juridicos, sendo sempre considerado tal érro
como uwm érro indesculpdvel; nemini licet ignorare
ins—a ninguém € licito querer subfrair-se as conse-
giléncias juridicas dos seus actos, sob prefexto de
ignorar as disposigdes do direito.

1) —Dolo. Quira figura caracteristica de vicio da
vontade, determinando idénticas consegiléncias como
o érro, é o dolo (dolus malus).

Diz-se que ¢ vitima de um dolo aquele gie num
negocio juridico declara a sua vontade de querer uma
cerfa coisa, num senfido e em condicbes em que alids
a ndo declararia, se ndo fosse o logro e a maguina-
¢do com que outra pessoa the viciou a sua represen-
tagdo das coisas. O dolo ¢ assim um engano, um
lndibrio provocado pela-ma fé de outrém (1).

Na esséncia, o dolo ¢ ainda uma espécie de érro,
mas ¢ um érro provocado no espirito do agente por
uma oufra pessoa e que, embora como érro possa
ser acidenfal ¢ ndo conduzir a anulagdo do acto,
contudo como dolo pode conduzir a essa anula-
cao (%).

Note-se porém que, para que o dolo possa ser
causa de pedir a anulagdo do acto, € necessdrio que
se frate de um embuste até certo ponto qualificado,
em razdc do gual sbmente a parte tepha sido defer-

(1) Dig, 19, 1,13, 4.

(*} Dig., 4, 3, 1, 2; dolum malum esse omnem vallidita-
tem fallaciam machinationem ad eircumveniendum, faltendum,
decipiendum alterum adhibitam. Cfr. Dig., 2, 14, 7. 9 ¢ Dig.,
18, 1, 43, 2.
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minada a sva celebragdo (dolus cauysam dans) e que
éle se ndo limite, por outro lado, &s pequenas frandes
triviais e ndo graves que acompanham geralmente o
uso e pritica das relagbes comerciais. Além disso,
€ também necessédrio que o embuste tenha partido da
oufra parte com quein se celebra o negdécio. No case
de dolo ndo causa exclusiva e determinante do acto
(dolus incidens) ou de dolo ndo maquinado propria-
mente pela oufra parte, mas por um ferceiro, néo
fem lugar a anulagdo daquele, mas sdmente uma
indemnizagdo por perdas e danos posta a cargo do
aator do embusfe ().

Sabido o que é o dolo e guais sdo os seus efel-
tos normais no direito romano cldssico, resta ainda
notar que esta doutrina ndo foi sempre histdricamente
a doutrina do direito romano. O antigo direito, e
isto até aos fins da Repiiblica, pode dizer-se que ndo .
reconhecia ainda o dolo como um vicio da vontade
levando & anulagdo do acto. No periedo formalista
do direito, a pessoa devia imputar a si mesma e
suna inabilidade o facto de se deixar calr em logro,
vitima da frdude alheia. I fingua nuncupassit
ifa ius esto, era a consedliéncia légica do forma-
lismo juridico; e, assim como no écro, a vontade,
uma vez declarada nas formas solenes prescrifas
pela lei, era a tinica lei entre as partes. Foi, porém,
o pretor quem, fundado na gequifas, modificou éste
estado de coisas criando a doutrina do dclo, que
depois a jurisprodéncia cldssica e post-cldssica desen-
volveram.

A acfio doli, criada pelo pretor, serviu para a
vitima do dolo poder pedir @ outra parte uma indem-

(1} Dig., 19,1, 18, 4
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nizacdo pelos danos sofridos ('). Mas esta acgdo
36 podia ser intentada contra a oufra parte, dentro de
certo fempo (*}, e ndo confra lerceiros que do negé-
cio tivessem firado quaisquer vantagens (*), e era,
além disso, uma ac¢do infamante (1),

Ao lado desta acgdo foi também criada a respec-
fiva exceptio {exceptio doli) servinde a vitima do

dolo para se defender da ac¢do com que a oufra

parte lhe pedisse o cumprimenio das obrigagoes dolo-
samente confraidas (°). E, por illimo, deve men-
cionar-se ainda uma restitutio in infegrum, concedida
também pelo pretor & parie enganada, para com ela
obter a declaragao da inexisténcia do negécio (8),

Em resumo: foi sé depois de criados éstes
meios, acgbes e excep¢des, para obter a anulagdo
dos efeitos do negécio viciado pelo dolo que emfim

(') Dig., 4, 5,1, § 1. A actio doli era uma acgéic ex deli-

cfo e subsididria. Subsididriz no sentido de que o pretor 86 a

concederia no casc de nao haver nenhuma outra acgdo ou meio

pdra evilar as consegliéncias do dolo (si de his rebus alia actio

non erit). E era uma acgdo arbitrdria, no sentido de que o

juiz tinha a faculdade de convidar o réu a saiisfazer o autor de

uma certa maneira, cumprindo a sua obrigagdo de indemnizar,
antes de o condenar, dando entdo & vitima a faculdade de fixar

" ¢la mediante juramento decis6ric a importdncia do seu pre-
jufzo. Dig., 4, 3, |, 4.

' (*} Segundo o edito do pretor, era de um ano (intra an-
num}, a contar do momento do dolo, o prazo dentro do qual a
acgdo podia ser pedida. Depois de Constantino, o prazo foi de
dois anos; e além destes prazos, a vilima 86 podia pedir ao
aufor do dolo o quanio do seu locupletamento. Vid. Cod. 11,
20 {21), 8.

: (3} E o que se vé da diferenga da redacgdo das {6rmulas
entre a exceptio dolf e a exceptio metvs. Vid. Dig., 44, 4, 4, 35.

(4) Dig.. 3.2 1, pr. e Dig., 4,3, 1, 4.
(3) Dig.. 44, 4, 288 12 e pdg 4, §3 27 'L,
(%) Dig. 4, 1,7, §! e Dig., 42, 1, 33.
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se consfituiu a teoria da sua respectiva anulabilidade.
O negécic em que a vontade se encontra viciada
pelo dolo ndo ¢ evidentemente, no direito romano,
uth negdcio absolutamente nulo, mas, como no caso
de é&rro, apenas um negécio rélativamente nulo ou

anulavel,

H)y-— Violéncia. A coacgdo ou violéncia (wis'
absoluta, mefus) é outra circunstdncia gue pode, on
excluir a vontade, ou vicid-la na prdtica dos negdcios
juridicos.

Se umna pessca determina outra pela forga a
declarar a sua vontade num pregdécio juridico, como

se, por exemplo, lhe pega na mio e a obriga a assi-

nar o seu nome num documento escrito, num festa-
mento, numa escritura, em ftal caso sera evidente gue
a vontade do declarante ndo existe; o negdcio, con-
servando a aparéncia exferior de um certo tipo de
negdcio juridico, serd absolutamente nulo, inexistente..
E ao aue os comentadores chamavam uma vis abso-
lufa ow.uma vis corpori illata, referindo-se a causa
determinante da declaragdo da vontade. -

Mas a violéncia pode ndo ser fisica mas moral.
Uma pessca pode, sem recorver a forga fisica, vio-
lentar também o espirito de ouira, intimidando-a ou
levando-a por meio de ameacas e sngestdes a prafica
de um certo negécio juridico. E neste caso dir-se hé
que a sua violéncia é moral (1). Neste caso.a von-
tade do autor do acto ndo deixa de exisiir e &le de
querer reaimente o acto {coactus, sed famen voluit),
mas essa sua vontade diz-se entao viclada no sentido

(1) Dig., 4,2, 1,pr. ed, 3,9, §8: guod mefus causa ges-
tum erit, ratum non habebo.
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de que, se nao fésse a violéncia, &le ndo o prati-
caria (). E ao que se chama no direito romano o
mefus ou o fimor, a que os comeniadores mais
tarde chamaram também uma vis animo illata oun
compulsiva. O acto serd entdo, ndo absolutamente
nulo ipso fure, como no primeiro caso, mas simpies-
mente anuldvel, como no dolo, ou nulo sé relati-
vamente.

A violéncia moral, para que possa conduzir a
éste efeito, deve porém ser uma violéncia ou vis
iniusfa, isto é, praticada pelo sen autor sem guaiquer
fundamento juridico (®); deve consistir na ameaca
de um mal de certa gravidade { maioris malitatis) a
infligir ma vida, liberdade ou integridade da pessca
ou de certos parentes dela (*); deve ser feita por
pessoa e em condi¢cbes capazes de poderem impres-
sionar uma pessoa normal (mefus non vani homi-
nis) (4) e, finalmente, dirigida directamente a deter-
minar a pratica do acto (mefus consulfo illarus).

Com relagdo a configuragdo déste tipo de vicio
" da vontade no direito romano, deve também aqui ser
notado que &le ndo existiv historicamente desde o
mais antigo direito. As consideragdes feitas a pro-
pésito do dolo e relativas ao formalismo juridico tém
agui também aplicacdo. Tudo parece indicar que,
também a respeito déste vicio da vontade, foi sé

() Dig., 4, 2, 21, § 5. Como no dolo, também aqui a
coacglio ou violéncia moral ndo era inicizlmente causa de nuli-
dade do acto ou negdécio. Foi também o pretor quem, aqui
como no ¢aso de dolo, primeiro introduziu no seu edicfum a
douirina da anulabilidade dos actos juridicos viciados por esta
circunstancia.

(2) Dig., 4,2. 3,1

(%) Dig., 4,2, 9.

{(*} Dig, 4,2, bepr.6e7.
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pelos fins da Repriblica que foram criados os meios
e as acgdes pretérias destinadas a reconhecer-lhe os
efeitos ¢ a proteger confra ésies as pessoas. Bsses
meios, paralelos aos da vitima do dolo, foram a
acfio quod mefus causa, a correspondente exceptio
e a in integrum restitutio do pretor.

O primeiro foi uma acgdo ex delicfo com a qual
a pessoa violentada podia pedir uma indemnizacio
por perdas e danos 3 outra parte, autora da violéncia,
ou a ferceiros; era a ofensiva da vitima para destruir
o acto. Note-se, porém, gue, ao confrario da actio
de dolo, a actio quod mefus causa podia ser inten-
tada, ndo s6 propriamente contra o autor da violéncia
moral, mas conira guaisquer ferceiros que tivessem
auferido vantagens do negécio, sendo assim uma
accdo i rem scripta e de uma aplicacdo muito mais
geral do que a correspondente acfio de dolo (!).

O segundo, ou a exceptio quod mefus causa, foi
o meio oferecido & vilima do metfus para ela se furtar
as consegiléncias da acgdo com que lhe fosse pedido
o cumprimento das obrigagdes assumidas no acto;
era a defesa da pessoa violentada contra os efeitos
normais do acto (1).

(1} A actio quod mefus causa era, como a correspondente
actio doli, uma acgdo ex delicto ¢ arbitrdria. Com ela o juiz
aconsethava ao réu, autor da violéncia, gue restituisse ao.autor,
vitima dela tudo quanto the era devido; caso o réu ndo se con-
formasse, seria entdo condenado no quidruplo do valor do
prejuizo. E esta acclo dirigia-se, como se diz no texto, nao 36
contra o auior da violéncia mas ainda conira guaisquer tercei-
ros qne da mesma fivessem auferido guaisquer vantagens. E
nesie sentido que se diz que ela ¢ in rem seripta. (Dig., 4, 4/
4, 3 e Dig.. 4, 2, 9. 8.

(*) Dig. 4, 5, 9, 3 e frag. 14; Dig., 44, 4, 4, 38; Dig., 4,
3, 21, 4e 50,17, 116,
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Finalmente, a restifufio in integrum era o meio
prefério com o qual o acto era considerado como

nan en tonda realizadn o a nacona pra snlacads
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situagdo que antecedera a sia realizacdo (*). E foi
‘fomando como base estas acgOes que, na jurispru-
déncia cléssica e na posterior, se desenvolveo tam-
bém a teoria da nulidade relativa ou anulabilidade
dos negdcios furidicos viciados pelo mefus.

na
uG

§ b2 Validade dos negécios juridicos

Nocdes gerais O negécio juridico, sendo nma mani-

festagdo da vontade feita de harmonia com a
lei e dirigida a produzir certos efeitos de direito, pode
em alguns casos ndo conseguir o fim que nele se
deseja e que com éle se tem em vista.

O negécio juridico permite normalmente a pessoa
obter todos os efeitos que por lei lhe andam ligados.
Nem ¢ para outro fim-que a lei os crion e definin
como negdcios tipicos, oferecidos de antemado a acti-
vidade juridica dos particulares, a quem perfence, em
certas condi¢Ges, a sua escotha a fazer e a sua efec-
tivagdo. E ¢ desta colaborag@o aié, como jd se
disse, enfre a let e a vontade do particular ou sujeito

(1) Com @ in integrum restitufio o pretor dava o negéeio
como nao se tendo efectuado ¢, como consegliéncia disso, con-
siderava a vitima da violéncia como achando-se no sfafu guo
ante com relagdo ao negocio. Se €sie tinha determinado uma
transferéncia de propriedade, o violentado podia pedir a rei-
vindicagdo. Veja Dig., 4. 3. fr. 6 e frag. 9, 8§ 4-8 ¢ frag. 21,
§&§ 5-b; Dig., 29, 2, 85; Dig., 27, 6, 6; Cod,, 11, 20, 2 e Cod,
v, 44, 1.
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de direito, que resuliam em iiltima andlise todos &sses
efeitos.

Mas, assim como & sua criagdo e definicdo em
abstracio, feifas peia iei, ndo sdo de modo aigum
uma criacdo e deflnigdo arbitrdrias e feitas ao capri-
cho do legislador, assim também as condigbes em
gue a vonfade da pessoa se hd de encontrar para
poder obter ésses efeitos e efectivar ésses negdcios
ndo edo quaisquer condigbes. Tudo isto nde sdo
mais do que consideragdes que se acham ja contidas
em tudo quanto até aqui ficou exposto, a propésito da
teoria geral do negdécio juridico, e gue neste momento
nao fazemos mais do que precisar ¢ sintetizar em
poucas palavras. Isto é, presupondo o negécio juri-
dico necessariamente um confelido ou parte objectiva e
um contefido on parte subjectiva rigorosamente pre-
cisados e definidos, é s6 sob a esirita condigdo de
todos ésses elementos e a sua reiinido se verificarem
que os seus efeitos se poderdo produzir. Neste caso
dir-se hfi, de vm modo geral, que o negdcio é vilido;
caso confrério, dir-se hda também de um modo geral
que 0 negdcio ndo ¢ valido ou que éle é nulo. A vaii-
dade ou ndo validade de um negdcio juridico nao é,
pois, mais do que a aptiddo désse negécio a produ-
zir ou ndo todos. os sens efeitos normais.

Assim, se se frata de nma compra e venda em
que. as partes omitirain a fixacdo do prego, o negé-
cio nao é vélido, porgue Ihe falta um elemento objec-
tivo essencial para que &le possa existir ¢ produzir os
sens efeitos. Se se trata de um testamento, mas
feito sem as formalidades que a lei prescreve, o negé-
clo ndo serd valido por falta de um elemenfo legal
indispensdvel, a forma. Se se frata de uma doagdo
mas feita sem liberdade pelo doador, sujeito a ameagas
e pressGes por parte do donatdrio, o negécioc ndp
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serd valido por inexisténcia ou por vicio da vontade,
elemento subjectivo primacial. Se se trata, emfim,
de um miitno mas feito pelo mutuante inrwifu per-
sonde e éste se engana na pessoa a quem empresta
o dioheivo, © negécio nao serd vélido por érro essen-
cial, vicio da vontade do auior de acto, efc. etc.

Vé-se, pois, assim que vdrias sdo as razdes que
podem determinar a ineficacia ou, pelo menos, uma
diminuigéo na eficcia dos negécios juridicos. E-«como
a essa ineficacia. nem sempre correspondem os mes-
mos resultados e conseqiiéncias juridicas, havendo
assim lugar a distinguir vérios grdus e tipos de ine-
ficdcia, déstes haverd, pois, que tratar em separado.
Ora sdo irés os tipos de ineficdcia que a doutrina
romanfstica distingne a propésito dos negécios jurf-
dicos : a nulfidade absoluta, a anu[abrlzdade e a nuli-
dade refativa.

Nulidade ahsoluta Diz-se nulo ou absolutamente nulo

um negécio juridico, quando se.ndo pode
produzir nenhum dos efeifos que com élé se tinham
em vista. Nesfe caso a espécie de nulidade que o
fere equivale a consideréd lo verdadeiramente inexis-
tenfe. Esta inexisténcia refere-se, contudo, s6—
note-se¢ bem — aos efeitos normais que do negdcio
deviam por lei resultar e-ndo a quaisquer conseqiién-

pimn finfdican ga orm H 5 i
Cia@s jUiiaiCas que em todo © caso poderéo déle advir

para quem o praticoun. Assim, se, por ex., uma pes-
soa Comprar um terreno gue esteja exfra patrimonium
sem ela o saber, por ser uma res religiosa ou uma
res publica, em tal caso, posto a compra nao tenha
eficdcia, contudo pode pertencer lhe uma acgédo . ex
empfo conira o vendedor para obter uma indemniza-
¢do na medida do guod inferest ejus e ela ndo ficar
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assim defraudada (). Aqui o negdécio juridico, em-
bora inexistente, ndo deixa contude de produzir con-
segiiéncias juridicas.

Esta nulidade absoluta, de resto, tanto se produz
no caso de as partes conhecerem de antemdo a ine-
ficdcia do negécio que celebram, como no caso de o
ignorarem; ¢ o mesmo se diga a respeito de ter-
ceiros (). E estes negdcios juridicos nao ficam tam-
bém sequer dependentes da sua anulagdo para deixa-
rem de produzir os seus efeitos normais; ndo os pro-
duzem porgue ndo existem; sdo nulos desde a sua
origem e, quando muito, tudo o que haverd a fazer,

ho interesse das partes ou de terceiros, serd pedir a
constatacdo da sua nulidade (3).

(Quando €, porém, que um negdcio juridico
deverd ser considerado absolutamente nulo? Do que
se disse ja acérca da natureza e dos elementos do
negécio juridico pode afirmar-se que o negdcio serd
sempre absolutamente nulo quando lhe faltar algum
dos seus elementos reputados essenciais, sem. os
quais, isto €, &le ndo poderd existir segundo a lei.
A falta, pois, do elemento vontade {como no caso da
violéncia ou coac¢do absoluta); a falta em absoluto
de capacidade de gdzo ou de exercicio de dir¢itos
na pessoa do autor do acto (como no caso de um
negdcio celebrado por um infans on por um louco);
ou ainda a falta de um dos elemenios objectivos
essenciais do negécio Juridico, como podem ser a
forma ou a possibilidade fisica, moral ou juridica do

(1) Dig,18. 1,62 § 1. CIr. eod. fr. 4.

(%) Dig., 24, 1, 5, §|i|nmo Dig., 27, 9 5, éeCOd.,v 71,
vonsis. 4, 19, 16.

(®) Dig., 42, 5, 30.
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seu objecto, determinardo irremediavelmente a sua
nulidade absoluta (*). .
Todavia ocorre notar que nem sempre ¢ fdcil
deferminar, apesar déstes principios gerais, se um
acfo ndo vélido serd, em face do direito romano, ou
absolutamente nulo, ou sé relativamente nulo, ou sé
anulavel. Para os casos de inferpretagdo duvidosa,
aquilo a que deverdé sempre atender-se para decidir
da espécie de ineficdcia gue pode ferir um acto, serd
porém & natureza do interesse em respeito do qual a
sua ineficdcia foi cominada; e assim deverd antes
tender-se, de harmodnia com @ste critério, para o
fulgar nulo absolutamente, se ésse interesse fér de
ordem publica, ou sd relativamente nulo ou anulavel,
se ésse interesse for de ordem puramente privada (.

Nulidade relativa Lim acto ou negécio juridico diz-se

relativamente nulo, quando a sua nuli-
dade ¢ declarada pela lei 3¢ a respeito de certas e
determinadas pessoas, sendo ¢ acto alids perfeita-
mente vélido com relacdo a todas as outras. O con-
ceito de nulidade relativa, que é um conceito ainda
alifs muito debatido hoje, da-nos assim a entender
que actos ou negécios juridicos hd que, sendo nulos,
como os anteriores, todavia sdo-no sé a respeito de
certas pessocas ¢ ndo a respeito de outras. Mas &stes

antnn banimm tctn do nartisnlars ana a reansitn dae
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pessoas com relagdc as quais séio declarados nulos,
serdo féo nulos como os primeiros, o0s inexisfentes,
(sem necessidade, portanto, de serem impugnados,

(1} Vid. Guilherme Moreira, InafifuiiGes, 1. pag. 811,
(28} Pacchioni, Corso, 11, pdg. 278 e Guiltherme Moreira,
obra citada, vol. 1, pag. 510.
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isto ¢, como se ndo existissem para essas pessoas),
ao passo que, por outro lado, (e diferentemente do
que se passa com os absoletamente nulos) poderéo
convalescer e convalidar-se em certas condi¢oes.

Assim, se, por exemplo, um menor de vine e
um anos, confrair obrigagoes relativamente a coisas
de arte ou profissdo e¢m que seja perito, tal negécio
juridico serd, segundo o direito civil portugués, rela-
tivamente nulo. s menores ndo podem obrigar-se
validamente sem a devida autorizagdo de quem os
representa, como jd sucedia no direito romano.
Todavia, em virtude de uma disposicdo especial
para éste caso (1), ndo pode o menor valer-se desta
nulidade para se recusar ao cumprimento daquilo a gque
se obrigon, assim como ndo pode mais tarde rescin-
dir o contrato, Ora se ¢ assim, o acto nestas con-
digtes serd, portanto, nulo, no sentido de que a
pessoa que contrafou coimn o menor pode considerar
ésse acto como inexistente, sem necessidade sequer
de pedir assva anulacdo e o impugnar; mas, por
outro. lado, j& ndo sucede o mesmo com o menor
com relagdo zo qual o acto serdé vdlido. E mais do
que isso: o acto assim ferido de uma nulidade s6
relativa pode em todo o caso convalider-se, ao con-
trério do que se¢ passa com os negdcios absoluta-
mente nulos, visto gue, se as partes cumprem aquilo
a que se obrigaram, nenhuma delas poderd repetir ¢
gue houver pago.

Assim também e¢ra, no direito romano, simples-
mente relativa a espécie de nulidade que feria as
manumissées de escravos efectuadas contra as dis-
posicbes da fex Aelia Senfia. Como ¢ sabido, na

(L) Cod. civil, art. 299, n.° 1.
3t ’
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dliima fdse histérica do direito romano, subsistia
dessas disposi¢des apenas a protbi¢ao das manumis-
sOes feitas com o inhiito de defraudar os credores.
E assim, se alguém manumitia um escravo nestas
congi¢Ges praticava um negdcio jurfdico nulo. Mas
esta nulidade era estabelecida apenas no interesse
dos credores do manumitente, sende o acto vélido
diante de todas as mais pessoas. Ora, se 0s credores
ndo usavam do seu direito de se satisfazerem sébre
ésse elemento do parriménio do devedor, o acto da
manumissdo convalidava-se (*). E o mesmo se diga
da nnlidade que feria as doa¢des entre casados.
Como aqui a nulidade era estabelecida apenas no
interesse particular do doador, se éste morria sem
revogar a doagdo, entdo esta consolidava-se também
ipso jure, sendo assim a nulidade meramente rela-
tiva (?). Nestes dois casos, pois, como se vé, os
actos-eram hulos com relagdo sé a certas pessoas
em cujo interesse a nulidade era decretada; diante de
tais pessoas eram nulos ipso jure e sem wecessidade
de impugnacdo, como o3 actos absolutamente npulos ou
inexistentes; e, todavia, ésses acios podiam também
convalescer e convalidar-se. Deve, porém, notar-se,
em ultimo lngar, que esta espécie de nulidade chamada
relativa apenas foi conhecida do direito romano em
um pequeno nimero de casos, sendo regra geral
que qudsi sempre que o direito civil estatufa a nuli-
dade de um acto essa nulidade era uma nulidade
absolura.

(') Dig.. 40,7, 1, L,
{%) Dig., 24, 1. 1,382 25e433. pr.
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Analabilidade Finalmente, diz-se simplesmente

dos negdcios jurfdicos anuldvel ou rescindivel o acto ou

negdcio juridico que, embora exista
¢ produza todos os seus efeitos normais, contudo
se acha sujeito, em virtude de qualgquer imperfei-
¢do, a ser impugnado e destruido. O acto anuldvel
¢ um acto vdlido mas ameacgado de anulagdo de um
momento para ¢ outro; ¢ essa anulagdo chama-se
também a sua rescisdo (de rescindere, evacuare
negotiam). O negécio ndo é actualmente nulo, mas
é-0 eventualmente, porencmlmeme Samente, para
que a sua ineficicia venha a dar-se, ela terd de ser
declarada e, para que seja declarada, ferd de ser
impugnado o acfo, periencendo ésse direito de im-
pugnacio s a certas pesscas para tanfo inferessadas
¢ autorizadas pela lei e desde que o fagam em con-
digbes e em tempo préviamente fixados.

Se, por exemplo, uma pessoa foi levada a pratica
de um negécio juridico por coacgdo moral (merus)
ou por dolo (dolus malus) de ovtrem, &sse negocio
ndo deixard de ser vélido em principio, como se viu
{ coactus, deceptus, sed tamen voluif}). E o mesmo
se diga do acto de uma pessoa relativamente incapaz,
como um menor de vinte ¢ cinco anos, ou de uma

masana s foi vitima de um Srra essencial na for-
Pei8Ca gque ol viiima G um errg essenclas na ol

macgdo da sua vontade, etc. Em todos éstes casos,
portanto, estar-se ha diante de actos juridicos validos.
E todavia a ordem juridica, ou seja o direito civil ou
seja o pretor, determinou em homendgem a certos
interésses privados que tais actos podessem ser
rescindidos. E assim foi que, wmediante a criagdo
d_*e;._ certas acgOes e excepgbes, como a acfio ¢ a
#@gpﬁo doli, a actio e a excepfio quod metus
causa, as in infegrum resfitutiones pretérias, efc. a
eficdcia désses actos poude ser atacada e éles anu-



a4 ELEMENTOS DE HISTOGRIA DO DIREITO ROMANRO

iadne Ann na en
KUUS OU nad Su

Y
efeitos ().

LE quando é que, no direito romano, deverd
ser coisiderade simplesmente anuldvel um negécio
juridico )

A esta pregunta, como & anteriormente feita a
respeito dos casos de nulidade absoluta, ndo ¢ tam-
bém fécil dar uma resposta absolutamente certa. Tudo
o que se pode dizer, de um modo geral, é que os
casos de simples anulabilidade eram sobretudo os
casos em que se¢ fratava de actos cuja validade era
comprometida on por nma parcial incapacidade dos
seus autores, ou pelos chamados vicios da vontade:
o dolo, a coacgdo e o érro. Mas como justamente
acontece que as providéncias tomadas no direifo
romano para prevenir, em nome da eqilidade e da
justica, os resultados da validade atribuida aos actos
viciados por qualquer daquelas circunstancias se devem
principaimente ao pretor, daf o dizer-se muifas vezes
que as nulidades absolutas sdo de direito civil e as
anulabilidades de direito honorédrio ou pretério. De
forma que sempre que se trate de nulidades criadas
pelo pretor, essas nulidades serdo puras anulabili-
dades. Deve, porém, potar-se que uma fal douirina
estd longe de corresponder em absoluto a verdade.

(1) Com efeito, da anunlagdic de um acte anuldvel pode
resultar on a constata¢o da sua inexisténcia, como se €le ndo
fivesse jdmais existido ¢, nesse caso, desfrufdos ficavam inclusi-
vamenie até os direifos entretanto adquiridos & sna aombra por
terceiros (era o que tinha lugar no caso das i integrim resti-
futiones : vid. Dig., 21, 1, 60}; ou a constatagio de uma simples
obrigagdo para uma das partes de indemnizar e restituir (vid.
Dig., 21, 1, 45, 8) e entéo ficavam ressalvados os direitos adqui-
ridos medio fempore a lavor de terceiras pessoas. Cfr. Dig., 5,
9, 21, 2; Dig., 7, 1, 57 ¢ Dig., 20, 6, 4.
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A verdade é que hd casos de nulidade absolufa esta-
belecidos tanto no direito civil como no direito
pretério e igualmente casos de anulabilidade, no
sentido que acabamos de expor, tanto num como
noutro (*).

Convalidagiio Acabamos de ver como o0s negé-

dos negbcio anuldvals clos juridicos relativamente nulos e

bem assim os simplesmente anuld-
veis podem, em certas condi¢des, convalidar-se. Isto
€: ao passo que os absolutamente nulos ou inexis-
tentes ndo podem produzir em gualquer tempo nenhum
dos seus efeitos normais (quod ab initio vitiosum
est non potest tracfu femporis convalescere) (3),
os outros, de que falamos, sdc ou s6 parcialmente
nulos (os primeiros) on sdo-no sé em principio (os
segundos) ¢ embora aqueles ndo produzam efeitos
diante de cerfas pessoas ¢ ésies se achem ameaca-
dos de ineficdcia. Basta, quanto aos primeiros, que
o interesse em respeito do qual a nulidade refativa
foi cominada deixe de existir; ¢ basta, quanto aos
segiindos, gie o inieresse gue com a sua anuiebili-
dade se quiz proteger se ndo manifeste ou nfo se
manifeste como deve para os impugnar.
No primeiro caso, como ja vimos. (e reportan-
do-nos aos exemplos apresentados), se os ¢redores
deixam passar em julgado as manumissées de escra-

() Um caso de pura anulabilidade de direito civil é-nos
dado, por ex., pelalex Cicereia (Gaio, 111, 125); ¢ um caso de
nplidade absoluta de direilo preiéric pelo senatusconsulfo
Velleiano. {Dig., 16, .1, 2). Clr. Pacchioni, obr. e vol. cit,
pag. zi 7.

(%) Dig., 50, 17, 25 ¢ frags. 20l ¢ 2i0
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vos feitas pelo devedor em seu prejuizo contra as
disposicdes da lei Aelia Sentia, essas manumissfes
ficardo sende vilidas com relagdo a fodas as mais
pessoas. Se o conjuge doador ndo revogar a doa-
¢do que fez ao outro cdnjuge, e depois vier a morrer,
também tal doagdo ficard sendo vélida aos olhos de
foda a gente e absolutamente eficaz. E que aqui,
tanto num caso como noutro, desaparece ¢ interesse
privado que se tinha em vista acautelar com o esta-
beleclmento da nulidade e, portanto, o acto readquire
plena validade.

No segundo caso, porém, tratando-se de actos
néo jd relativamente nulos mas propriamente anula-
veis, é que fem lugar a convalidagdo propriamente
dita dos negdcios juridicos, E aqui que tem lugar
propriamente aquilo a que se chama a convalidagdo
ou, em linguagem menos porfuguesa, a chamada
convalescenga do negécio. E isto quere dizer que
éste, tendo tido aié af uma existéncia precdria e incerta,
readquire entdo uma eficdcia plena e fica, a partir de
entdo, ao abrigo de foda a impugnacgdo. E isfo com-
preende-se facilmente.

A anulabilidade ¢ uma espécie de nulidade relatjiva
cominada menos enérgicamente, em nome da eqgiiidade,
contra um acto, com o intuito de acautelar certos
interesses privados que com &sse acto poderiam
sofrer grave prejuizo. Para que, porém, &sses inte-
resses obtenham satisfacdo € preciso que éles acor-
dem e espont@neamente assumam a sua defesa ata-
cando a eflcdcia do acto; e isto dentro de certas
condi¢des e de certo prazo de tempo, pois € evidente,
por outro lado, que um acto nestas condi¢des ndo
pode nem deve também permanecer indefinidamente
em falso, levando uma vida incerta ¢ precéria. O mesmo
"principio que faz transformar a posse em propriedade
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pela prescrigdo para acabar de vez com a incerteza
de certos interesses, faz também aqui transformar um
acto imperfeitamente eficaz ¢ atacdvel num acto per-
feitamente eficaz, vdlido e¢ inatacdvel.

Ora justamente a ameaga de impugnagdo que
pode recair s6bre um acto nestas condi¢bes pode
cessar de vérios modos : —ou pela rentincia & impug-
nagdo de quem teria direito a afaca- lo; ou pelo

decurso de um certe lapso de tempo dentro do gnal

a impugnagdo teria por lei de ser feita; ou pelo facto
de a pessoa que o podia atacar perder por gqualquer
razdo a sua cepacidade para o fazer,

Se, por exemplo, o devedor cnja obrigac&o foi
assumida por ameacgas do crédor, terminado o estado
de necessidade, é intimado para pagar ¢, em vez de
pedir ao pretor a exceptio mrefus para s¢ isentar,
paga espontaneamente, claro é gue o acto ou negécio
jurfdico até af anuldvel readquire a sua plena eficécia
e éle ndo poderd repetir o que houver pago. Claro
¢ também que, se a vitima de um dolo ndo ataca
com a actio doli dentro do prazo de um ano (oum,
mals tarde de dois anos) a validade de uma obriga-
¢do que nessas condi¢@es assumiu, o negéceio juridico
de que esta resuitou convalida-se e depois serd ja
tarde para o impugnar, etc. Em todos éstes casos,
pois, 0s negdcios juridicos se convalidam ou conva-
lescem- da relativa nulidade de que enfermavam,
ndo sendo sendo as pessoas a quem pertencia o
direito de os alacar que tal convalidagdo como que
automdtica terd de ser imputada.
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Efeltos negativos Por iiltimo resta notar ainda a
dos negétios jurldicos propésito da eficdcia dos negécios
e conversiio déstes  juridicos, que algumas vezes podem

muito aquém daquilo que queria o manumitente; e
ésses serdo que o dominium ou propriedade déle
préprio, o pretendido manumitente, 36bre o escravo

também éstes produzir certos efeitos

diferentes daaueles

Fe]
Lrein Sre

celebrd-los.

Como se vin jd, o negdcio juridico pressupde
uma manifestacdo da vontade declarando-se em har-
monia com a lel para obter a realizacdo de certos
fins e efeitos, queridos pelas partes e prometidos por
aquela. Mas pode acontecer que as pessoas, tendo
em vista um certo fipe de negécio juridico, contudo
por falta de todos os elementos necessdrios para a
validade désse negdcio, tenham antes dado origem a
ouiros efeitos juridicos gue sdo menos do que aquilo
que elas queriam obter ou sdo coisa diversa. Quando
isto se dd, é evidente gue o negécio em guestdo, a
que se visaya, ndo é vélido, mas sem que alids se
perca de todo o resultado da actividade juridica

que as partes tinham em vista ao

desenvolvida pela pessca. B assim ainda, se o

resultado dessa actividade jurfdica fica aquém do
que ela pretendia, dir-se hd que os efeitos do negéeio
8&0 puramente negativos; se ésse resultado consiste,
porémn, em a pessoa ter dado origem a um negécio
juridico diferenfe, diz-se entdo que se d4 a conversdo
do negdcio juridico.

Se, por exemplo, 0 comproprietdrio de um escravo
toma a iniciativa de lhe dar a manumissdo, ndo se
lembrando de que esta s6 the pode ser dada eficaz-
mente por todos os comproprietdrios déle em con-
junto, € evidente que o negdceio juridico de gue nesfe
caso se frata, a manumissdo, ndo sera vélido, por
falta de capacidade no manumitente. Todavia, nem
por isso deixardo de se produzir efeitos juridicos
com relagdo ao acto, efeitos que de certo ficardo

serd extinto. E ao que se chama um efeito pura-

mente negative fl\

mente negative

Quanto a convers&o dos negécios jurfdicos, bas-
faré notar que esta se da s6 quando na actividade
juridica desenvolvida pela pessoa para realizar um
certo tipo de negdcio se ndo verificam existir todos
0s elementos indispensdveis por lei para que ésse
negécio surja, mas se verifica existirem fodos os
indispensdveis para que exista um outro negécio que
alids a pessoa ndo queria precisamente realizar. Se,
por exemplo, a pessoa quere extinguir pela accepfi-
latio uma obrigagdc consensual e para ésse fim cele-
bra uma stipulatio com fins liberatérios para o
devedor, é claro que tal negé6cio juridico serd ineficaz
(a acceptilatio s6 podia servir para extinguir obriga-
¢bes confraidas na forma da stipulatio). Mas,
ndo vidlida a accepfilatio, todavia entender-se hia
que a pessoa tinha celebrado um pacfum de non
pefendo (2).

Neste caso o negécio jurfdico que a pessoa que-
ria precisamente ndo se constituia por falta de ele-
mentos, mas constitufa-se um outro gue ela ndo gueria
precisamente e no qual o primeiro se convertia. B
justamente isto sucedia porque se partia do presu-
posto de gque seria &ésse o negdcio que a pessoa
quereria realizar, quando eia soubesse que o negécio
directaimente visado nao poderia ter a eficicia ¢ a
validade que se desejava.

‘(1) Uip., 1, 18 e Paulo, 1v, 12, L,
(2) Dig., 46, 4, 19 ¢ 23 ¢ Dig., 18, 5, 5.
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Note-se, por tiliimo, ainda a respeito da conver-
sdo dos negécios juridicos, que a doulrina que acaba
de ser exposta é mais um produto da sciéncia roma-
nistica do que outra coisa, pois a verdade ¢ que
nas fontes romanas ndo se conhece um Unico exem-
plo de conversdo propriamente dita do negdcio
juridico.

CAPITULO V

A defesa dos direitos e a acgdo

§ 1.°o—Nogles gerais

Nogdes gerais O tltimo dos elementos gue infegram o

conceito de relagdo juridica é, como se viu
ja, a acg@o. Todo o direito subjectivo contém em si
mesmo, virmalmente, uma for¢a, uma certa tendéncia
para se traduzir em acto. Criado a favor de alguém
um direito ou definida uma sitvagéo juridica subje-
ctiva, torna-se evidente que os poderes e os interesses
que néles se conferem ao individuo e por éles se
tutelam fendem irresistivelmente para & sua actuagdo
conira todos os obstdculos que possam ser-the levan-
tados; nem outra é a signiflcacdo das expressoes
juridicamente protegido ou coacfivamente impos-
tas quando, definindo o direito subjectivo e o
objectivo, se diz do primeiro que éle é um interesse
juridicamente protegido ou, do segundo, que éle
¢ uvm conjunto de normas de conduta impostas
coactivamente pelo Estado. Em ambos o0s casos,
com efeito, quando se diz protecgdo ou coaccdo
juridica, fem-se em vista justamente um cerfo nimero
¢ qualidade de meios e. garantias postos ao dispdr
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do sujeito ou titnlar do direito para éle o poder reali-
zar. E ésse conjunto de meios e garantias com os
guais o individuo pode obter a definicdo do seu direito
em caso de divida, ou libertd-lo de contesta¢oes
alheias, ou impd-lo ao respeito dos outros, de alguns
ou de todos, em caso de violagdo, € ao que se dd
técnicamente ¢ Jaro semsu o nome de acgdo. Era
isto gue ja os romanos entendiam guando diziam:
actio nihil aliud est quam ius persequendi judicio
guod sibi debetur ().

A ac¢do, correspondendo ao elemento garan-
fia na relagdo juridica, diz pois respeito a defesa
dos direitos; ela ¢ o instrumento dessa defesa e o
elemento dindmico e social por exceléncia na realiza-
¢do da ordem juridica. E & assim entendida que a
accdo ¢ verdadeiramente um elemento inerente a tado
o dlrelro subjectivo, constitnindo até a particularidade
caracteristica pela qual o direito se distingue das
outras pretensdes fundadas em outras diferentes nor-
mas de conduta social as quais na linguagem vulgar
se usa chamar fambém muitas vezes, embora impré-
priamente, direifos.

Sendo a acgdo, no seu sentido mais abstracto e
genérico, 0 que acabamos de dizer, convém todavia
nofar que o fermo acgdo {actio) ¢ ainda susceplivel
de ser tomado numa outra acepgdc mais limitada e
precisa. Com efeito, se a acgdo é uma qualidade
absfracta on um atributo de todo o direito subjectivo
em geral, a verdade ¢é que aos diferentes direitos
correspondem particnlarmente e praticamente diferen-
tes ac¢bes ou oufras tantas vias e meios de procedi-
mento com os quais se obiém a sua actuacdo e

{1) Inst. Iv, 1 e Dig., 44, 7, 51.
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garantia em cada caso. Assim, ao lado da acfio,
faculdade abstracta de estar em juizo para a defesa
do direito, que pertencia a todo o cidaddo romano,
havia também no direito romano as diferentes acfio-
nes, como modos prdticos e determinados para, de
harmonia com a lei, nos diferentes casos (donde legis
acfiones), o particular ou o cidaddo obter do Estado
a tutela juridica. Actio é, pois, nesie segundo sentido
0 mesmo que procedimente, via, modus faciendy,
processo, conjunto de férmas e formalidades que
deviam ser empregadas em cada caso para chegar a
defesa de tal ou tal direito. Estas nog¢oes sdo ainda
hoje correntes, correspondendo a expressao acfiones
neste sentido ao que nés chamamos também ainda
hoje ac¢des e processo judicidrio. E ainda os roma-
nos chamavam também j&, como nés, acfor (autor)
dquele que intentava uma ac¢do em juizo, reus, con-
venfus (réo) aguele contra quem ela era intentada,
lis, confroversia a causa ou a demanda e, finalmente,
Jjudicium ao préprio precedimento judicial através do
qual a acg¢éo se desenvolvia tendeme a demonstrar a
existéncia do direito.

Mas, se em tudo isto se revela assim uma quasi
absoiluta correspondéncia de noc¢des, no que respeita
a teoria da accdo e do processo, enfre o direilo
romanoc ¢ o moderno, convém por outro lado ndo
perder nunca de vista uma circunstancia que também
em absoiuio 0s separava e sem a guai fica por expli-
car a extraordinéria importdncia que o direito proces-
sual teve entre os romanos para o desenvolvimento
do seu direito civil e privado. Essa circunstincia
refere-se sobretudo & origem que tinham as diversas
accbes e 4 particular relagdo que pelo facto dessa
origem se vinha assim a estabelecer entre elas e o
direito privado substantive. Ora, a &ste respeito, bas-
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tardo como esclarecimenfo as seguintes rapidas con-
sideragoes.

Hoje, como ¢é sabido, o processo moderno é
constitiido todo &le por um complexo de regras e
preceifos gerais que enconfram a sua aplicag@o na
defesa de todo e qualquer direito indiferentemente.
DPondo de parte um pequeno mimero de actos e for-
malidades de menos importdncia, a maior parte dos
principios fundamentais sébre que o processo assenta,
sbbre a introducdo e ligacdo da instdncia, modo e
condicbes de pedir, maneira de fazer a prova, efc.,
s80 comuns a defesa de todos os direitos sem depen-
deéncia da natureza especial da relagdo juridica a que
se aplicam e tém a sua origem e fundamenfo na lei
e 80 na lei. Pode mesmo dizer-se que hoje o pro-
cesso ¢ um s6, embora por vezes com diferentes
modalidades de forma, e todo éle é legal, ou seja,
originado na lei. Ora isto ndo era o que acontecia
no direito romano, para o qual havia tantos processos,
isto é, actiones diferentes, quantas eram as diferenfes
relagdes juridicas tuteladas, ¢ no gqual, em segundo
lugar, se admitiv, pelo menos de certa altura em
diante, que certos magistrados podessem criar as
acgdes que lhes parecesse util para tutelar relacdes
que até ai nada tinham de juridicas.

Daqui resultava pois, primitivamente:—que o pro-
cesso romano era muito mais falto de unidade do
que o nosso, ndo havendo até rigorosamente um sé
processo mas diferentes processos (/legis actiones)
moldados sdbre a especial natureza das rela¢des juri-

dicas que com él2s se queria garantir; em segundo

jugar, que havia, como consegiiéncia disso, uma
relagdo muito mais esireita do que hoje hd entre o
direito adjectivo e o substantivo, isto ¢, enire-o pro-
cesso ¢ o direito privado; e, finalmenfe, daqui
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resultava ainda gue muitas acgbes féram criadas
¢ introduzidas a arbitrio de certos magisirados para
tutelar relagbes da vida social e muita espécie de
silnagdes que ndo eram até ai jurfdicas porque ndo
eram reconhecidas como direitos pela lei. E esta
ultima consideracdo é de toda a importancia, pois
nos mostra assim como, ao conirdrio do que se
passa no direito moderno, houve no romano casos
em Que a ac¢do nasceu primeiro que o direito que
ela visava proteger, ou por outras palavras, como af
certas pretensdes nao foram elevadas a categoria de
reais direitos sendo porgue para elas foi previamente
criada uma acgdo competente. Den-se isto, por exem-
plo, com fodas as acgbes preldrias a respeito das
quais se pode emfimn dizer gue ai foi do processo e
da acgdo que nasceu o direito. Assim, se uma pes-
soa alienrava uma res mancipi sem proceder a man-
cipatio ou a in iure cessio, limitando-se a fazer a
entrega dela ao adquirente, éste nem por isso se tor-

N . S
nava proprietdrio da coisa ex jure civili, Segundo

o direito civil, a propriedade ficava no transferente.
Mas, como esta solugdo parecen injusta, o pretor
conceden uma acgdo ao adquirente (actio Publiciana)
com a qual &ste poude defender-se contra a reivin-
dicagdo do proprietdrio oa de terceiros, passando éle
assim a ser tratado em Juizo como um qudsi verda-
deiro proprietdrio. E, como facilmente se vé portanto,
a posicdo do chamado dominus bonitarius e a cha-
mada propriedade pretéria ndo assumiram uma ver-
dadeira configuracio juridica nem lhes correspondeu
gualgquer direito, sendo quando, justamente, 0 magis-
frado criou para elas esta acgdo especial que foi a
DPubliciana.

" Neste caso, como em oufros, o pretor, porfanto,
em vez de definir ¢ estabelecer primeiro direitos novos
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e criar depois as acgdes correspondentes, como se
faz hoje (o que ndo cabia nas svas atribui¢des) pro-
cedeu ao inverso; e, depois de criadas por éle muitas
acghes para tutelar situagdes que lhe pareceram a
éle dignas de o ser, foi 86 indirectamente e por esta
via que éle veiu assim, quasi sem dar por isso, a confe-
rir a essas situa¢des a natureza e o cardcter de verda-
deiros direitos (1). Ora ¢ desta formagdo do direilo
privado através das acgGes que advém a teoria des-
fas no direito romano cldssico uma importincia sem
igual no direito moderno, e até ainda no direito remano
justinianeu, e que ¢ tdo grande que dificilmente po-
derd ser exagerada.

§ 2°—Espécies mais importantes de acgSes

Sabido o que eram a ac¢dio e as acgdes nho
direito romano e qual a sua importdncia no esfudo
désse direito, resta agora conhecer as suas mais
importantes espécies. Depois daremos uma rdpida
idea do seu mecanismo e modo de funcicnar, o que
nos levard a sé em iiltimo lugar estudarmos o pro-
€ess0 romano.

.

(1) Uma ulterior conseqii&ncia déste facto esld em que a
maior parte dos novos direilos e situagdes jurfdicas criadas pelo
prefor nfio tinham sequer uma designagdo prépria. Eram desi-
gnadoa geralmente pelo nome que tinham as acgdes gue foram
¢riadas para os fufelar ou com a designagido gue exprimia o
facto em virtude do qual [8ra concedida a acgdo. Assim dizia-se
gue uma pessoa tinha o beneficic da actio Publiciana, da Ser
viana, etc. mas ndo se dizia que &le era proprietdrio ou crédor
hipotecéario.
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As mais importantes espécies de ac¢des conhe-
cidas do direito romano sé&o-nos referidas no livro
quarto das Institutas de Justiniano (') e, se de algu-
mas delas parece evidente a sua origem justinianea,
outras remontam indiscufivelmente a época cldssica.
Estda, por ex., neste caso a fundamental divisdo de
todas as ac¢des em reais e pessoais, ou- seja, em
actiones in rem e actiones.in personam ().

Actiones in rem Dizem-se actiones in rem todas as
e in personam ac¢Ges com as quais se garantem os cha-

mados direitos reais ou direitos sébre as
coisas; ou, ainda, num sentido mais geral, todas as
accbes com as quais se garantem gquaisquer direitos
absolutos. E direitos absolutos sdo, como é sabido,
ao inverso dos relativos, todos agueles que podem ser
violados por qualquer terceira pessoa, como acon-
tece com os direitos concernentes ao estado ¢ capa-
cidade das pessoas ou ainda com os direitos de famf-
lia (') As a@cioes para éste fim concedidas sdo cha-
madas in rem, sem ddvida porque nelas o elemento
garantia, profecgdo juridica, se acha ligado mais di-
ragiamente & .uma. coisa, ou melhor, a relacio de
uma pessoa comama coisa, um estado ou uma posi-
¢80, Yite " ¢ ‘dever de todos e ndo sé de alguém
del‘grm!nadamente Tespeitar.
Pele’ cpufré,rio, dizem-se pessoais ou in perso-
ngm aquelas: acgbes que sdo a garantia inerente

{3)- Inst, iv, 6.

{*) /bid. §§ 1 e 2 ¢ Gaio, 1v, 1-5.

(*Y Gaio, ibid: in rem actio est cum aut corporalem
rem Intendimus nostram esse, aut jus aliquod nobis compe-

fere...

22
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a relagoes juridicas que s6 uma certa pessoa defer-
minada pode violar, e s&o sempre, portanio, dirigidas
80 conlra essa pessoa ¢ nao podem sé-lo contra
outras (!). E se o tipo perfeito das acgbes reais
estd na reivindicatio, acgdo defensiva da proprie-
dade, o tipo por exceléncia das pessoais esta nas
actiones ex confracfi, com as quais se pede a
pessoas cerfas uma prestacao certa. Nas primeiras, o
objecto directo da accdo ¢ uma coisa; nas segundas,
€sse objecto € antes a pessoa do devedor. Nas pri-
meiras também o nome do réu ndo € nunca indicado
na infenfio das respectivas férmulas, ao passo que o
¢ ordinariamente na das acgdes in personam.

Esta divisdo das acgdes corresponde, porfanto,
a divisdo dos direitos em reais ou pessocais, ou mais

(1) Ibid: in personam actio est qua agimus cum aliguo
qui nobis vel ex vontractu vel ex deiicto obligatas est, id est,
oum intendimus. dare, facere, praestare oportere. Estas acgdes,
posto sejam ordinariamente dirigidas conira pessoas determi-
nadas individualmente, podem por vezes ser dirigidas também
contra pessoas ndo determinadas individualmente desde logo,
mas defermindveis em razdo de um certo facto, de uma certa
sittagdo on de uma certa relagdo com uma coisa. Assim, por
exemplo, a acgdo com a qual se pede a restituicéo do guantum
inferest, em caso de injusto locupletamento & custa alheia, a
ac¢do com a qual a vitima de um dano causado por um escravo
ou animal alheio pede ao proprietdrio désse animal ou désse
escravo uma indemnizacdo ou & entrega da coisa {(acgdo noxal),
sdo evidentemente acgdes in peraonam, dirigidas contra pes-
soas deferminadas; e todavia ndo se sabe desde logo contra
quem serdo dirigidas individualmente. Com efeito, serdo diri-
gidas contra a pessoa que veio a beneficiar com o locupleta-
mento ou conira aquela que veio a tornar-se proprietdria do
escravo bu do animal no momento em gue a acgdo € proposta,
sendo ésfes factos e sifuagoes gue determinam a pessoa do
réu. Sao estas as chamadas actiones in rem scriptae.
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_rigorosamente, em absolutos e relativos, segundo

eram iufelados e defendidos erga omnes, ou sé
diante de certas e determinadas pessoas. Sdo assim

‘pessoais © comum das ac¢des e, nomeadamente,

todas as que servem para pedir o cumprimento dos
direitos de crédifo ou obrigagdes; e sdo reais, entre
as mais importanies, além da refvindicatio, a actio
negaforia ou prohibiforia, a actio confessoria, a
petitio heredifatis, a Publiciana, a Serviana e qudsi-
-Serviana, e todas as acgdes wfefs copiadas sbbre a
reivindicatio (').

Actiones bonae fidei A divisdo das acgbes em acgoes
e stricti turls bonae fidei e stricti iuris é uma sub-

_ divisdo das ac¢Oes pessoais. Com
efe:to, diziam-se bonae fidei {*} as ac¢bes em cuja
férmula se inseriam as palavras. ex fide bona, pala-

' {1) Alem destas aggdes, costumam jambém classificar-se

' no grupq ‘das’ act!onea i rem as chamadan acgbes prejudiciais

p’r&éﬁfd‘mafes in rem acﬂones) domo s50-28 acgdies com que
Sepde v raconhec‘iménlb de “um- szafus ou elemenfo-da perso-

natldadh . “m liherdsds & sddado riz = famdlia - B chamanian

nian At iDergsos, & LGale DN & jamnna. O caamam-se
i

eqt.umm prejudicinis por serém éstes direitos o pressuposto

. awequ e ontros direitos e até de outras acgoes.

iente, nofe-se ainda, accOes hd também chamadas

.mixtss, como 880 lodas as acglOes divisdrias (communi divi-

dundo, famillae erciscundae e fAnium regundorum)} em que
a0s seus efeitos. reais (adjudicagdo de propriedade) se veio
ix'q:_tgr._fqgm.a tempo uma ouftra ordem de efeitos, como. sdo
aa.prestagiies pessqais obrigatdriamente devidas pelos compro-
prietdrios, coherdeiros ou visinhos, referentes a .danos e a
despesas relacionados com a coisa. Esta designacao de acgdes
mixfas parece, porém, ser de marca puramente justinianea.

(*) Esta designag@o ¢ da época classica. Vid. Gaio, 1v,
62, ¢ Cicero, de off., 5, 15, 61.
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vras estas ai insertas pelo magistrado e cuja-conse-
qiiéncia era dar ao juiz a faculdade de apreciar de
harinioiiia com o8 preceiios da boa ¢ e da cql.uuaue,
a relagdo juridica invocada pelo autor na ac¢do. Por
oufras palavras: nestas ac¢bes o magistrado ou pre-
tor autorizava o juiz ou jurado a julgar o casc com
uma certa iiberdade de critério, apreciando todas as
circunstéancias que o acompanhavam de uma e outra
parte ¢ condenando o réu s6 na medida em que isso
podesse fer lugar ex fide bona. Assim, se, por
exemplo, uma pessoa credora de outra, por razdo de
uma cempra e venda ou de um confrato de mandato.
infentava contra esta llfima nma acfio venditi ou

uma aetin mandati dirosfax sam atondpr a s ala
wiia QA0 Gaiaadil Girelid, 52IN GILNGer 4 Que ¢ia

era também por seu lado devedora para com o sen
devedor, em virtude da mesma caunsa pela qual infen~
tava a accdo (ex pari causa), nesle caso o juiz ndo
poderia condenar o réu sendo na diferenca enire o
seu crédito e o seu débito, apreciadas devidamente
todas as circunstincias do caso. Era éste um dos
casos eim que a compensacdo, como forma de extin~
¢d@o das obrigacdes, existia jd no direito cldssico.
Mas justamente a compensacdo existia ai entdo so
para as obrigacdes cuja eficdcia era garantida por
meio de accOes bonae fidei, e bonae fidei eram as
acgdes relativas & compra e venda e ao mandato ().

(!} No direito cléssico eram bonae fidei as acgdes ou
iudicia : ex empfo vendito, locato conducto, negotiorum ges-
torum, mandati, depositi, fiduciae, pro socio, tutelae e rei
uxoriae. Vid. Gaio, 1v, 62, Mais tarde, ¢ talvez por obra de
tustiniano, foram ‘também consideradas bonae fidei a actio
communi dividundo e familiae erciscundae e muitas outras.
Justiniano aumentou consideravelmente o ntimero destas acgoes.
Mas, por oulro lado, ndo ¢ menns verdade que ainda na época
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Pelo contrdrio, diziam-se stricti iuris (stricta
iudicia) (') as acgdes e cuja férmula o objecto da
conirovérsia ficava dJefinifivamente e rigorosamente
precisado, de modo que ao juiz ndo restava, ao dar
a sua sentenga, a mais pequena hberdade de aprecia-
¢do sdbre as circunstancias do caso. Esta distingdo
fundava-se, pois, na margem deixada ao arbitrio do
juiz em certas acgoes para julgar ex fide bona, com
maior on menor liberdade de aprecia¢do, o objecto
das controvérsias. E esta distingdo nao deve, por
dltimo, confundir-se com a das acg¢des em acghes
terminando por uma condemnatio cerfa e acgdes in
bonum el aequum conceptae, visto que estas ditimas
apenas  habilitavam o juiz a graduar a condenagdo
quantum aequum videbifur, quod aequus et melius
erif, isto ¢, emguanto the parecer a éle justo e melhor,
como era O caso na acgdo de injlirias, e sem que se
lhe atribiia a faculdade de apreciar éle préprio_ todas
as. circunstancias do caso (?).

cléidsica a importdncia desta divis&o das acgBes tinha deminuido
miite com & genérnlizacdo da excepio doli, que sempre dava
a0 julz eompesincin para apreciar equitativamente as. clrcuns-
tangias.do caso, uma ver que tal except/o tivesse sido inserida
na [6rmyla pelo megistrado. Somente, resia notar, nas acgGes
stricti juris a exceptio doli devia necessarlamenle ser pedida
pela porie pa fase in fure do processo, para que o juiz podesse
conhiecer dela, 40 passo que nas accbes bonae fidei, mesmo
independentemente da inser¢do de exceptio na fase in iure. o
juiz devia conhecer do dolo ainda na fase in judicio.

() Dig., 12, 3, 5, 4; 13, 6,3, 2 e Inst., Iv, 6, 30,

{¥) Esta iltima divisdo das acgdes tem apenas lugar no
ponto de visia da condemnatio pecunidria. Como todas as
acgbes ferminavam, no direito cldssico, necessariamenie por
uma absolvigio ou por uma pena pecunidria, esie dltima podia
ser ou cerfa, se o magistrado ordenava ao juiz gque condenasse
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Qutro -efeito que variava, consoante se fratava
de acg¢des bonae fidei ou de stricla iudicia, e nos
quais se concretizava assim a importéncia de uma tal
distingéio, era que . s6 nas primeiras podiam fer
luger, primitivamente, a excepfio doli,. a exceptio
metus causa, a exceptio pacti conventi, et¢. "E era
s6 também nas accoes de boa fé que eram fixados, a
arbitrio do juiz, os juros de mora a cargo do devedor

moreso € que era fomada em consideragcdo a culpa.

in non faciendo, éfc.

AcgGes arbitrarias Outra divisde’ das acgoes erd a das
e nao arbitrdrlas  accdes em arbifrdrias e ndo- arbitrarias:

As primeiras "erainaquelas et que- o
juiz, antes de condenar o réu, tinha a faculdade de o
aconseiliar ou convidar a submeierse exponianea-
mente & uma certa solugdo do lifigio por éle apre-
sentada -¢ com. a qual se obtinha a satisfagdo do
autor. Esta solugdo sugerida pelo juiz ndo era, porém,
obrigatéria para o rén, mas éste tinha quasi sempre
inferesse em a aceitar para assim-evitar a condenagdo
numa pena pecunidria que podia ser mais gravosa do
que a satisfagdo aconselhada. E esta faculdade do
juiz tinha a sua origem numa cldusula contida na f6i-
mula da acgéoe ‘e na qual o magistrado ou pretor the
marcava o caminho a seguir condenando ‘o réu, a

nao ser gue por arbitragem déle

iniz a queatio Hivesse
u Oor ardifragem deie julZ a quesiag livess

=

numa soma certa de dinheiro, ou incerfa, se a deixava ao seu
arbitrio. completo ou sujeito a8 um limite méximo ( faxafio).
Outras vezes, 0 guanto da condehagdo ficava dependente, ou do
valor da causa ( quanti ea res erit ) ou de um miiltiplo désse
valor, o dobro, o triplo ou o quédruplo Vid. Gaio, 1v, 49, 50,
51¢elnst., 1v, 6, 21 e 27.
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outra solugao (!). Assim se, por exemplo, era inten-
tada uma acgdo de reivindicagcdo de uma coisa pelo
seu proprietdrio, o magistrado, assente o bom funda-
mento da preftensdo e redigida a formula, diria nesta
ao juiz que condenasse © réu numa certa pena ( pena
que era sempre pecunidria), a ndo ser que por arbi-
tragem oferecida (ex arbifraty fuo) o mesmo réu
preferisse restituir-a coisa. As accOes petitérias in
rem eram pois todas arbifrdrias ¢ bem assim muitas
acgbes pessoais, como a actio doli, quod metus
causa, a actio ad exhibendum, a actio pauliana, etc.

Néao arbitrdrias eram todas as oufras em que ao
juiz nd@o pertencia o emprégo desta arbitrégém.

E, por \ltimo, note-se ainda que, tendo esta divi-
sd0 das acgdes foda a razdo de ser, emquanto as
condenacdes foram meramente pecunidrias, como no
direito cléssico, perdida e obliterada devia ela ficar,
desde que se admitiu a condenacdo directamepte em
colsas e objectos, como suceden no direito justinianeu.

Acgles penais. - < Também’ as acgdes se dividiany em

reipersecutfrias penais,reipersecutérias e mixias (poenales,
e mixtas. reipersecntoriae, mixtae), segundo o fim

e objecto que-com elas se finha em vista.
Assim, diziam-se penais as accGes com  as quais se
pretendia obter uma pena privada, que; como s¢ disse

(1)} As palavras contidaa na férmula da ac¢éo e que davam
a esie a natureza de acgdo arbifrdria eram, geralmente : neque
ea res arbifratu tuo, neque ea res arbifrio fuo restituatur.
Como facilmente se conclui, 86 no caso de a coisa nio ser res-
titufda € gue tinha lugar a condenagho. Adiante se verdo exem-
plos de tudo isto, quando for fratado do processo formulario.
Vid. Inst., 1v, 6, 31.
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ja, era sempre uma pena pecunidria. E esta pena
dizia-se privada (poena privafa} jusiamente porque
revertia sempre a favor do autor na acgdo, que era
quem a recebia. As acHones furli, imiuriarum, bo-
fioruin rapiforii, sendo pernais, eraim também priva-
das, porque os delitos que com elas eram perseguidos
eram delitos privados (1).-

Diziam se reipersecutérias as acgdes com as
quais o autor-procurava obter a restituicdo de uma
coisa ou uma indemnizagdo por perdas ¢ danos (¥)
A reivindicatio, a condictio indebiti, a actio quod
melus caysa para obter o guanto do locupletamento
produzido a favor de terceiros, eram acgOes reiperse-
cutérias.

E, finalmente, eram mixtas aquelas que tendiam
simultdneamente para 2ates doiz fine: a pena, a res-

Swllndiigleit L OPara L3Ie3 U0 NS,

tituicdo de uma coisa ou uma 1ndemmza¢ao, a
aclio vi bonorum rapforum era, pelo menos no
direito de Justiniano, uma acgdo mixta {*) e mixta
era também & actio legis Aquiliae
O interesse desta divisdo das acgGes revela-se
sobretudo em maiéria da sua transmissibilidade aos
herdeiros do autor ou do réu. Assim, as ac¢des penais
B30 podiam ser intentadas sendo confra o aufor do
delito, embera podessem sé-lo pelos herdeivos do
aulor na acgdo. As reipersecuiérias podiam ser
. hitentadas centra, inclusivamente os herdeiros do réu,
e 0 mesmo se diga das mixtas emquanio eram tam-
bém reipersecutérias. Por outro lado, acgdes penais

() QGaio, 1v, 6, 9 2 Inat., 1v, 6, 16-19.

(?) lnsh, 1v,6, 16 ¢ neg.: rei persecutionem continentes,
guibus rem lantum consequimar.

(3) inst, 1v, 2, pr. e Iv, 6, 19 actiones mixtae, quibus
. rem et poenam persequimur.
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havia rambém que eram absolutamenie intransmissi-
veis, quer pelo lado passivo, quer pz2lo activo, como
era a agcfio iniuriarum. Eram estas as chamadas
actiones vindictam spiranfes.

" Qutras divisdes Finalmente, ouiras divisoes das acgdes
das asgles eram ainda as das acgbes em: ceriae e

incertae; simplices e duplices; privatae
e populares; civiles e honorariae; direcfae, utiles,
ficticiae e in factum.

A primeira tinha por critério a natureza cerla
ou incerta do sew objecto. Cerfae diziam-se as acgdes
gue tinham por objecto uma soma certa de dinheiro
(de cerfa credifa pecunia) ou qualquer outra coisa

corta 2 determinadna fao rorta crodifs re) 11\
certa ¢ qeterminaga {de cerlg creagils re)

Geralmente, a /ntentio nestas acgdes mdlca logo
o objecto cerio de que se trata:—s/ paret..- centum,

('} No pericdo do processo formuldrio, dava-se o nome
de condictiones s acgbes obrigatdrias, isto é, visando a impér
o cumprimento de obrigagtes, que tinham por fim e objecto
uma certa soma de dinheiro {cerfa pecunia) ou cutro objecto
determinado (cerf2 rea) &, além disso, nfo contirham na [6r-
mula referéncia & causa do obrigdgho, limitando-se a exprimir a
pretensdo do autor, Estas acgdes, cujo nome vigha da legis
actio per condicfionem, apenas serviam para as anfigas causas
obrigatérias de direito civil estrito. Mas justiniano generalizou
o concelto de condictio e toncedeu ésfa forma ce acgfio para
poder pedir qualquer cbjecto detetminado ex omni contracty, ex
omnf obligatione. ex qus cerfum petitur. E ainda, além disso,
¢riou também, ao lado das condictiones .cerfi e triticaria (de
certa pecunia e de omni certa re), a condictio incerti para obter
qualquer objecto mesmo incerto. A acgho concedida por lei
para hipéteses para as quals ndo houvesse uma ac¢do tpics e
com designagio propria chamou-se também no direito de Justi:
niano, condictio ex lege.
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hominem Stichum dare oportere .. .. Incertas diziam-se
as ac¢bes em que a infenfio exprimia desde logo a
incerteza do seu objecto (quidquid paret... opor
fere), como eram aquelas que serviam a sancionar
um crédito indefterminado.

Simplices diziam-se as ac¢bes e que se distin-
guiam nitidamente um autor e um réu opostos um ao
outro; duplices aquelas em que ambas as partes
podiam figurar simultdneamente como autor e réu,
como era 0 caso com as acgbes divisérias.

Privatae eram aquelas que sé podiam ser inten-
tadas por pessoas certas, para fitela de cujos inte-
resses tinham sido introduzidas. Opostas a estas
havia também ac¢des criadas para tutela de interesses
pliblicos e que, poriafiio, podiam. ser inieniadas por
qualquer cidadao e eram estas as actiones populares,
A -acgdo com. a qual o proprietdrio. de um edificio,
em cujas janelas foram suspensos quaisquér objectos

gquod potest, si ceciderif, aficui nocere, pode ser.

obrigado a pagar uma mulia de dez aureos, era uma
acgdo popular. : .
Finalmente, e embora as iiltimas divisdes referi-
das néste pardgrafo tenham um interesse mais histé-
rico do que prético, deve ainda dizer-se delas que o
seu conhecimenio ¢ também indispensdvel para a inte-

Iioonma de muitos institutos iustinianeous F assim

Er RS NSl jnEhillaneus. o assim

dmam -se também civiles as acgbes infroduzidas e
concedidas pelas d]ferentes fontes do. d;re:to civil, ou
seja, pelas suas.fontes legais: a lei, os senatuscon-
sultos, as constituicdes imperiais, etc.; ¢ Aonorariae
as accoes criadas e introduzidas pelos magistrados e,
nomeadamente, pelo pretor. Bsra divis&o das ac¢des
vem assim a corresponder . divisdo do direito em
ius civile e ius honorarium. v

Assim tambem diziam-se directae as acgbes que
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se aplicavam s6 & tutela das especiais rela¢hes juri-
dicas para as quais tinham sido expressamente criadas
e ndo fora dai; ediziam-se u/i/es as acgdes aplicadas
a hipoteses, fsto €, & tutela de relacdes juridicas que
eram em (ualquer dos seus elemgmos diferentes
dagquelas para que essas ac¢bes tinham sido criadas.
A actio legis Aquiliae tinha sido introduzida pelo
direito civil a favor do proprietdrio para éste obter
indemnizagdo pelos danos sofridos na sva proprie-
dade; ora esta mesma acgdo foi- estendida na sua
esfera de aplicacdo (utiliter} pelo pretor, que a poz’
a disposigdo também do usufrutudrio. A actio legis
Aguiliae foi assim, neste segundo caso, uma actio
utilis. '

Ficticiae eram as ac¢Bes que, como as uliles,
se aplicavam a hipéteses diferentes daguelas para
que tinham sido criadas, mas isto por se partir do
pressuposto ficticio- de- que nessas hipSteses se veri-
ficavam algumas das condi¢des préprias da relagdo
juridica origindria, sem gue de facto tais condigfes
se dessem. Exemplo tipico: a Publiciana in rem
actio. ' A posse néo viciosa & em certas condi¢des
de uma coisa dava ao possuidor, ao fim de algum
tempo, a propriedade, por virtude de um ihstituto
especial chamado a usucapio; ¢ o possuidor tornado

neaneiatdein mwadia rpivindican = oniea . dosarmida auo
propriciand podia MEivinGidai’ & LOISH, LQLeihiug yus

fosse o prazo da prescricdo. Ora a Publiciana foi
nem mais nem menos do que uma reivindicatio con-
cedida ficticiamente ao dominus bonitarius para éle
reivindicar uma coisa que possuisse de boa fé, par-
tindo-se do principio de que jé tinha decorrido o prazo
para a aquisi¢do da propriedade por usucapido, em-
bora tal prazo ndo fivesse decorrido. Isto ¢, Bste
elemento—o decurso do tempo para a uaucaplao—era
aqui neste caso, o elemento ficticio que se pressu-
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punha e gue fazia com gue a acgdo fosse uma actio
ficricia.

In factum diziam-se, finalmente, as ac¢bes que
tutelavam, ndo um direito, uma situagdo considerada
jurfdica pelo jus civile, e qualificada com uma desi-
gnacao especial, mas uma situagdo de facto e intei-
ramente nova, sem configuracdo nem designagao
juridica até ai, e que justamente 56 obtinha essa con-
figuragdo ¢ uma denominacéao adequada ao facto que
a fazia nascer por obra e |mc1atwa do magistrado
que a criava (').

§ 3° — Processo civil romano. Sua evolugéio
histérica

Até aqui- remos falado da acgdo e das acgdes
como sendo estas, ou a faculdade abstracta de esiar
em juizo para defender o préprio direito (o ius perse-
quendi ivdicio quod sibi debetur), ou um certo
meio e modo de obter essa defesa, encadeando, por
assim dizer, a actividade jurisdicional de certos drgdos
do Estado para, por sua intervencao, chegar a tutela
do interease juridico. E, sem diivida, a palavra acgéo
ndo significa mais do que isso: ou uma gqualidade
abstracta inerente ao direito spbjectivo tendendo a

(') O termo actfo in factum era tambem usado. outras
vezes; mais resiritamenie, para designar as acgdes que 0 pretor
concedia de vez emi guando em virtude de circunstincias espe-

ciais e eram concedidas em oposig@o ao ius civile ¢ ao préprio

fus honorarium. Estas stcBbes opunham-se 3s que estavam
contidas no direito civil ou no edito, também chamadas por
isa0 acfiones vuigares.

V — A DEFESA DOS DIREITOS F A ACCAO 349

sua actuacido; ou ésse conjunto de meios ¢ formas,
através dos quais o direito se realiza e tende ao seu
pleno reconhecimento quando contestado ou desco-
nhecido, como vimos.

Mas a verdade é que todas as nocdes até aqui
expostas sdbre a acgéo em geral e sbre as espécies
de acgbes gque hd a considerar em particular sdo
ainda, no seu conjunto, demasiadamente abstractas e
desarliculadas para nos permitirem compreender bem
como é que do conceito de accdo e suas espécies se -
chega a rutela juridica dispensada pelo Estado, se
chega, isto é, a realizagdo do direito pela coacgéo da
Estado. QOra para isso é mister fratar do processo,
como sendo o elemento que inftegra lodas essas
no¢des e explica, tanto légica como historicamente,
gual foi a imporidncia do papel por elas desempe-
nhado.

Conceito de processo O conceito de processo ¢ bas-

judicifric - tante afim do conceito de ac¢do e nds

j& vimos mesmo que, num certo sen-
tido, a expressdc acfiones ndo significava no direito
romano mais do que os diferentes meios e vias de
procedimento, aplicaveis & defesa dos diferentes direi-
los e prefensdes juridicas (legis actiones). Isto é:
actiones quere dizer, neste sentida, o mesmo preci-
samente que processo ou processos. SOmente esta
nogdo deve ser ainda mais alargada, generalizada e
unificada, no sentido de a fazer abranger todo o con-
junto de .actos, formas e formalidades, condigoes de
iugar, de competéncia e de tempo, em si mesmos con-
siderados, que o cidaddo tem de praticar e observar, ou
56 ou com a colaboragdo de oufras entidades, perante
0s competentes 6rgaos do Estado, para chegar a efe-
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ctivar a sua pretensac. E .o processo emfim nada

mais ¢ do que isto. O processe, procedimenta, fudi-

cium, ¢ justamente &sse conjunto de elementos e o
mejo légico por éles constituido, através dos quais a
acgdo, como faculdade abstracta de estar em juizo e
accionar, se desenrola, se afirma e se realiza. Nado
basta ac cidaddo, com efeito, saber que éle é pro-
priefdrio. do que € seu ou que tem direito a gue um
seu devedor cumpra para com éle uma certa presta-
¢do que lhe deve; nem lhe basta saber que, se a sua
propriedade lhe for tirada ou ¢ seu direito de credor
glesconhecido, éle terd uma acgdo de reivindicacdo ou
uma accdo ex confracty. E-The preciso saber mais
do que isso e, sobretudo, é-lhe preciso saber o que
Ele tem a fazer para se fazer restitnir a coisa ou para
compelir o devedor ao pagamento ; ser-lhe hd preciso
saber a quem se deve dirigir, como deve apresentar a
sua pretensdo, condi¢bes em que pode ser atendido
ou desatendido, provas que deverd prestar, lugar,
tempo ¢ modo cemo as deve prestar, etc., etc. Ora
tudo isso constilui o processo que pode, portanto,
definir-se como sendo a organizacdo da ac¢do ou a
ordem a seguir nos juizos ou julgamentos civis.

Formas histéricas O processo civil romano ndo foi
do processo  sempre o mesmo e, pelo contrdrio, éle
romano alravessou, como era natural, vdrias

fases e revestiu vérias formas histéricas,
de harmonia com as fundamentais transformagoes
por que passou a vida da sociedade e do direito
romano ('). E isto nao deve surpreender; pois se

(3) Vid. vol. 1. pag. 96, 202 e 277,
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hd um ramo de direito em que se refletem as condi-

¢0es da vida de uma sociedade com todos os seus

preconceifos e o seu gran de desenvolvimento eco-
némico, moral, politico e religioso, ésse é sem diivida
0 'processo.

QOra o processo romano pode considerar-se como
tendo atravessado pelo menos trés fases bem distin-
tas e que, como ja vimos, coincidem afinai, funndamen-
talmente, com cada um dos trés periodos em que
dividimos a histéria geral do direito romano. Sao
elas, com -efeito, a fase do processc chamado das
legis actiones, coincidindo com o periodo quiritdrio ;
a fase do processo formuldrio, coicidindo com o
periodo do direito romano das gentes; e, finalmente,
a fase do processo da exfraordinaria cognitio, coin-
cidindo com o perfodo do direito romano oriental. E
todas estas frés fases ¢ formas histéricas do processo
exprimem afinal diferencas consideraveis de civiliza-
¢do, de grdu de desenvolvimenio do poder politico e
de evolugdo juridica da sociedade romana.

i —Processo das legis actiones -

Caracteres gerais O processo das legis actiones era,

como atrds dissemos, um processo primi-
tlvo e arcaico, todo éle eivado ainda de vestigios das
primitivas formas da justiga-ou vindicta privada ().
No mais antigo direito de Roma nao havia propria-

(')} Vid. vol. 1, pdg. 96. E o jurisconsulto classico Gato
quem nas suas fastifutas (1v, 11-32) nos fornece a melbor e
mais abundanie fonte de infermagbes para o conhecimento do
processo das Jegis actiones.
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mente um processo, mas havia antes varios proces-
808 (actiones) estabelecidos pela Izi, e ainda éstes ao
iodo em pequeno MUumero, qué serviam para a aciua-
¢do ¢ defesa dos diferentes direitos. Contudo, ¢
apesar desta mulfiplicidade, as diferentes ac¢Ges da
lei, aplicdveis segundo a divarsa natureza das rela-
¢Oes juridicas que se pretendiam fufelar, tinham todas
‘elas um certo niimero de caracteres comuns e gerais
que nos permitem definir em poucas palavras qual
era o sistema a que ésse processo obedecia.

A primeira particularidade caracteristica que dis-
tingue o processo das Jegis actiones era, como a
propria designacao déle o estd dizendo, a sua lega-

Bdads ~sr maticama loval Teta &4 as difarantos aafinmss
HUOUT VU NAIUTeLG IRgUl. 101V ©, 4O unoicined alnines

que constituiam ésse processo eram todas estabele-
cidas e dadas por uma lei positiva, ndo podendo
nenhuma delas ser intentada, como Gaio ensina,
sendo por virtnde de uma lei expressa (nulla legis
actio sine lege} ().

Em segundo lugar, eram também as diferentes
accoes da lei acgdes ou procedimentos extremamente
formalistas, sujeitos no seu desenrolar a formas sole-
nes e fixadas com todo o rigor pela lei, por forma
gque a mais pequena omissdo de uma das suas for-
malidades determinava a nnlidade e a perda do pro-
cesso (). As partes tinham a necessidade de empre-
gar palavras e férmulas sacramentais, de observar
um certo e complicado ritnal, fazendo gestos e tomando
atitudes sem as quais elas ndo conseguiriam ligar a
instancia e provocar o judicium.

Em terceiro lugar, era ainda o processo das

(¥) Gaio, 1v, 11.
{2} Gaio, 1v, 30: res eo perducta est, ut qui minimum
errasset litem perderet.
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legis actiones um processo essencialmente judicidrio,
no sentido de gue éle devia decorrer necessariamente
e confraditbriamente na presenca de uma autotridade
judicidria representativa do poder piiblico (1).

Em quarto lugar, uma outra particularidade ca-
racterfstica déste processc, embora ela se encon-
tre fambém no processo chamado formuldrio, como
adiante se verd, consistia em que essa autoridade
judicidria, perante a qual as Jegis actfones deviam
decorrer, era constitufda, nao por uma s6 entidade, mas
por duas. lIsto quere dizer gque ndo eéra a mesma,
como hoje sucede, a entidade perante a qual a acgdo
era intentada e aquela que era encarregada de a
juigar.

Hofe assim sucede, na verdade ; aquele que orga-
niza a instancia ¢ conduz a accdo é 0 mesmo que a
julga afinal, o juiz, magistrado e funcion#rio piiblico.
Mas no direito romano, desde os mais remotos tem-
pos e ainda no sistema formuldrio, 0 magistrado ¢ o
juiz sdo duas entidades distintas e desempenhando
papeis diferentes na marcha do processo. O magis-
trado (rei, consul ou pretor} otganizava e ligava a
instancia (ir fure); o juiz, simples particular esco-
thido pelas partes, arbitro on jurado, singular ot
colectivo, apreciava as provas e dava a senfenca
(in iudicio). E a estas duas fun¢ies, presididas
por entidades distintas, correspondiam assimt duas
fases também distintas no processo, a fase in fure ¢
a fase in judicio. '

E, finalmente, — ultima caracteristica do processo

~ {!) Havia uma excepgdo que dizia respeito a fegis actio
chamada per pignoris capionem ou pignoris capio. Esta, com
efeito, dispensava a presenga do magistrade. Vid. mfra.quando
se frafar das diferentes fegis actiones.

22
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das acgOes da lei — € preciso ainda notar que o ma-
gistrado que presidia & fase in fure do processo tinha
na organizagdo déste uma tdo fraca intervencdo, que

nem mesmo pode rigorosamente dizer-se que fosse.

éle a organizar a instancia. A verdade, gnanto ao
sistema das flegis actiones {sistema correspondendo
no seu inicio a uma fase de desenvolvimento histérico
em que a fungdo do poder piblico se acha ainda
assds limitada), € inteiramente outra; e pode mesmo
dizer-se, sem exagero, que nesta fase histérica do
processo romano o magistrado nao faz mais do que
aufenficar com a sua simples presenca ¢ o sen fraco
concurso o5 actos perante éle praticados pelas partes.
O seu papel é assim um papel puramente passivo ou,
pelo menos, puramente mecédnico. As partes sdo
quem, qudsi Unicamente e para assim dizer, tudo faz.
Sédo elas guem pronuncia as palavras e férmulas
sacramentais e guem desempenha todo o ritual da
legis acfio. O magistrado assiste, consagra com a
sua presenga © que perante le se passa e, emfim,
concede ou nega, mediante uma pequena declaragdo
verbal, a acgdo ao autor, de harmonia com a lei, mas
considerando-se escravo desta, sem a minima liber-
dade para a corrigir, suprir ou ampliar.

Marcha geral Conhecidos os caracteres gerais do pro-
processe cesso das acgdes da lei, resia a isto acres-
cenfar alguma coisa ainda acérca da sua
marcha em geral, também comum a&s diferentes actio-
nes, exceptuada a pignoris capio, antes de tratarmos
destas em separado.
Qualquer das legis acfiones a que os cidadios
recorressem devia decorrer na presenga do magis-
trado /n jure, como ja dissemos, no dia e lugar em
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que tinham lugar as suas audiéncias e presenfes ai
também, como é natural, ambas as parftes interessa-
das no litigio, ou sejam, o aotor e o réu (*).

Para que, porém, o aucior na acgdo se possa
assegurar da comparéncia do réu perante 0 magis-
frado, tem ¢&le o direito de o chamar ai mediante uma
infimagdo ou citacdo para ésse efeito, que se chama
desde os tempos histéricos a i fus vecafio, ou ainda
inclosivamente o direito de o conduzir ai pela fdrca,
se o réu ndo se dispbe a vir e resiste a intimagdo
que lhe é feita (*). Apenas num unico caso podia o
réu furtar-se & necessidade de acompanhar o autor
a juizo, e @sse caso era o de dar éle nessa ocasido
homem por si, isto €, de apresentar ao autor um vig-
dex que se opusnha a legitimidade da in fus vocatio,
tomava sObre si a responsabilidade do réu, acompa-
nhando o autor ao iribunal, ¢ respondia perante o
primeiro pela apresentagﬁo do segundo em juizo on
até gue aquéle fosse integralmente satisfeito ().

(1) A presenca de ambas as parles fir jure era uma con-
Jicao_indispensdvel. A Jegis actic nao pode inlentar-se ¢ ter
Jugar eficazmente sendo na presenga do adversario, ndo podenda
admitir-se uma ac¢do a revelia. Dagui resultava também que se
ndo admitia em principio que as partes se fizessem representar
em juizo { Remo pofest nomine alieno lege agere } Vid. Gaio, 1v,
29 ¢ 82 ¢ Dig., 80, 17, 125, pr.

(%) xu Téboas, téb., 1, 1-2. O autor aguarda o réu féra
de casa ¢ convida-o a acompanhé-lo a presenca do magidirado.
Feito isto, ou o réu se dispde a ir ou resiste. Se resiste, o aulor
deve tomar testemunhas do facto (#ni if, antestamino) ; a seguir
apodera-se déle pela férga (Jgitur em capifo) e arrasta-o a
audiéncia (i calvitur, pedemve struit, manum endo jaciro).

{*) A natoreza do vindex ¢ ponio ainda controvertido,
assim como o € tambem a questdo da sua antiguidade, visto que
o texto dos dus XiI Tab. nédo fala da sua infervengdo no momento
da in fus vocatio. Quanto & nalureza do vindex, ha quem sus-
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FEfectuada a in ins vocatio e chegadas ambas

LASLIUOu LI B OLREEONSs il

as partes a presenga do magistrado (pro fribunali)—
gue nos teinpes histéricos é jd em Roma o prefor
urbano ou peregrino, nas restantes regides da ltélia
o praefecfus iure dicundo e, finalmente, nas pro-
vincias, o governador—tinha lugar entdo a declaragdo
do direito que o autor pretendia defender, pedindo
para isso a accdo competente (edere actionem;
dicfare indicium). E com isto se iniciava o litigio.
Conduzindo o réu & presen¢a do magistrado, o
autor devia, porém, fer o cuidado de o conduzir para
fodas as questdes confenciosas, ao local onde publi-
camente aquéle administrava justica { pro fribunalii),
diante do seu estrado, situado no comifium (') e
onde estava colocada em Roma a sna.cadeira curul,
E devia. ainda o autor fer o cuidado de fazer tudo
isto em tempo compefente, fendo em vista o minu-
cioso calenddrio judicial que determinava os dias e
os momentos em gue exclusivamente o magistrado

tente que éle seria uma espécie de representante do réu em juizo.
Mas esta doutrina ¢ dificil de conciliar com ¢ principio domi-

nante nas legis actiones de que nemo pafestf nomine aliena lege -

agere. Quiros sustentam que o vindex que intervem na in jus
vocatio seria a mesma entidade que intervem na manus infectio
para garantir o réu contra uma violéncia absoluta. Mas € evi-

denté que no caso da im ins vocafio nGo hé lugar a nma inter- '

vengdo dessas, guando o certo € que as suas consegliéncias
s&o inteiramente diversas das da manus injectio. E, finalmente,
ha quem sustente que o vindex & apenas um fiador dado pelo
rés ao auior que o cifa, para garantir a sua comparéncia em
juizo, e seria a sua oposigdo & jn fus vocatio a férma de criar
essa relagdo de garantia. O vimdex seguiria, em vez do rén, o
autor a juizo e flcaria respondendo pela sua pessoa até que o
primeiro se apresentasse. Seria uma espécie de vas oun de praes.
CIr. Girard, Man., pag. 974. .
{') xuTab.1, 7.
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poderia pronunciar as palavras sacramentais, neces-
sdrias para a organizagdo do processo e para a
propositura de certas ac¢oes. E feito e observado
escrupulosamente tudo isto, e posta em movimento

-a funcdo meramente mecénica e registadora do ma-

gistrado pela recitagdo das férmulas ¢ desempenho
do ritual que as paries, ¢ sobretndo ao autor, com-
petia fazer, a instdncia ficava ligada. Ndo era mesmo
sequer necessario declarar a0 magistrado quais os
factos em gque se fundavam as prefensdes das parfes;
bastava indicar qual o objecto destas e, depois dislo,
aquéle concedia ou denegava emfim a acgdo, de har-
monia com a lei, como se disse jd, se antes disso
nao conseguia concilid-las. E entdo intimava-lhes o
julgamento € nomeava, a contento delas, o juiz que
devia decidir do pleito. E assim se encerrava a pri-
meira fase ou a fase in iure do procedimento, a qual
sucedia depois, como jé dissemos, a fase Jin fudicio.

Bsta dltfima tinha lugar na presenga do juiz,
sendo esta entidade constituida, jé por um sé, ja
por mais do gue um jurado, ou ainda por um colégio
funcionando permanentemente.

O juiz unico (judex, arbifer) (1) era nomeado
peio magisirado, depois de escolhido livremenie pelas
partes, guando estas estavam de acdrdo; ou entdo,
quando faltava éste acordo, era escolhido de uma
lista expressamente organizada para tal fim ¢ da qual
o autor ia tirando tantos nomes sucessivamente até
gue a réu aceitasse um déles {3). Outras vezes ainda
os jufzes ou jurados deviam ser em nimero de trés
( tres arbifri), provavelmente nomeados de uma fér-

{1) Vid. Fesio, vb, arbiter e Cicero, pro Rosc., 4, 10 e seg.
(*} Festo, vb. procum e Cicero, de orat. 2, 65,263 ; 2,70

SRR Afid bambhlas Miaae ey xn . an
200, Vil. iamoem LIileEro, Fio C!uc.ru‘, 42, 120.
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ma idénfica, e oufras ainda deviam ser em nimero
ainda superior, sendo entdo éstes jurados, chamados
recuperatores, designados por sorteio e seleccionados
depois por meio de um certo nimero de recusas que
ambas as partes tinham o direito de fazer (*), tal como
sucede na constituicdo do nosso jiiri moderno.

Finalmente, os colégios ou fribunais colectivos
desempenhande permanentemente fungdes de julga-
mento, com relagdo a certas categorias de causas,
eram: — o fribunal dos cenhimviros (cenfumviri),
composio por cento e cinco membros (a razdo de
trés por cada uma das trinta e cinco iribus, desde
241 a. Cr.) e conhecendo especialmente em matéria
de petigdes de heranca; o fribunal dos decénviros
(decemviri litibus judicandis), com competéncia espe-
cial, desde os fins da Repiiblica, sébre questoes rela-
fivas & /iberfas das pessoas; e, por lltimo, os 7ritn-
viros capitais (friumviri) com compelencia em certos
casos de manus injectio.

Eram estas as entidades perante as quais os

litigios decorriam, na sua fase Jin fudicio, depois de

fer sido ligada a insténcia na fase in jure. Mas
entdo, nesta segunda fase, é que tinham lugar preci-
samente a produgdo da prova e a sentenca. Desde
que o calendario judical fésse observado, determi-
nando os dias em que podiam funcionar essas dife-
rentes entidades (), estas podiam fomar entdo conhe-

(') Feslo, vb. reciperaftio.

(?) Elas n&o podiam funcionar em dias de jogos, nem tio
pouco na €poca das colheitas e das vindimas., De resto, o ano
judicidrio { rerrm actus ) achava-se dividido em sessfes de
inverno e sessdes de verdo (menses hiberni e menses aestivi),
sendo essas épocas separadas pelos grandes jogos da prima-
vera ¢ do outdno.
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cimento das guestoes. Mas aqui, ao contrdrio do que
se passava na fase i fure, o formalismo achava-se
reduzido ao minimo. Os processos podiam ser jul-
gados mesmo & revelia, sem a presenga de uma das
partes. Se uma destas ndo comparecia, porém, sem
legitimo motivo de escusa, o juiz deveria aguardar
até ao meio dia e, passada essa hora, ela perderia o
processo (*). As audiéncias ndo podiam ir além do
por do sof (®). O juiz devia apreciar as provas pro-
duzidas pelas partes, que podiam fazer-se acompanhar
a jufzo por advogados.

E, finalmente, terminados os debates, devia éle
proferir a sua sentenga { senfenfia ), com a qual tudo
ficaria terminado ¢ cuja execucdo pertenceria, por
tiltimo, ao autor promover.

Nisto se resumiam, de um modo geral, os trami-
fes essenciais ¢ a marcha do processo das Jegis
acfiones. Antes, porém, de passar ao estudo do
processo formulério resta ainda conhecer também o
essencial &cérca de cada uma dessas ac¢des da lei
ou legis actiones em especial, de que nos falam as
fontes e sobretudo o jurisconsulto Gaio.

As diferentes Como acima ficou dito, e apesar désfes
legis actiones caracteres gerais e comuns no processo das

accdes da lei, éste n@o era rigorosamente
um processo simples e uno. As acgdes da lei eram
antes oufros tfanfos processos tipicos ou vias de
procedimento (actiones) de que as partes podiam
langar mao para fazerem valer os diferentes direifos,

('} xui Téb. 1, 8: posf meridiem praesent{ litem addicifo.
(®) Ibid, 1, 9: solis occasus suprema fempesfas esio.
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de harmonia com a lei ¢ 86 sob condi¢do de esta os
conceder.

Ora estas accdes da lei eram, justamente, e
segundo Gaio informa, no niimero de cinco, a saber:
0 sacramentum, a Judicis postulatio, a condictio, a
manus injectio e a pignoris capio (). Destas cinco
acgoes, as frés primeiras eram anfes acgbes de conhie-
cimento, destinadas a averiguagdo dos direitos, e as
duas iliimas acgdes executivas ou correspondendo a
fase executdria do processo.

Legis actio sasramento A legis actio sacramenfo ou o

sacramenfum ¢ a mais aotiga forma
de processo civil conhecida do direito romano. Além
disso, ela era também a forma mais comum do pro-
cesso, a legis actio generalis, ou seja, aquela que
era aplicavel em todos os casps em que a lei, conce-

dendo a ac¢do, todavia ndo prescrevia outra determi-

nadamente (*) Era assim o sacramentum uma espé-
cie de processo ordindrio, comoe se diria hoje;, ao
lado das outras actfiones que seriam antes processos
especiais.

O modo, porém, como esta ac¢do da lei se ini-
ciava e se introduzia a instidncia j@ nés o conhece-
mos, depois que sdo sabidos os caracteres comuns
e os tramites essenciais de todo o procedimento das
legis acfiones. Aqui 36 temos pois que pér em

(1) Qaio, 1v, 12: Jege autem agebatur modis quingue :
sacramento, per judicis postulationem, per condictionem, per
manus injectionem, per pignoris capionem.

(®} Gaio, 1v, 13: sacramenti actio generalis erat: de
gquibus rebus enim ut aliter agerefur lege cautum non erat, de
his sacramento agebatur.
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relévo o que ela tem de especial na sua estrutura
modo de funcionamento.

Ora o que hd de mais essencial no sacramentum,
pelo menos na forma como éle se nos apresenta a
partir dos tempos histéricos, esta em que esta férma
de processo ndo é mais do gue uma aposia, feita
pelas partes perante o magistrado e no interesse do
Estado, e gue tem por objecto o direito que se discute
e por parada uma soma de dinheiro que é fixada,
segundo a importancia da demanda, entre 80 e 500
asses {'). Admite-se geralmente aque o sacrameir-’
fum tivesse sido na sua. origem, ¢ como a sua pro-
pria designagdo o estd dizendo, um juramento reli-
gioso solene que cada uma das partes faria sébre o
justo fundamento das suas pretensdes em conflito;
por férma que, encadeadas a autoridade religiosa e
a judicidria (primitivamente confundidas na mesma
enfidade) pela existéncia averiguada a priori de um
crime de perjiirio, teria entdo lugar a investigagdo
oficiosa para saber qual das partes perjurava e lhe
impdr a essa a pena devida pelo seu crime ou pecado
de perjurio (?). Mas, seja essa ou ndo a origem do
sacramentum, certo é que nos tempos histéricos éle
se efectuava sem juramento algum e que, convertido éle
numa simples aposta, as partes ndo faziam mais do
que arriscar no processo uma soma de dinheiro,
espécie de multa processual, e que era, ou depositada
in sacro {em poder dos pontifices) desde logo ¢
préeviamente, ou apenas prometida sob cancéo (prae-
des sacramenfi) para a hipotese de alguma delas

(1) Gaio, 1v, 14, 16 ¢ Varrdo, de ling lat. 5, 180,
(%) Vid. Karlowa, Zivilprozess, pag. 14 e seg. e Cuq,
Institutions jurid. des Romains, pdg. 145.
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decafr no pleite.” E tudo isto acontecia e todos éstes
efeitos se produziam, ligagdo e organizacdo da ins-
tdncia, desde que as declaracdes das partes em
juizo fossem devidamente feitas, com as compeftentes
formalidades, palavras, gestos e actos sacramentais
hinc et inde, afirmado o seu direito por nma e con-
festado regularmente pela cutra. A isto se limitava a
fase /n jure no processo do sacramenfum. Encer-
rada ela, tinha entdo lugar a Tase in ivdicio perante o
juiz, encarregado de averiguar, na ordem dos factos,
quem tinha razdo, ou seja, primitivamente, ufrius
sacramenium iustum, ufrius imiusfum {(de quem
era verdadeiro o juramento e de quem éle era
falso) (')

A parte que decdi perde entdo a parada que
aposiou, ou em beneficio dos pontifices, como seria
primitfivamente, ou em proveito do tesouro, como foi
mais farde. A parte, porém, que friunfa recupera a
sua e, se esfa € o aufor, ¢la fratard entdo de obter a
execu¢do do direito que lhe foi reconhecido na sen-
tenca, recorrendo para ésse efeito, se tanto for neces-
sério, a uma outra ac¢do da lei, de cardcter executs-
rio, a manus infectio.

A legis actio sacramento tanto servia, porém,
para fazer valer direitos de natureza pessoal, como
direitos de natureza real, isto ¢, tanto para reivindi-

- gs P N PR N
car croditne romn nara reivindicar dirsitne roazis
A7 CICGULS, LOCIIe pard ravinaGioar 4irengs reais,

inclusivé a propriedade. Se se tratava de um cré-
dito, o autor comegava por afirmar solenemente a
existéncia desse crédito, o seu guanto e porventura a
sua causa faio fe mihi dare oporfore). E aisto devia
responder o réu com uma negacdo também solene e

(1) Cicero, de domo, 29, 78, e pro Caecina, 53, 97.
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concebida em fermos simétricos a do autor (1). En-
tao éste desafiava-o ao sacramenfum, respondendo-
lhe em termos idénticos o réu. Feita a aposta e
depositadas ou prometidas as paradas respectivas,
finha lugar entdo a nomeagdo do juiz e seguia-se a
fase in fudicio (?).

Se se tratava, porém, de um direito real, como
por ex. a propriedade, entdo o autor comegaria por
afirmar o seu direito sébre a coisa (hunc ego homi-
nem ex iure gquiritium meum esse afo), afirmagdo
essa a que o réu responderia com outra eguivalente,
negando o direito do adversario. Tinha entdo lugar
o simulacro de um combate entre as partes, no quail
ambas se afirmavam ac mesmo lempo como proprie-
tdrias da coisa na presen¢a dela ou de um seu sim-
bolo. Finalmente, o magistrado intervinha; dava
entdo a posse interina da coisa a uma delas até final

(1)} Se o réu, em vez de confestar, se calava, era lido por
confessus e neste caso o crédito do auipr confra éle tornava-se
imediatamente executério, podendo servir de fundamento sé
por si a uma manus infectio.

() Convém nofar que, se o auior numa acgdo por divida
triunfava confra o réu, nem por isso a execu¢dio por manus
injectio podia sempre ter logo lugar, depois de terminada a
actio sacramento. ECsta tornava, é certo, desde logo execuls-
rio o crédito do autor. Mas, como a man. injectio exigia ou
pressupunha sempre um crédito gue consiasse de uma soma
certa de dinheiro, toda a vez que o vrédito reconhecido no
sacramenfum fdsse ouira coisa que ndo dinheiro, o processo
executivo ndo podia ter logo lugar sem que €sse crédito fdsse
liguidedo ¢ reduzido a uma certa soma. E para estabetecer
esta trensigdo da legis actis sacramento para a leg. act. per
man. inject. teria existido, ao que parece, um processo infer-
medidrio de liquidac@o (arbitritum litis aestimandae), embora
existam ddvidas sbbre o modo como seria organizado. Cfr. Qi-
rard, Manuel, pag, 91.
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solugdo do litigio, mediante a prestagdo de uma garan-
tia (praedes litis et vindiciarum). B pronunciadas as
férmulas da vindicatic e da confravindicatio pelas
partes, estas passavam a fazer a aposta, o sa-

e ”

cramenfum, ¢ seguiam-se os demais fermos afé

final ().

(1) E a respeito de uma ré]vindicacio de propriedade
sbdbre um escravo que nos £ lornecido em Gaio um exemplo
sdbre esfa matéria. Trata-se de um cidadado que deseja reivin-
dicar um homem, que o réu afirma pertencer-lhe. Chegados
ambus a jufzo, perante o magistrado, al o autor toca nio hombra
do escrave com uma vara, fesfuca, quir ot hasfa, simbolo do
dominjo, e pronuncia es seguinies palavras: hunc ego homi-
nem, ex jure quirifium meum esse aio ( secumdum siuam cau-
sam ) sicut dixl, ecce 1bi vindictam imposui. Isto é, o autor
reclama o homem e declara a que fitulo faz a reclamagéo.
E estas palavras por que o faz chamam-se a vindicatio. Em
face disto, o réu tem dois caminhos a seguir: ou ndo se apde
€ nada reclama (e neste caso o magistrado imediatamente d4
a decisdo a favor do-autor, adjudicando-lhe o escravo) {addic-
#0); ou reclama e confesta o dominio invocado pelo autor e
entao locd-lo hd também com a sua fesfuce e pronunciard uma
férmula igual e correspondente a do autor, chamada a contra-
vindicalio. Feito [sto, estd ligada & insidncia. As paries como
que vieram as mdos uma da oulra ( manpus consertio } e fica
contestada a life (litiscontestatio) pela aleslagio solene de que
um certo assunfo se acha confrovertido entre elas. Segue-se
ent&o a isto o sacramenfum (primilivamente, juramento solene
invocando o8 deuses para lestemunharem ¢ bom fusdamenio
de pretensdc dos adversdrios, mais larde simples aposta): e
enlac ¢ aufor perguntava ao réu:-—« porque vindicasie» ?
(postuio aane dicas qua ex cansa vindicaveris)., O réu res-
pondia; «vindiquei porgue ésse era © meu direitos (fus feef
sient vindictam imposui). E a isto replica o primeiro: —
+ vindicaste contra direito ; aposio contigo qumhenlos asses
{ue nd0 conseguirds ver firiunfar a tna prefensdo » (guando
fw Imiariz vindicavisti D. aeris sacramento fe provaco).
E, finalmente, treplica o réu: — ¢ pois também eu aposio»
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Legis aetio per judicis Qutra das Jegis actiones do an-
postulationem tigo diretto era a chamada judicis

posfulatio ('), embora sébre ela,
assim como sbbre a seguinte (& condictio), ponco
seja 0 que hé para dizer, em virtude da escassez das
informacgoes que femos a seu respeito.

A judicis postulatio consistia, como a palavra
estd dizendo, num pedido feito ao magisirado para
éste dar as parfes um jniz. Nos casos em que a pos-
fulatio era admissivel, o autor tinha o direito de pedir
que a questdo fdsse remetida ao conhecimenio de um
juiz sem passar pelas formalidades preliminares de
sacramenfum. Esta acgao da lei, porém, gue € sem
diivida muito mais recente do que a acfio sacramenfo,
era também muilo menos solene do que ela. Mas,
infelizmente, ndo ¢ sequer possivel dizer com segu-
ran¢a qual seria o seu preciso campo de aplicagdo.
Sébre éste ponto ndo podemos passar de conjecturas.
Assim, hd& quem suponha, e certamenie com bda
razdo, que a jadicis postuiatio serviria de preferéncia
para regular judicialmente certas questdes graciosas
em que¢ se ndo controvertiam direitos, mas em que se
pretendiam regular certas situagdes e conciliar certos
interesses jurfdicos, como nas acgoes divisdrias, tom-
bamento, partilha, arbifrium litis aesfimandae, eic (®).
Para estas acgoes com efeito, a acl.'o sacramenfto,

(simititer ego fe). EntSo eram depositadas as aposlas e
seguiam-se 03 mais lermos. Era isio a legis actio sacra-
mento, cu melhor, era islo a acgo de refvindicatio na férma
processual da Jegis actio sacramento. QGalo, 1v, 16, 17. CIr.
Auto Gélio, 20, 10 e Cicero, pro Mur., 12, 26,

{1 QGaio, Iv, 12 e 20,

(%) Girard, Manuel, pag. 994
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irredutiveis oposi¢des enfre as partes, seria com cer-
teza inadequada e inoportuna.

De resto, pode muito bem ser também que a /egis
actio per judicis postularionem f6sse, em suma, uma
espécie de accdo de peguenas dividas, de pouca im-
portancia, e aplicdvel toda a vez que o valor da
caunsa [osse inferior aos cingiienta asses gue era,
como se viu, o limite minimo do sacramentum. Qra
nada mais nafural, com efeito, do que haver um pro-
cesso especial e menos complicado para reclamar
créditos inferiores a essa quantia, sendo verdade que
absurdo era em tais casos obrigar as partes a adian-
. far e arriscar como aposta uma quantia muifo superior
ao valor insignificante da cansa (*). Tudo, porém,
que diz respeito as formalidades a segnir, para se che-
gar a esta nomeagdo do jniz, é-nos também comple-
tamente desconhecido.

Legis actio Mais recente ainda, histdricamente,

per condictionem do que as duas /egis actiones anteriores

¢, sem diivida, a condictio on fegis actio
per condictionem (?). Sabe-se apenas que ela foi
introduzida por uma /lex Si/ja, de data incerta, para
as accOes de quantia certa ( cerfa pecunia) ¢ que o
mesmo processo foi estendido, mais tarde, por uma
outra lei, a lex Calpurnia, a dividas tendo por objecto
alguma coisa determinada que ndo dinheiro — res
cerfa. Nestes dois casos, porém, a condictio nao
veiu conferir a ac¢do a créditos novos e que até ai
nédo a tivessem jd, pois, como nos ensina Gaio, tais

(') Walton, Imtrodugdc ao estudo do direito romano,
pdg. 156.
(%) Qaio, 1v, 17-20.
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créditos podiam ja anteriormente sey reivindicados por
meio, quer do sacramentum, quer da jud. posfulafio.
A mais importante vanfigem gue o NOVO Processo
desta legis actio ofereceria assim as parfes estaria
porventura na sta muito maior simplicidade de for-
mas ¢ bem assim na possibilidade, para o autor, de
vér terminada a questdo Jjm jure por meio do jura-
mento decisdrio que ai era deferido ao réu e a que
éste nao podia furtar-se, sob pena de ser havido por
confesso ¢ sujeito desde logo a execugdo. Com efeifo
— ¢ esla era uma particularidade da condictio— o réu
era obrigado a declarar sob juramento se era ou ndo
devedor. Se negava, a questao ficava ferminada. Se,
porém, contessava a obrigagdo ou se recusava a
jurar, ent@o ela seria ganha para o auior. )

Além disso —e esta era uma outra particulari-
dade da legis actio per condictionem e uma ouira
vanidgem que ¢la oferecia ao autor e gue ndo ofereciam
nem o sacramentum nem a jud. postulafio — enten-
dia-se que, guando o objecto da ac¢do era uma quan-
tia certa (pecunia cerfa), o autor poderia exigir do
réu, que negava a sua obrigagdo, gue pagasse um
térco a mais da divida, caso a sentenga viesse a ser
dada conira éle. Por seu lado, obrigava-se também o
aujor a pagar a mesma pena, se perdesse éle a acgdo.
Era a estas combinagdes que se dava o nome de
sponsio e restipulatio tertiae partis (1), de que ndo
eram susceptiveis o sacramenfum nem a jud. pos-
fulatio.

De resto, a propria condictio como acgdo da lei

(?}) QGaio, Iv. 13, 171. Discuifvel é, porém, se estas com-
binacdes podiam ter lugar no caso de o objecio da acgdo ser
uma oufra ceisa certa que ndo dinheiro, isto ¢, no caso da
condictio criado pela lei Calpurnia.
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e procedimento judicidrio ndo era mais do que uma
infimagdo formal, feita pelo autor ao réu, para éste
cotnparecer no trigéssimo dia depois do aviso perante
o magisirado para ai tomarem um juiz ().

Legis actio Finalmente, sdo meras formas de execu-
per manus cdo, dirigidas, uma contra pessoa, a outra
injectionem contra os bens do devedor, as duas restantes

legis actiones de que nos falam as fontes,
ou sejam, a manus injectio e a pignoris capio. -

A primeira era um procedimento pelo gual certos
credores tinham o direito de se apoderar, perante o
magistrado, da pessoa dos seus devedores, mediante
a recitacdo de certas palavras solenes e sacramentais
¢ ao mesmo fempo que lhe punham a mdo em cima
( manus injectio, de manus inficere . lancar a mao,
pbr a méo) (]). A manus infectio era assim, em
resumo, um processo de execugdao sumdria dirigida
confra a pessoa de um devedor cuja divida era indis-
putdvel. Deve, porém, notar-se que &éste procedi-
mento ou via executiva contra o devedor, tanto podia
ser um procedimento que tinha Iugar ja depois de um
processo confencioso em juizo para execugao da sua
sentenga, como podia éle préprio ser o ponto de par-
tida para um oufro processo igualmente contencioso,
se, na ocasido da manus injectio, a legitimidade déste
acto do crédor era impugnada por uma ferceira pes-
s0a que emtdo intervinha a defender o devedor e

(1)} O nome de condictio deriva justamente de condicere,
avisar, intimar, e flcon mais tarde, como jd foi notado, para
designar uma categoria especial de acgdes obrigai6rias.

(%} Gaio 1v, 21-25; x1x T4ab. 3, i-6 e Auto Gélio, 20, 1
42, 52. CIr. Lex coloniae genitivae, c. 61.
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chamada o vindex (1). Porém, é sem diivida a ma-
nus infectio, como simples via on processo de execu-
¢d0, independentemente da possibilidade de ser éle a
origem de um ulterior processo, aquilo gne mais nos
inferessa; e por isso néle fixaremos a nossa atengéo
para sobretudo conhecermos quais eram as suas for-
mas, 0s seus efeitos ¢ 0s seus casos de aplicagdo (3).

(1) I atrds se falou no vindex, mas, segundo tudo faz
crér, o vindex que intervem na jm iis vocafio nada tem que
ver com o yindex que intervem na manus injectio. O primeiro
seria um simples fiador, ao passo que éste agora € um defensor
do devedor para o acautelar contra uma possivel violéncia abso-
luta. O vindex liberta o devedor, a favor do qual intervem no
acto da manus injectio (x11 Tab., 3, 5 e Lex colon. genit., 61.),
€ Begue-se UM NOVO Processo para averiguar se a sua interven-
¢io foi legitima ou ilegitima. Se se prova gue ela foi leg(tima,
o vindex triunfa ¢ ficard também libertado. Se ¢ o contrério,
nesse caso serd éle o responsavel perante o autor, que poderd
pedir-lhe o débro do valor do crédito gue linha contra o rén’
origindrio. Cfr. Gaio, 1v, 21. A interven¢do do vindex com
éstes eleitos determinaria os crédores a 36 fazerem a manus
irjectio em condigGes de absoluta legitimidade, sobrefudo nos
casos em que ¢la feria lugar independentéemente de um julga-
mento prévio, garantindo assim ela os devedores contra o capri-
¢ho e a arbitrariedade dos seus crédores.

(2) N&o deve neste momento passar sem ser notada a
circunsidncia de ser justamente a manus infectio aquela das
acgtes da lei em gue mais claramenie se véem os vesligios das
anligas [Grmas de procedimento extra-judicidrio, derivadas elas
préprias da vindicta privada, como afirma Girard. Antes de ser
um meio ou via de execucdo, pressupondo a exlsténcia das outras
fegis'actiones, a man. injectio 10} necessariamente o meio maia
natural de fazer valer e reivindicar créditos, que tinham a viriude
de a produzir directamente, sem necessidade de prévio conheci-
mento judicidrio, Nesta acgdo, em gue se deixa observar o que
foi a elaboragho produzida pela civilizacdc crescente s6bre as
primitivas f6rmas da justica, vé-se pois admirivelmenie, como
também nota Girard, como a idea de processo judicidrio se veio
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As xu Taboas e Gaio descrevem-nos minucio-
samente as diferenies férmas e fases que atravessava
o procedimento por manus injectio. Trinta dias
depois de proferida a sentenga, se esta legis actio

tinha lugar como consegiténcia de julgamento anterior,

o crédor e autor podia apoderar-se do réu devedor (1).
Mas para isso devia praticar a manas injectio na
presenca do magistrado (?), podendo, se fanto fosse
necessdrio, conduzir ai o reu (*). Llma vez na pre-
senca déle, o crédor punha-lhe entdo a m@o em cima
¢ ‘pronunciava uma férmula sacramental, acusando

a quantia em divida, a causa desta e a falta de paga--

mento (#). Entdo, ou o devedor pagava ¢ tudo ter-
minava, ou intervinha o vindex e o devedor ficava
liberfado; ou &le ndo pagava, nem infervinha esta
terceira ﬁallra e entdo iniciava-se a segunda fase do

procedlmento por manus infectionem.

Esta segunda fase comegava com uma addictio
ou adjudicacdo que o magistrado proferia conira o
devedor ¢ a favor do crédor ; e em virtude dela ficava
entdo éste autorizado a levar consigo aquéle para

implantar ¢ enxertar nas antigas préticas de um procedimento
direcio sem processo e extra-judicidrio. E gue a presenga do
magistrado, exigida nos tempos histéricos no acto da captura
do devedor, ndo foi mais do que um elemento adventicio, acres-
centado & primitiva man. injectio para lhe dar um cardcter judi-
cidrio. Cir. Girard, obr. cii., pag. 983.

(1) xu Téb. 3, 1: aeris confessis rebusqgue iure indica-
tis, XXX dies iusti sunto.

(#) Xu1Téb. 3, 2: post deinde manus injectio esfo.

(3) Ibid: in ius ducito.

(4} Gaio, 1V, 24: Qui agebat sic dicebat : « quod tu mih:
Judicatus (sive dammatus) es sesterciam decem milia, quan-
doc non solvisti, ob eam rem ego tibi sestercium decem millia
Jitdicati manum injicio » ; et simul partem corporis ejus pre-
hendebat.
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sua casa, onde podia manté-lo préso, no seu ergas-
falum, durante sessenta dias {!). Nesta situa¢do, o
devedor, embora nao seja um escravo, fica contudo

numa condigdo muito similhante a essa (a condigdo

dos addicti  judicati). Mas, por oufro lade, como

&le continuza a achar-se & frente do seu patrimdnio,
pode entretanto pagar a divida pela qual foi préso e
libertar-se. Ao cabo dos sessenta dias de cativeiro,
porém, se éle ndo se remiu, o crédor deve leva-lo a
trés feiras conseculivas e apregoar afi o seu crédito,
numa iltima fentativa para ver se ainda consegue
gue alguém se disponha a libertd-lo, pagando em
seu lugar (¢) Mas, se tal ndo se dd, tem finalmente
lugar entdo a ultima fase da mmanus injectio. k

Euotdo, segundo ensinam as XiuI Taboas, o crédor
pode dar a morte ao devedor ou, se preferir, vendé-lo
no estrangeiro (frans Tiberim) como escravo (®).
Se ha mais do que um crédor, os crédores poderdo
dividir entre si o caddver do devedor (*) ¢ o patri-
moénio deste passaré para as suas mdos cOmMo uma
iiltima consequéncia da execugdo sdbre a pessoa déle.
SHo estas as férmas, os iramites ¢ os efeilos da
manus Injectio como procedimento execufivo no
periodo das fegis acfiones.

{}) X1, 3, 3: ... secum ducifo. As xiI Tib. regulavam
minuciosamenie a iiiacuu do devedor preso, duranie os 5¢5=
asenta dias, na prisio doméstica do crédor. Determinavam .o
peso que deviam fer os ferros ou algémas, a quantidade de
alimento que lhe devia ser dada, etc. Cfr. Aulo Gélio, 20, 1,
46, 47.

(%) xrx Téb., 3, 3, 4, 5 e Aulo Gélio, 20, 1, 46, 47.

(%) Aulo Gél 20, 1, 47: fertifs nundinis capife poenas
debant autfrans Tiberim peregre venum ibant,

(%) xu Tab., 3, 6: fertiis nundinis partis manto af
Pplus minusve secuerunt, se fraude esfto.
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Quanio aos casos em que ela podia lugar, baste
notar que, pOsto a sua maioria fo6sse a dos casos em

que a manus injecfio era a conseqiiéncia e a férma .

de execugdo de um julgamento prévio, contudo casos
também havia em que ela tinha lugar sem &sse prévio
julgamento. Se a manus injectio tinha lugar em
conseqiiéncia de julgamento prévio, dizia-se manus
Injectio judicati. Se, porém, pao finha, dizia-se en-
tdo : ou manus infectio pro judicato, isto ¢, como se
tivesse havido tal julgamento anterior; ou manus
injectio pura, isto é, permitida igualmente sem julga-
mento, mas podendo em tal caso o devedor defen-
der-se mais energicamente, como se fosse éle o vin-
dex de si mesmo (1).

Legis actio A segunda das /egis acfiones de cardcter
per pignoris executivo era a pignoris capio, que consistia
capionam na apreensdo de um penhor, como o préprio

nome da ac¢do estd dizendo. Ela é uma
espécie de penhora exira-judicial, efectuada sem jul-

guulemu Pl BVIU pur um LFZUUF, I'CLGIHUU bUD[C UZICI"‘
minadas coisas do devedor e acompanhada de certas
declara¢des solenes (certio verbis) gue lhe davam o
cardcter de um acto licito (#).

B fora de divida que a pignoris capio, assim

(') Gaio, 1v, 21-14, Casos de manus injectio sem julga-
mento seriam, por exemplo : 0 caso do réu vencido noutra legis
Zcfio sem aentenga, porque nfo contestor o pedido on ndo se
defenden convenientemente ; o caso de certos créditos protegidos
especialimente, de modo a fornarem-se executdrios por si mes-
mos desde 0 seu vencimento, como seria, na opinido da maiotia
dos escritores, o caso doa créditos constitufdos pelo nexum, efc.
Cir. Girard, pig. 987. : )

(*) Gaio, 1v, 26-29 ¢ 52.
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como a manus injectio, se prende com vestigios cer-
tos das mais antigas férmas de fazer justi¢a, da fus-
tica por suas mdos, ou, em lingudgem mais rigorosa,
da vindicta privada. Mas aqui também os progressos
da civilizacdo e o desenvolvimento da organiza¢do
judicjdria nad tardaram em combater com eficdcia ¢
por fim em suprimir qudsi completamnente ésses pode-
res dos crédores, manifestados nestes procedimentos
directos sem processo. E contudo também a pigno-
ris capio sobreviveu no direilo romano em proveito

do Estado (1), como meio de 8ste se fazer ustica

por suas mdos, ¢ num ou outro <aso, embora exce-
pcionalmente, no interesse até dos parficulares.
Quanto & pignoris capio como direito dos parti-
culares, porém, deve nofar-se gue sé num limitadis-
simo niimero de casos éle ihes ¢ atribrido. E quando
o ¢ mesmo, isto sucede em condigGes tais que deixam
bem entrever que um fal direito é mais, ainda nesse
caso, uma delegagdo que lhes ¢ feita de um direito do
Estado do que uma sobrevivéncia da penhora privada
extra-judicial. ' E os casos em que a pignoris capio
podia ser utilizada por particulares eram:—o caso dos
soldados a quem era devido o soldo ou o prego des-
embolsado para a aquisigdo das suas montadas, em
frente das pessoas em divida para com o Estado; —
o caso dos publicanos, que finham arrematado o3

{t) A pignoris capio €, no direito piblico romano, um
processo de cokrgdo usado pelos magistrados para se fazerem
obedecer na esfera das suas afribuigdes. Para vencer a resis-
téncia dos particulares &s suas ordens, &les faziam muitas vezes
penhorar e apreender por meio dos seus apparitores certos obje-
ctos gue lhes pertenciam e que chegavam a ser destruidos, sea
resisténcia se prolongava muito. Vid. Mommsen, dm:fpubl.‘c,
ip., pdgs. 185-184.
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impostos publicos, também em frente dos contribuin-
fes que finham os seus pagamenfos em afrazo; e,
finalmente—o caso, ja previsto nas xm Tab., de um
crédito proveniente, ou da venda de um animal com-
prado por oufrém com destino a um sacrificio reli-
gioso, ou do aluguer cujo rendimenio o crédor tem
em vista também aplicar a um sacrificio idéntico.

Il — Processo formulério

Muito mais importante do que o processo das
fegis actiones, na histéria do direito privado romano,
€ o sistema do chamado processo formuldrio. Pode
mesmo dizer-se que do primeiro nem valeria a pena.
tratar num estudo de direito privado, como éste, se
o ser conhecimento nac fGsse indispensdvel para a.
compreensao do segundo, gue tem no ponto de vista
désse direito, como j& foi notado, a maior importén-
cia. Tratando pois do processo formulédrio, faremos.
como a respeito do anterior; isto ¢, principiaremos-
por focar os seus caracferes gerais para depois estu-
darmos o funcionamento e o mecanismo da acgdo-
através déle, reportando-nos a alguns exemplos de:
acgbes em especial.

Garacteres gerais O processo formuldrio ¢ o novo

sistema de processo que foi infroduzido
em Roma, em substituicic do anferior das Jlegis
actiones, por trés leis que por isso ficaram célebres
na histéria do direito romano: a lex Aebufia ¢ as
duas leges Juliae judiciarae, a primeira presumivel-
mente de uma data que deve oscilar entre 146 e 126
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a. Cr., e as segundas do reinado de Augusfo (!). A
primeira teria criado, ao que parece, 0 novo processo,
mas deixando subsistir o anterior; as segundas teriam
ido mais longe, abolindo éste completamente, ou dei-
xando-0 apenas em vigor para as conirovérsias que
eram ventiladas perante o tribunal dos centiimvi-
ros (*). E o seu nome (processo formuldrio) veio-
lhe justamente do mais importante dos seus elementos
estruturais, a férmula, de que mais adiante serd
tratado.

Referindo-se a substifuicdo do processo das
acgbes da lei pelo processo formuldrio, diz-nos Gaio
que o primeiro tinha atingido a sua maxima decadén-
cia pela manifesta contradigdo em que éle viera a

achar-se com todas as exigéncias da vida social e
juridica da nova época. Esse processo, com efeito,
estreitamente legal e formalista, ndo deixava margem
alguma a autoridade judicial para esta suprir as imper-
feigGes da lei e adaptar o direito &s novas condi¢Ges
da vida social e sobretudo a um sentimento mais deli-
cado das exigéncias da justica (*). Reclamava-se,
portanfo, uma forma de processo mais progressiva
¢ possuindo uma maior flexibilidade de concepgles
e de movimentos. E dafi a reforma da lei Aebutia

(') Vid. vol. 1, pdg. 202 e seg. Sbbre a questdo das datas
das leis Aebutia ¢ Juliae, ver Girard, pdg. 998.

(*) Gaio, 1v, 3. Como o mesmo Gaio também af infor-
‘ma, as Jegis acfiones ficaram também ainda em vigor em maté-
via de damnum Infectum.

(*) Gaio, v, 30: sed istae omnes legis actiones paulatim
in odium venmerunt, namgue ex nimia subtilitate veterum qui
func jura condiderunt eo res perducta est, uf qui minimum
errasset litem perderet. Itague per legem Aebutiam ef duas
Julias sublatae sunt istae legis actiones effectumque est, uf per
concepta verba, id est, per formulas litigerus.
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e das leis Julias, criando e impondo o processo for-
muldrio (1). '

Ora éste processo, deve dizer-se que tem como
sua suprema caracteristica, primeiro que tudo, justa-
mente uma nova compreensdo da fungdo e actividade
do magistrado na organizagdo e orientagdo da ins-
téncia civil.

Ao passo que no sistema anterior, como se viu, ¢
magisirado desempenha um papel puramente passivo
ou apenas mecdnico, consagrando e aufenticando
com a sua simples presenca e a recitacdo de algumas

 férmulas sacramentais aquilo gue as partes diante
déle fazem e declaram, no novo sistema o magistrado
ndo se limita & presidir, mas age éle também e per-
mite-se ja tomar conhecimento do fundamanto das
questoes que lhe sdo submetidas. Forma uma opinido
pessoal da justica infrinseca das causas que lhe sdo
sujeitas, tendo em vista tanto a lei como o sentimento
da egiiidade e, de harmonia com essa opinido, da ao
juiz instrugbes precisas e terminantes sobre o modo

_ como éle deve julgar os pleitos.

Ao passo que nas /legis actiomes sdo propria-
mente as parfes quem liga a insténcia pela simples
virfude automdtica das suas declaragbes e palavras

(1) Acérca da orfgem do sistema formuldrio, as opinldes
dividem-se. Hd quem sustente que alguma coisa de parecido
com a fSrmula existia jd, desde a lei Calpurnia, na legis actio
per condictionems. H4 quem sustente também que o processo
das férmulas comegou a vigorar nas demandas entre peregrinos
ou entre cidsddos e peregrinos, aos iiltimos dos quais eram
inacessiveis as acgdes da lei. E hé finalmente quem sustente
gue o novo processo tira a sua origem de certas instituigdes
processuais das provincias, derivadas do seu direito local e que
teriam sido importadas em Roma depois da conquista. Ver a
&ste respeito Girard, pdgs. 996 e 997.
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sacramentais, como que (permita-se a analogia) ex
opere operato, no processo formulério € ja o magis-
trado quem a liga ex propria aucforifate, entrando
j&@ neste efeito uma larga parte da sua iniciativa e
inteligéncia.

E ao passo ainda que, antigamente, o magistrado
era em absoluto nm escravo da lei, ndo podendo
jdmais conceder uma ac¢do que ndo fosse muito
expressamente concedida também por ela, agora éle
pode (ou pelo menos ficou em condigtes de poder)
dispor a sen talante da tufela juridica, reforcando o
direito civil, suprindo as sunas lacunas e até, por fim,
contradizendo-o ¢ corrigindo-o (1). O magisfrado,
com efeito, se nac poude desde logo usar de todos
éstes poderes que estavam virtualmente contidos na
nova organizagdo da instdncia, certo & que néo
tardou, porém, em os conquistar ¢ os levar, como
gue um pouco revolucionariamente, até as suas filti-
mas congegiiéncias. Ele ndo tardou assim, isto ¢é,
eim negar a ac¢do em muitos casos nos quais o
direito civil a concedia, tornando praticamente letra
morta muitas disposicbes do antigo direifo; nao
iardou em conceder as acgbes civis e condigdes
diferentes daquelas que originariamente se reclama-
vam, estendendo-as a novas hipéteses e alargando-
-lhes o seu espirito e campo de aplicagdo; e ndo
tardou, finalmente, em criar éle préprio em muitos
casos acgBes novas para hipéteses até af nunca pre-
vistas pelo direito, nem, portanto, juridicamente tutela-

(1) "Dig., 1, 1, 7, 1: jus praetorium est quod pracfores
intuduxerunt adfuvandi, vel supplendi, vel corrigendi juris
civilis gratia propier ufilitatern publicarn. Clr, tudo que foi
dito no vol. 1 acérca do Edito do pretor e do processo formuld-
rio, a pdg. 145 e seg. ¢ 202 e seg.
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das. E esta é mesmo, pode dizer-se, a mais notdvel
caracterisiica, na qual todas as oufras se resumem,
do processo formuldrio ou, pelo menos, do processo
formuldric desenvolvido, na maneira como éle veio
com o tempo a configurar-se e a actuar na evolugdos
do direito privado romano. E se acrescentarmos a
tudo isfo que o novo processo, ao confrdrio do
antigo, se despiu de todo ¢ formalismo arcéico e
materialista, do seu ritualismo simbélico, podendo
néle as partes expressarem livremente as suas razdes
por gqualguer maneira, sem mais simulacros de com-
bates, sem mais palavras e gesticulagbes mdgicas e
imiteis, teremos apontados os caracteres gerais e
mais salientes, do processo formuldrio. O processo
confinuou, no seu conjunto, dividido nas duas fases
em que ja@ se dividiam as /egis actiones, a fase
in fure e a fase in judicio; mas, tanto numa como
nouira, o que sobretudo o caracteriza é a mais larga
intervencdo do poder piiblico, representado pelo ma-
gistrado ¢ pelo juiz, no sentido de ser o primeiro
guem agora organiza foda a instdncia, e de ser o
segundo um &rgdo que, embora subordinado ao
primeiro, julga, ndo poucas vezes, mais segundo a
egiiidade e a bona fides de gque segundo o direito
estricto. Numa palavra, o processo formuldrio foi
indiscutivelmente um instrumento muito mais sensivel
e delicado de administragdo da justiga do que o pro-
cesso das acgdes da lei; e nédo foi senao afravés déle,
como se verd, que os grandes ideais do direito nafu-
ral, do direito das gentes e da eqiiidade conseguiram
emfim penetrar na vida real, concorrendo para os pro-
gressos do direito privado romano.
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Marcha do processo A marcha e funcionamento do
formulrio in iure processo formulario sdo, sem divida,

nos seus termos ¢ elementos materiais
de maior importancia, os mesmos do processo das
acghes da lei. Como neste, os seus termos funda-
mentals sdo: 1.°) — a citagdo ou in jus vocafio do
réu; 2.°)— a apresentagio das partes perante o mesmo
magistrado, o pretor, in jure, ¢ no mesmo local (pro
fribunali) (1) ; 3.°)— a declaracéio ou declinagao, por
parte do autor, daquilo que pretende; 4.°) — a fixagdo
da controvérsia e sua alestagdo por parte do magis-
trado, ou sejam, a ligacdo da instancia e a /ifiscon-
festalio; e, finalmente: 5.°) — a nomeagdo do juiz.
Em segundo lugar; na fase /n fudicio, os termos fun-
damentais so também, como para as legis acfiones :
a comparéncia das partes perante o juiz em dia deter-
minado, a produgdo «da prova, os debates e a sentenga.
E, contudo, apesar desta idenfidade e simetria de ter-
mos, a distdncia entre um processo e oufro €, como
jd dissemos, incalculdvel. E que entre um e oufro
mete-se, justamente; de permeio a separd-los um ele-
mento novo de primacial importéncia, a formula, e

(!} Quanto aos magistrados, ¢les sdo aproximadamente
os mesmos do sistema anferior: pretores wrbano e peregrino,
em Roma, ¢ governadores nas provincias {por si ou por repre-
sentantes, Jlegatfi, nas principais cidades e centros, aonde nao
podia chegar a sua acgcdo directa). Na ltdlia, porém, desapare-
ceram os praefecti iure dicundo e, tanto nela como nas provin-
cias, estabelece-se a jurisdigdo dos magistrados municipais. De
resio, mesmo em Roma, ndo sdo 86 os pretores com jurisdi¢do
contenciosa. Qutros magistrados administrativos, como, por
eX., 08 edis e, mais larde, os praefecti urbis, praetorio, annonae,
vigitinm, etc. tiveram jurisdicdo contenciosa sdbre cerias mate-
rias da sua competéncia e 0 mesmo se diga dos guestores nas.
provincias.
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ligados a ela os novos poderes do magistrado. E ac
passo que, no processo das acgdes da lei, a ligagao
da instancia e a lifisconfesfatio séo o efeito meca-
nico e automatico da simples recitagdo de palavras
sacramentais e da celebragdc de um certo ritual,
decorridos na presengca do magistrado, mas a que
permanecem indiferentes a inteligéncia ¢ o senfimento
déste, no processo formulério 0s mesmos termos sdo
justamente a conseqiiéncia da fdrmula e s6 dela.
A formula é, por assim dizer, o fulcro sdébre gue
todo o processo gira ¢, como diz Girard, toda a fase
da instdncia que se passa in jure ndo fem outro fim
e oufro fermo que ndo sejam a concessdo da formula
pelo magistrado, Para melhor compreensao do valor
e significado desta, vejamos, porém, como as coisas
se passavam até ésse momento.

Lima vez efectuada a ir ius vocatio (1) ¢ presen-
tes ambas as partes perante o magistrado, a primeira
coisa que o autor tem a fazer é declinar qual é o
objecto da sua prefensdo, seguindo-se-lhe, por parte

do réu, a alegagdo de quais as razbes que tem a

opdr-lhe. Mas no processo formuldrio — note-se bem
— estas declaragGes ndo sofrem jd a necessidade de
serem feitas em fermos solenes e sacramentais, como
antigamente. Qualquer forma de expressdo clara e

{'} No periodo do processo formuléric o pretor concedeu
ao autor conira o réu, gue néo se dispunha a obedecer & citagdo,
nem fornecia um vipdex, uma acgdo pretéria destinada a impor-
lhe uma multa. Subsiste o direito do autor de recorrer a [orea
para trazer o réu a juizo, reforgado por uma acgdo penal in
facrumn, dirigida contra aguele que, in jus vocatus, negue vene-
rit negune vindicem dederif. E houve tambhém ainda nma acgdo
contra aquéle que libertava pela forga o réu arrastado a juizo
pelo antor, qui vi exemerit eumn qui in jus vocatur. (Vid. Gaio,
Iv, 46).
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inteligente serve para éste efeito, sem dependéncia de
quaisquer atitudes ou gestos de convencdo. Além
disso, fambém o autor e o réu se ndo devem limitar
a dizer o que guerem, como para as acfiones, mas
devem desde logo dizer por que o guerem, apresen-
tando as razoes e fundamento dos seus pedidos (*).
E isto feito, como ¢é natural e légico, o autor con-
cluird pedindo ao magistrado uma certa e determinada
acgdo para a defesa do seu direito (edifio, postulatio
actionis) (*)— acgdo essa que poderd ainda ser ou
civil ou pretéria ou in facfum —e o réu concluira
opondo-se a concessdao dela ou alegando quaisquer
factos que, mesmo gque ¢la seja concedida, a invali-
dardo praticamente no julgamento (exceptfiones) (3).

E como se vé, hd pois aqui ja dois elemenfos novos,

(1} O autor pode também desde logo dirigir ao réu uma
interrogatio in iure para obter dele uma resposta que sirva de
base a sua declaragio sObre a acgdo que deseja intentar. Bo
gque se chama uma actfio interrogaforia. Dig., 11, 1. E pode
também ainda o auntor, nesse primeiro momento, deferir ao réu
um juramenio, pelo menos em certas acgdes, que éste € obri-

_gado a preslar ou a referir ao autor ( fusjurandum necessarium),

sob pena de ser havido por eonfessus. Vid. Dig.. 12, 2,34,6¢7.

(?) Dig., 2,15, 1, pr. .

{?) Ver infra, a matéria das paries acessérias da f6r-
mula. Aqui nofe-se apenas desde jd que a8 excepgdes texceptio-
nes} 8do uma nova forma de defesa do réu, gue consiste subs-
fancialmente, ndo em negar o direito alegado pelo autor, mas
em lhe opfir um direito contrdrio, de cuja prova dependerd a
neutralizagdo do primeiro e a sua ineflcdcia De resto, ndo é
8d o réu que tem o direito de invocar excepgdes. Pode também
o autor invoca-las, caso em que se chamam replicationes. Isto
¢, o autor apresenta um facto e invoca um direito. A isto res-
ponde o réu, ndo o negando, mas apresentando um ouire facio
¢ um outro direito que paralizam o primeire {exceptio). Final-
mente, a isto ainda replica o autor invocando um terceiro facto
e direito que anulain ou paralizam a excepgdio { replicatio ).
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ao encerrar-se esta fase do processo, que é a terceira
na série das gue atrds foram enumeradas: —1.%: as
declara¢bes ndo solenes das partes sdbre os direitos
que invocam e os factos que em sen abono alegam,
¢—2.°; uma mais ampla defesa do réu que, &m vez de
se oplr a concessdo da ac¢do contra si, pode defen-
der-se com "a invoca¢d@o de guaisquer factos que a
venham a paralizar.

Vejamos agora como o processo confiniia a sva
marcha aftravés da quarta fase, ou seja, a da fixacdo
da controvérsia, com a ligagdo da instancia e a litis
-confestatio. No processo anterior &stes efeifos pro-
duziam-se — mais uma vez o dizemos— automatica-
mente. Assim, no sacramenfum a instancia ficava
ligada e a lite contestada s6 por virfude da discussdo
fravada enfre as partes naqueles termos precisos que
vimos e logo depois de depositadas as paradas da
aposta. Agora a instancia sé é ligada e s6 se pro-
duz a lifiscontestatio depois de o magisirado fer
ponderado atentamente as razdes e os factos alega-
dos pelas partes e ter resolvido sdbre se hd lugar &
ac¢do pedida pelo autor e s6bre o modo de a orga-
nizar; isto ¢, depois de ter confeccionado a férmula
da acgdo em todos os seus detalhes e a ter entregue
por sua mao ao autor.” E aqui, como se vé, o ele-
mento novo € agora a férmula. ]

A formula ndo é mais, porém, do que um pequeno
relatério redigido pelo punho do magistrado e no gual
-£le, escrevendo para o juiz a quem ela ¢ dirigida, ¢
-que era nela nomeado de acérdo com as partes, fixa
e sintetiza os termos da controvérsia em palavras
breves e claras. Para chegar a redac¢do da formula
foi, porém, preciso, como se vé, gne o magistrado
fivesse ouvido atentamente as partes durante o sen
-debate, in fgre, alegando os seus direitos e invocando
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os facios em que éstes se fundavam; foi preciso que
éle se chegasse a convencer da legalidade ou.oportu-
nidade da concessdo da accdo pedida; e foi preciso,
finalmente, que é&le, de- harmonia com todas as cir-
cunstdncias invocadas, chegasse a determinar expres-
samente fodos e cada wm dos factos que era neces-
sdrio provar ou ndo provar iz fudicic para que a
pretensdo do autor fosse afendida na senrentia. E isto
que se chama a organizacdo da instdncia. E organi-
zada ela pela redaccgao definitiva da fdrmula, entregue
esta ao aufor, e enfregue depois por &ste ao réu,
dava-se entdo a litisconfestatio (1), terminando com
ela a fase jn ifure do processo formuldrio.

Marcha do Ligada a instdncia in ifure por

processo formuldrio meio da litisconfestatio, o processo

in iudicio entra na fase in indicio, como j4 suce-
dia com as legis actiones, e ai é agora
a senienga gue constitui o seu fim e o seu férmo.
A sentenca estd, porém, esireitamente dependente da
férmula, porque € nesta que ela ¢ preceituvada ao juiz
¢ se fixam os precisos termos e limites dentro dos
quais terd de ser decretada. .
Obtida a fdrmula, as partes apresentavam-se no
dia combinado perante o juiz (*), como também j&
finha lugar anteriormente, e ai procedia-se entdo a
producio da prova e aos debates. Difzrentemente,

(') vid. Dig., 10,4,9,4e5. Dig., 51,98, 2

{*) O juiz dé as suas audiéncias em piblico nos dias do
rerim acfus., Se uma das partes falta, deverd — de harmonia
<om a disposicio das x1i Tab. jd airds citada — dar a deciséio a
favor da parte presente. Cicero, in Verr., 2, 2, 17, 41; Dig., 4,
4,8¢eDig., 42, 8,5, 1.
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porém, do que anfes sucedia, a competéncia do juiz
era meramente temporaria. Se o juiz € um juiz \inico
{ unus judex ), cidaddo romano presidindo um dos
chamados indicia legitima ('), dos que eram organi-

zados em Roma para cidadaos romanos, os seus

poderes duravam apenas dezoito meses (*); passados

eles, sem gue a actividade do juiz fosse solicitada,
dava-se a perencédo da insténcta, cessando os poderes
daquele e o direifo das partes. Se o juiz é, porém,
diverso e daqueles cuja jurisdigdo lhes faz chamar
fudicia imperio continentia (*), os seus poderes fer-
minravam com os do magistrado que o instituia, logo
que aquele abandonava o cargo, e o resultado era o
mesmo pela perengdo da instancia, Além disso, tam-
bém nesta forma do processo os juizes costumavam
fazer-se assistir por um conselho (consilium) de
juristas, escolhidos por éles livremente, a fim de toma-
rem com &sse conselho o seu parecer sdbre as ques-
toes de direito em que eram leigos.
Presentes ambas as partes perante o juiz, seguidm-
-se logo a producdo da prova e os debates. O autor~
por si ou por meio de advogado, expunha as suas
razdes de direito e de facto, pedindo a condenagao
do réu nos termos em gue <¢la esfava prevista e hipo-
teticamente figurada na formula; o rén respondia,
_também por st on por meio de advogado, com as
suas razoes também de direito e de facto, terminando
por pedir a sua prépria absolvigdo (*). Durante a dis-

(1) Gaio, 1v, H3 e 14.

(*) Gaio, ibid.

{%) Qaio, 1v, 105-109.

(¢) Quanto aos procuradores e advogados ( cognifores e
prociratores ) que podiam representar as partes em jufro, vid.
Gaio, 1v, 82 e 84, :
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cussdo era produzida a prova, que podia constar do
depo¥mento de festemunhas, juramento e exibigdo de
documentos, ndo se sabendo confudo por que ordemn
éstes elementfos se seguiam ().

Produzida ela, porém, e ndo havendo mais inci-
denfes, o juiz formava emfim a sua opinido s6bre o
caso e retirava-se cowm © seu consiffum para dar a
senfenga. Mas na senfenga o seu arbifrio estava limi-
tado pela fdrmula e, embora livre na sua apreciagdo
sObre os facios, contudo &le ndo podia afastar-se dos
termos em que agquela estava concebida ao dar o seu
veredictum. A formufa vinculava o juiz na sentenca
de algum modo como a organizagdo dos quesitos
vineula o jiri ao dar ésie o seu veredicfum num julk

- gamento moderno em que intervem esta insfituicdo.

e A

Eiaborada, por iiitimo, a senienga, 0 juiz devia depois
proferi-la em voz alta, embora sem solenidade, na
presenca das partes, sob pena de nulidade; e profe-
rida, ela ndo poderia mais por qualquer motivo ser
modificada (*). E assim terminava a fase in ludi-
clo do processo formuldrio.

Como se vé, também aqui os fermos e tramites
essenciais déste processo in judicio sdo, pois, os
mesmos do processo das Jegis acfiotres ¢ confudo
também aqui &stes dois processos se distanciam con-
sideraveintente no sev espiriie. A falta de ontras

(1) As provas deviam ser fornecidas por agueles que as
alegavam : semper necessitas probandi Incumbit ili qui agit.
Dig., 44, 1, 1,

(?) A sentenca feava constituindo lei entre as parfes : res
Jjudicats pro veritate aceipitur, Nao podia ser renovado o juizo
com relagdo A& mesma causa, sbbre o mesmo objecto e enire
na megsmas pessoas. Caso o autor renovasse o pedide nestas
condiches, havia para o réu a exceptio rei ludicafae com a qual
he tiraria toda a eficacia. Vid. Gaio, 1v, 106,

26
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consideracgGes, bastard notar, em resumo, que, dada a
estreita relagdo de dependéncia entre a senfenga e a
formula, todos os progressos gue acompanhavam a
introdugdo da primeira, no ponto de vista da maior
mobilidade das concepgdes relativas a justica e as
exigéncias da eqilidade, se reflefiram igualmente na
segunda.

A maior largueza de vistas ¢ a mais delicada
compreensdo do direito fidas pelo magistrado in jure
e expressas na fdrmula, tiveram como repercussdo
uma maior quantidade de justica e um maior espirito
de eqiiidade nas decisdes do juiz, in judicio, expres-
s0s na sentenga. O que ja sabemos das acgbes bonae
fidei, das ac¢Oes arbitrarias e das acgdes i honum
el aequum concepfae, espécies essas que sé apare-
cemn no sistema do processo formuldrio, sdo bem a
prova disto.

A férmula, Sendo a formula, como se disse
sua estrutura atrds, o elemento ceniral ¢ mais impor-

o partes essenciais fante da férma de processo a que deu

o nomie, importa dizer ainda alguina
coisa mais acérca dela e da sua estrutura, para bem
podermos compreender toda a influéncia que ela veio

a exercer nas transiormac¢des do direito privado.

E essa comptreensdo serd facilmente atingida, ja pelo.

exame dos seus elementos em detalhe, ja pelo estudo
de alguns exemplos de fdrmulas referidos a algnmas
acgOes em particular.

Disse-se ja que a formula era um pequeno rela-
tério ou instrugdo éscrita e elaborada pelo magistrado,

na qual éste fixava de uma maneira sintética e em
poucas palavras os termos essenciais da controvérsia

A férmula era a expressdo do modo de pensar do
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magistrado relativamente ao aspecto juridico da ques-
tdo controvertida, depois de ter ouvido as paries e de
ter formado uma opinido fundamentada. E era pela
sua elaboragdo e pela entrega dela as partes, no
caso de a acgdo ser concedida, que terminava a fase
In fure do processo, dando-se enfdo a /ifiscontestatio.
A lite ficava contestada, isto ¢, ficava atestado oficial
e definitivamente que entre elas existia um certo pleito,
sobre um cerfo objecto, e em certos termos, sdbre o
qual elas ficavam tendo desde ésse momento ¢ direito
de obterem uma senten¢a. Pelo contrdrio, os direitos
¢ obrigacGes até ésse momento invocados por elas
<essavam.

& A que elementos atendia, porém, o magistrado
para confeccionar a formula ¢ qual era a ampiitude
das consideragdes que éle ai fazia ?

Sem diivida, o magistrado atendia, primeiro que
tudo, as alegagdes das partes invocando o direito e
declarando os factos ‘em que éle se baseava, Mas
ainda isto ndo era tudo.

Como se disse jé, o autor, expondo ao pretor o
sen caso e declinando a sua pretensdo, podia—é
cerio — expér um caso e declinar uma preiensio que
tinham j& sido previstos pelo direito civil e para os
quais &ste era o primeiro a dar a ac¢cdo. Neste caso,
© magisirado, tendo em vista o cardcter legal do
pedido, nado fazia mais do gue conceder ao autor uma
accado também civif e dar-lhe, de harmonia com o direito
civil ou fus civile, uma formula correspondente, a qual
se chamava entdo uma férmula in jus concepta ().

(Y Gaio, Iv, 45 : sed eas quidem formulas In quibus de
dure quaeritur in iys conceptas vocamis, quales sunr quibus
infendimus nostrum esse aliguid ex jure quirifium, auf nobis
dare oportere. .. in quibus iuris civills intentio est.
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Mas podia também o autor expor ao magistrado
um caso e declinar uma prefensdo que nao tivessem
base legal no ius civile, mas para os quais contudo
éle pedia a ac¢do, porgue para ésse Caso ¢ para essa
pretensao precisamente havia no edito do prefor uma
clausula que lha prometia. E neste caso ainda o
magistrado, tendo em vista o caso e a cldusula do
seu edito apontada pelo autor, ndo tinha remédio
send@o dar a éste uma acg@o, ndo ja civil mas prefd-
ria, e uma formula in factum concepta ().

E podia ainda, finalmente, a pretensdo do autor
n&o encontrar base juridica nem na ius civile, nem
no edito do prefor, representando um caso inteira-
mente novo. E entdo, se o critério do magistrado
entendia ainda que éste era um dos casos em que
se impunha, em nome da egqiiidade, dar a ac¢do
ao autor, &le dar-lha ia por sva prépria autoridade
e redigiria para ela também uwma #drmula que
se chamava igpalmente neste caso conmcepta im
factum. ’

E assim como se vé, o magistrado ou o pretor,,
tinha de atender, ndo s6 directamente as pretensées.
das partes ¢ ao seu fundamento, em si mesmos con-
siderados, mas ainda aos preceitos do direito civil,
aos do direito pretério ou, por ultimo, ajustica intrin-
seca das situagoes para redigir a sua formula.

Vejamos agora quais as parfes ou os elemenfos.
essenciais de que constava a formula (*).

A formula comecava sistematicamente pela no-

(1) Gaio, Iv, 46 e 46: ceteras vero In factum conceplas
vocamus, id est, in quibus nulla falls intentio concepta est, sed
initio formulae nominate eo quod factum est adjiciunfur ex

verba per quae judici dannandi absolvendive polestas dahir.

(*) Gaio, Iv, 39-44,
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meacac do juiz, depois de escolhido éste pelo pro-
€ess0 gue ja conhecemos.

E assim as primeiras palavras dela, eram inva-
riavelmente: 7itius, Caius ou Sempronius. .. fudex

actn fistn & - Ticia Caio on Sepmnrsnia ! apia iniz )
€850 (1810 1 11010, LAI0 OU SemMpronis. .« 58)4 U2 ;.

A isto seguia-se depois uma rdpida referéncia
ao direito invocado pelo autor, guando a pretensdo
déste fundando-se no ius civife, era realmente um
direito munido de acg¢do (caso em que a formula
seria in fus concepta); e isto, ordinariamente, por
estas palavras: ... sf paret rem, qua de agitur, ex
jure Quiritium Auli Agerii esse... (isto é: se se
provar que a coisa de gue se trata é por direito dos
quirites propriedade de Aulo Agério), ou... si parer
Numerium Negidium Aulo Agerio serfercios decem
millia dare oporfere... (se se provar gue Numério
Negidio deve dar a Aulo Agério dez mil sestércios).
Com efeito, ftanfo num caso como noutro, conclii-se
que o aufor comegou, ou por invocar perante 0 ma-
gistrado © seu direito de dominium sdbre uma certa
coisa, ou por invocar conira uma determinada pessoa
© seu direifo de crédor. E esta parte da formula
¢ ao-que se chama a infenfio (1).

Se, porém, a formula, além ou em vez de con-
ter uma referéncia expressa ao direito invocado pelo
aufor, contém uma referéncia ao facto sdbre o qual

@esse direito se funda ou que foi a sua cansa, entdo

a essa parte dela chama-se a demonstratio (*). As-
sim constituem a demonstrafio na formula, por ex.,
as palavras, por que muitas vezes ela principia:

(1) Gaio, 1v, 41: ez pars formulae qua actor desiderium
suum concludit.,

(%) GQGaio, 1v, 40: ea pars formulae quae principio ideo
inserifur, ut demonstretur res de qua agitur.
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... guod Aulus Agerius de Numerio Negidio homi-
nem, quo de agifur, emif... (isto é: que ou porque
Aulo Ag. comprou um escravo a Num. Negidio).
Ora, em muitas formulas, esta parte, a demonsiratio,

aparece fundida com a Jfnfentio, comog sucede em
parece mnhaida com a mfenlio, sugede e

todas aquelas que, sendo in factum, correspondem
a defesa de prefensdes que nao constituem verdadei-
ros direifos (segundo o ius civile) mas simples situa-
¢bes de facto que o pretor quiz garantir e tutelar.
Finalmente, toda a fgrmula contém ainda neces-
sariamente uma parte em que o magistrado, diri-
gindo-se ao juiz, lhe ordena expressamente que con-

dene cu absolva o rén, se tais e tais factos ou fais .

e tais direitos precisos do autor se provarem on ndo
provarem ;... si paret... Numerium Negidium Aulo
Agerio... condenma; si non paret. .. absolve (isto é:
se se provar o essencial. . - tu juiz condena N. Neg. a
favor de Aulo Agerio; se se ndo provar, absolve).
E ¢ esta parte da férmula que se chama a conde-
mnatio (1). Toda a fdrmula contém, pois, uma
intenfio e uma condemnatio como suas partes essen-
ciais e pode por isso dizer-se gue ela ndo ¢ mais,
em resumo, do que um juizo hipotético ou uma con-
denacdo condicional, tudo dependendo da prova gue

(1) Gaio 1v, 43: ea pars formulae qua Judici condem-
naindi absolvendive poiesias pe:‘ﬁ?iuui:r Além da demonsiia-
tio, intentio e condemnatio, convém notar que nas férmulas de
algumas acghes, como sdo as acgbes divisdrias (communi divi-
dundo e familiae erciscundae ), ¢ também parte essenéial uma
parte chamada adjudicatio. Esta era a parte da férmula que
era constitufda por uma proposigdo com a qual o magistrado
autorizava o juiz a afribuir as partes a propriedade ou outros
direitos reais relativos a colsa gue era objecto do litigio. A adju-
dicatio eva inserida entre a demonsfratio e a infentio. Ex.: guan-
tum adjudicari oporfet judex. .. adjudicato.

N
-

V — A DEFESA DOS DIREITOS E A ACGAO 391

em jufzo se vier a fazer sdbre os factos e os direitos
rigorosamente fixados que sdo a condi¢do da serifenca.

rine apacedrine An ladn destas partes e elemenfos
acgssoriag Ao

férmula que sdo essenciais na fdrmala, esta podia

conter ainda oufros, que importa igual-
mente conhecer. Estas parfes da formula (adjectio- .
nes ), porém, s6 nela aparecem quando eram ai inclui-
das a requerimento do autor ou do réu, a fim de o
magistrade poder por a férmula mais em harmonia
com as exigéncias do pedido ou da contestagdo. De
resto, ndo pequena foi ‘também a coniribuigdo que
para a criagdo destas adjecfiones o pretor presfou,
no seu constante desejo de atenuar certas solucdes
demasiadamente rigorosas-do jus civile (*). Sdo elas
as exceptiones e as praescripfiones.

A excepgdo é, como jé se disse, substancialmente,
uma forma de defésa do réu, gque consisfe em contra-
por -ao pedido do autor, ndo uma negagdo do seu
direito, mas um certo facto on um certo outro direito
que, a provarem-se, hdo de paralizar a eficicia do
pedido. Com efeito, o juiz ndo tem sendo que fer
em consideragdo, quando se chega & fase /m judicio,
as alegagOes relativas & questdo e gue foram inclui-
das na infentio e na demonstratio da formula. Se,
portanto, perante o magistrado in jure, o réu se limita
a contradizer por um simples «ndo ¢ verdade» a
pretensdo do autor, nada mais serd preciso acrescen-
tar & formula; o juiz depois averiguard se o direito
e o facto afirmados pelo autor e negados pelo réu
340 ou ndo verdadeiros. Mas pode também acontecer

{1) Vid. Gaio, v, 116 e 129.
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que o réu, em vez de negar abertamente o direito do
autor, tenha por sua vez a invocar um outro direito
que deva justamente exclnir o déste {ilfimo, ou possa
invocar um certo facto, extranho & infentio, que tenha
0 mesmo resultado. E neste caso, justamente, o réu,
em vez de negar, ou antes reconhecendo até o direito
formal do autor, pedird ao magistrado que insira a

. seu favor na férmula uma excepgdo ; e se esta excep-
¢do se provar, o réu serd absolvido ().

Assim, se por exemplo, um autor intentar conira
um réu uma ac¢do a pedir-the o cumprimento de'uma
obrigacdo que éste de facto assumiu, mas assumin
sob o império de uma coac¢do moral ou por virtude
de um dolo da outra parte, nestes dois casos, o réu
ndo ird negar perante o magisirado o aspecto exterior
e legal da pretensdo do seu credor. Comecard até por
dizer gue realmente &le se consfituiu devedor do seu
creédor. Somente que, redigida pelo magistrado a
Infenfio da competente férmula, éle terd entdo o cui-
dado de lhe pedir que insira também ai, ¢ logo a
seguir, uma excepfio quod metus causa ou uma
exceptio doli que habilitem o juiz a absolvé-lo, ainda
mesmo que o acto gerador da obriga¢do ou o con-
trato se venham a provar.

Se a exceptio nada mais é do que isio substan-
cialmente, formalmente, ela ndo ¢ mais também do
que uma proposi¢do restritiva, acrescentada na for-
mufa & ordem dirigida ao juiz para condenar o réu,
e que fem a virtude de tormar a condena¢do uma
condenagdo condicional. O juiz s6 pode condenar o
réu, se se provar a infenfio e se se ndo provar a
exceptio. E assim ¢ que a excepfio é sempre intro-

('} QGaio, 1v. 116-130.
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duzida e ligada & /nfentio por expressfes como estas:
&f non, praefterquam si, etc. (a ndo ser que, excepto
se) (1). DPor exemplo: ...sf paret Numerium Negi-
dium Aulo Agerio centum dare oporfere (intentio), s1
IN EA RE NIHIL DOLO MALO AULI AGERII FACTUM SIT
NEQUE FIAT. .. (exceptio) iudex Numerium Negidium
Aulo Agerio centum condemna ; si non paret absolve
(condemnatio) ().

Finalmente, as praescripfiones (*) eram também
partes acessérias da formula, escritas logo & frente
dela, substituindo muitas vezes a demonsfrafio ¢ que
tanto podiam ser ai incluidas no interesse do autor
como no do réu.

A praescriptio no interesse do autor (ex parfe
auctoris) tem ordindriamente por fim limitar e precisar
o pedido por éle feito. Assim, se por ex., o com-
prador de um prédio itdlico quizer intemtar confra o
vendedor uma ac¢&o ex empfo, para lthe impdr o cum-
primento da sua obrigacdo de lhe fransferir a pro-
priedade do dito prédio, como a intentio é incerta
(visto que.essa transferéncia pode dar-se de varios

(*) A excepfio pode, de resto, ser também inserida na
formula a favor do autor, como também jé foi notado. Nesse
caso chamar-se-lhe hd replicafio ou réplica. Gaio, 1v, 126,
E poge ainda o réun responder a replicatio do aufor com uma
nova exceptio ou freplicatio (Gaio, Iv, 128), embora os texfos
nos n&o fornegam exemplo algum déste dltimo caso.

Por seu lado, assim como as acgdes, também as exce-

~ pgdes podem ser in fus e in factum conceptae, conforme sejgm

concedidas, on de harmonia com preceitos do direito civil, ou de
harmonia com preceitos extraldos do fus homorarium on com
os preceitos de uma jusii¢a intrinseca a que o pretor tenha resol-
vido atender.

(2} QGaio, 1v, 119,

{(*) Qaio, 1v, 132.
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modos e convem ao aultor precisar um que prefira),
convem-lhe limitar, por ex., & mancipatio o objecto
do sen pedido; e isto consegue-o o autor mediante
uma praescriptio concebida nestes termos: —ea res

a

agafur de fundo mancipando. F assim evita 8le g

27O Na0, QST

ficar mais tarde privado de poder pedir-lhe a tradigao
do prédio ().

A praescriptio no interesse réu (ex parte rei) é
uma espécie de excepgdo que tem apenas de parti-
cular o lugar que ocupa na fdrmula. O exemplo
mais importante é-nos fornecido pelos chamados
praeiudicia, isto é, questGes prévias e cuja alegacdo
tinha por fim e efeito afastar o pedido do autor, sob
pretexto de que a decisdo do juiz na questdo contro-
vertida poderia dar como resolvida uma questao mais
importante e que importava resolver primeire. Se,
por ex., alguém reivindicava nm prédio que fazia
parte duma sucessdo, da qual o reivindicante se pre-
tendia herdeiro,. o réu podia repeli-lo com uma praes-
cripfio ou praefudicium, contestando-the essa quali-
dade; pois, sem se resolver se o autor era herdeiro
ou ndo, a questdo da reivindicagdo devia conside-
rar-se prejudicada. E neste caso o magistrado inseria
na fdrmula a praescriptio (ea res agatur si it ea re
praeiudicium hereditati non fiat) a fim de advertir o
juiz de que ele ndo deveria julgar sobre a reivindica-
¢80, a ndo ser que a sentenca nao implicasse como
resolvida a questdo da sucessdo (2).

Deve, porém, notar-se que, a partir do It século
da nossa era, as praescriptiones ex parte ref se con-

" fundiram com as exceptiones, sendo estudadas ambas

('} Gaio, 1v, 132 (a).
() Gaio, 1v, 133,
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estas partes acessorias da fdrmula no mesmo titulo
do Digesto (*).

Ing f‘cnh‘.c.dau a estrutura da fdrmula e as .

n
mp
rmulas suas partes mais imporiantes, resta por tltimo

apresentar alguns exemplos de formulas com
referéncia a algumas ac¢des em especial.

Resaltard assim claramente, como esperamos, a
importancia extraordindria que o processo formuldrio
teve, no ponto de vista dos progressos do direito
privado.

As formulas, correspondendo as acghes (por
férma que toda a acgdo concedida pelo pretor tem a
sua formula precisa) sdo susceptiveis de se dividirem
e classificarem como estas. Pode assim falar-se
também em formulas in ius e in factum, in rem e
in personam, formulas ficticias, efc. ; e até todas as
divisdes das acgbes, a que atrds se fez referéncia,
ndo tém verdadeira importdncia sendo no processo
formulédrio e como divisoes de acgGes cujas particu-
laridades justamente lhes vem do modo como ¢ redi-
gtda a intentio da competente formula.

J& vimos como funcionava a reivindicatio na
forma processual da /legis acfio sacramenfo. Veja-
mos agora, por exemplo, como ela funcionava no
processo formuldrio. Se o proprietario ou dontinus
de uma coisa pretende reivindicar essa coisa do
poder de um terceiro possuidor, para éste efeifo éle
comecard por citar em jufzo, perante o magistrado, o
ferceiro possuidor, nas condigdes ¢ com o0s fermos

(1) Dig., 44, |, de exceptionibus, praescriptionibus et
praeiudiciis.
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que j& sabemos. E chegados ambos ao tribunal,
depois de invocado o dominium ex jure Quiritiuny
sébre a coisa por parte do autor e de megado —
suponha-se — por parte do réu um tal direito, aguele
pediré ao pretor a acgao civil de reivindicagdo e con-
seqiientemente a sua competente formula.

Em face disto, e reduzida a questdo a 8stes
simples termos, o magistrado nao terd mais a fazer
do gue aceder ao que lhe pedem e fornecerd pois ao
autor a férmula seguinte : — Tifius fudex esfo (nomea-
¢@o do juiz). Siparet rem gqua de agitur ex jure Qui-

rittum  Auli Agerii esse (intentio), {meque ea res
arbifralu tuc Auli Agerii resfituatur) (cldusula arbi-
tral), guanii ea res erit, tantum pecuniam judex
Numerium Negidium Aulo Agerio condemna. Si
non paref, absolve (condemnatio). Isto é: seja juiz
F. e, se se provar que a coisa, de que se trata, é real-
mente propriedade civil de A. A., e se essa coisa lhe
nao for restituida por proposta arbitral do juiz, nesse
caso fu, juiz, deverds condenar a favor de A. A., no
quanto do valor da coisa (guanta ea res erit), o pos-
suidor N. N.; caso contrédrio, deverds absclver o réu.

Aceite esta Ffdrmuia vor amhas zs navtos  Braua
Acell ¢ esta rormuia por ambas as partes, ficava

ligada a instdncia, no momento preciso em que o
autor a aceitava das maos do magistrado, e dava-se
a litiscontestatio que encerrava a fase in jure do
processo. Seguia-se a fase in indicio e ai, em face
das provas, o que o juiz teria a averiguar era se real-
mente o direito de dominium de Aulo Agério, alegado
na infentio, era verdadeiro. Se o fosse, éle proporia
entdo ao réu e possuidor que a restituisse para evitar
a condenacdo (cldusula arbitral). Caso o réu ndo
restituisse, condend-lo hia nos precisos termos da
férmula. Caso, porém, o direito de propriedade do
aufor se ndo provasse, absolvé-lo hia emfim. E nisto

V — A DEFESA DO§ DIREITOS E A ACGAO 397

se resumia a acgdo real de reividincatio na férma do
processo formulario.

Suponhamos agora que se trata de uma ac¢do
pessoal ex empto vendito (compra ¢ venda) com a
quai o comprador de um escravo preténde impor ao
vendedor o comprimento da sua obrigagdo de lho
enfregar. A acg¢do de compra e venda ¢é rambém
uma ac¢do civil. Portanto, para ela, e decorridos os
anteriores termos da causa até af, o autor pedird ao
magistrado uma formula também /n ius concepfa, ¢ o
magistrado, ouvidas as razdes das partes, conceder-
-lha hd nos termos seguintes: .., Titius iudex esto
{nomeacgdo do juiz)... guod Aulus Agerius de Nu-
meric Negidio hominem, quo de agifur, emit, qua
de re agifur (demonsiratio)... quidquid ob eam
rem N. Neg. Aulo Agerio dare facere oportet ex
fide bona (intentio)... eius iudex N. Negidium A.
Agerio condemna. Si non paref absolve (con-
demnatio). Isto é: seja juiz F. ...diz-se que A. A.
comprou o escravo de que se trata a N. N. e ¢ disso
que se frata. Naguilo que, portanto, e por &sse
motivo N. N. se mostrar dever dar ou fazer a A. A.,
de harmonia com os preceitos da boa fé, nisso tu,
juiz, condena N. N. a favor de A. A.. Caso nada se
prove, absolve-o. Depois disto, ligada assim a ins-
téncia, ¢ em face da prova produzida sdbre os direi-
tos do autor ¢ os factos, o juiz condenaria ou absol-
viria o réu, ndo sem que lhe ficasse todavia uma
certa liberdade para apreciar todas as circunstancias
do caso, visto {raftar-se de uma acgdo de boa fé (ex
fide bona ).

Os exemplos anteriormerite referidos sdo exem-
plos de fdrmulas in ius concepfae e relativas a
acgdes que eram ja concedidas pelo jus-civiie, nada
tendo partanto aqui o prefor inovado. Vejamos agora,
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por liltimo, um exemplo de uma acgdo puramente
pretéria, a que corresponde uma fdérmula in factum.

Suponha-se que o comprador de um escravo,
depois de ter feifo a compra, obteve a posse desse
escravo por uma simples fraditio, em vez de a obter,
como devia ser, por meio de uma mancipaftio. E
preciso notar que neste caso, segundo o velho direito
<ivil romano, o comprador se ndo tinha tornado pro-
prietario ex jure Quirifium de escravo comprado ;
e isto porque a propriedade das res mancipi (e o
escravo era uma coisa dessas )} ndo podia ser transfe-
rida sendo mediante uma férma solene e apta para
esse efeito, como justamente era a mancipatio. Ora,
s¢ nestas condigbes o comprador e j& possuidor do
escrave, mas ainda ndo seu proprietdrio, perdia
-depois por qualquer circunsténcia a sua posse, ¢, como
poderia éle reivindicé-la de outro qualquer possuidor
-ou até do verdadeiro proprietdrio civil?

O jus civile ndo lhe dava acgdo para isso. Mas
justamente dava-lha o pretor. Este tinha-a prometido
no seu edifwin ao chamado dominus bonitarius on
proprietdrio do direito pretério. E nestas condigdes,
e decorridos os anteriores termos do processo, era
a acgdo pretéria, chamada a Publiciana in rem
aefio, a que correspondia uma férmula in factum,
que o autor pediria ao magistrado. E este, pondera-
das todas as razbes, dava-lha emfim nos seguintes
termos : — Titius fudex esto (nomeacgdo do juiz). ..
-8i quem hominem Aulus Agerius bona fide emit
et Is e/ tradifus est, anno prossedisset, tum si eum
hominem, quo de agitur, eius ex jure Quiritium
-esse oporferet (demonstratio ¢ intentio}... s/ ea res
arbitratu tuo Aulo Ag. non restituetur { cldusula arbi-
tral), quanti ea res erit tanfam pecuniam fudex N.
Negidivm Auvlo Ag. condemna. Si non paret, absolve
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(condem‘naﬁo). Isto é: séja juiz F.; se A. A. com-
prou de boa fé o escravo de que se trata e &ste lhe
foi entregue {dado por simples tradi¢do), —se éle o
tivesse possuido um ano, seria seu proprietario por
direito dos quirites; ora, se essa coisa lhe ndo for
restituida por fua proposta arbitral, nesse caso tu
juiz deveras condemar N. N. em tanto quanto o
valor da coisa. Se ndo se provar isso, deves
absolvé-lo. .

Vé-se pois que esta formula era dada, partindo o
magistrado de uma pressuposicdo puramente ficticia.
Claro ¢ que, se o comprador e adquirente do escravo
e de boa fé o tivesse possuido um ano, éle teria ao
fim désse tempo adquirido inclusivamente a proprie-
dade civil ou ex jure Quiritium do escravo; e istoem’
virtude da usucapio ou prescrigdao aquisitiva. E, jus-
tamente, o magistrado dizia ao juiz na formula acima
transcrita que considerasse éle o autor como tendo ja
adquirido por usucapiao a propriedade do escravo,
isto €, como se tivesse ja decorrido o ano de posse
€ uma vez que as outras condi¢gdes para a usucapido,
e, nomeadamente, a boa fé, se verificassem. Esta
acgdo e esta formula sao, pois, o que se chama uma
accdo e uma formula ficlicias (ficticiae). E averi-
guado que assim era, o juiz procederia como na refvin-
dicafio, isto ¢, convidaria primeiro o réu a restituir o
escravo (cldusula arbitral) e, se éle ndo restituia,
condenava-o nos termos da formula. Se, porém,
ndo se averiguava que ¢ autor tinha todas as condi-
gbes para a usucapido, excepto o ano decorrido,
nesse caso absolveria o réu.

Ora (e resumindo rapidamente as conclustes que
daqui se devem firar),*vé-se pois ¢como mediante
sobretudo férmuias como esta, formulas prefdrias
e in factum, o magisirado da justi¢a civil, ou o pre-
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tor, veio a ter nas suas maos o mais directo e eficaz
instrumento de reforma que pode ser imaginado para
infroduzir no velho jus civile as modificacdes e ino-
vagOes que entendesse. Jogando livremente com as
accdies, oun seja, com as fdrmufas, concedendo as
acgdes civis ou ndo as concedendo, conforme enten-
desse, criando para elas formulas todas suas, apli-
cando-as a hipoteses novas ¢ gque ndo estavam a
principio compreendidas na sua esfera de aplicagdo,
criando — mais uma veZz o dizemos - acgdes hovas,
acgbes pretdrias, para tutelar casos, pretensdes e
situagdes também novas, que o direito civil ndo fute-
lava, como ¢é exemplo a Publiciana, e criando emfim
ao lado de tudo isto numerosas excep¢des e prescri-
¢bes a favor das partes, o pretor tornou-se bem, no
dominio no processo formuldrio e em virtude déle, o
arbitro supremo da tutela juridica e até, indirectamente,
o criador mais activo do direito privado (1).

A execugiio A execucdo da sentenga cons-

no processe formuldrie litui uma nova e iiltima fase no pro-

cesso, a que ndo devemos também
deixar de fazer referéncia, depois de expostos todos
o0s seus principais frdmifes e fermos até agui.

No dominio do processo das Jegis acfiones a
execucdo da senfenga era uma execucdo toda de
cardcler pessoal, como vimos. Servia para isso a
legis actio per manus infectionem ; e se, como {am-
bém vimos, o réu, depois de condenado, ndo cumpria
a senten¢a, o autor podia apoderar-se da sua pessoa,
reté-la cativa durante sessenta dias em sua casa e,

{1} Cir. vol. 1, pigs. 149 ¢ 150.
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por fim, vendé-la como escrava ou até maté-la (1).
A safisfagdo do autor sébre o patriménio do réu nao
era afinal sendo uma iiltima conseqiiéncia indirecta
da sna satisfagdo sGbre a pessoa déste; isto é: ter-
minava-se por onde em épocas de maior civilizaco
se costuma comegar.

No dominio do processo formulério, porém, todas
estas nogdes relafivas a fase executdria do processo

‘se foram pouco a pouco fransformando; e, se é certo

que a execugdo exclusivamente patrimonial ndo foi
desde logo estabelecida como uma conseqiiéncia das
importantes reférmas da lei Aebutia, contudo ¢ féra de
diivida que foi no dominio déste sistema de processo
que a idea de uma execugdo directa sébre os bens
do devedor pela primeira vez surgiu. Mas essa idea
ndo imporiou desde logo o desaparecimenio da idea
de uma execugdo s0bre a pessoa do devedor. Pelo
contrdrio, esta ilfima subsistin ainda depois e durante
toda a época classica, embora despida dos rigores
que a acompanhavam no sistema das /egis actiones.
Porém, ja a simples afirmagao desta idea de uma
execucdo patrimonial, ap lado. da antiga exécugio
pessoal, representa indiscutivelmente neste ponto um
grande progresso déste perfodo.

Dum modo geral, pode dizer-se que, fambém no
periodo do sistema formuldrio, o réu condenado tem

(') Nao deve esquecer nesta altura gue. mesmo no domi-
nio do processo das Jegla actiones, éstes rigores da execugdo,
no procedimento da manus injectio, tinham ja sido ateniados
consideriveimente depois da fex Poerelia, de 525 a. C. Esta foi
a lei que reiirou ao mexuin a sua [drga executdria, roubando
assim aos crédores o direito de venderem ou de matarem os
devedores. Ela deve ter mesmo acabado com & prisdio tempo-
raria dos 60 dias. Vid. vol. 1, pdgs. 89 e 90.

26
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um prazo de sessenta dias para executar a sentenga (*)
e que sO passado ésse prazo se abre entdo a fase da
execugdo coércitiva. A acgdo por exceléncia para
@sse efeito, correspondente & manus injectio do sis-
tema anterior, €, porém, agora a actio judicati, que
tem a particularidade de ser de entre todas a via mais
regular de execu¢do das senfengas, a respeito de todas
as causas ¢ acgdes, ja reais, ja pessoais.

Esta accdo tanto pode, porém, atingir a pessoa,’

como os bens do devedor. Se o crédor, em cujo
favor a sentenc¢a foi dada, prefere executar a pessoa
do seu devedor, poderd, ao cabo dos sessenta dias,
pedir ao magistrado uma addicfio, qgue permitird
aquele, como na manus injectio, apoderar-se da
pessoa déste e levd-la consigo (duci jubere) ().
O devedor ficard nesse caso prisioneiro do crédor,
na sua prisao doméstica. Sdmente que desaparece-
ram agora (desde a Lex Poefelia) os rigores da
antiga prisdo por dividas. Nem a venda frans Tibe-
rim, nem a morte aguardam jd o devedor prisioneiro.
A sua pris@o serd apenas um meio de vencer a sua
resisténcia ao pagamento e, prolongar-se ha até que
¢ste ocorra ou até que o devedor tenha remido pelo
seu trabalho o seu débito ().

{1) QGaio, 11, 78 e Céd. vi1, 54, 3, 1. .

(%) Cicero, pro. Flacco, 20 in fine e Lex Rubria, c. 21,

('} Deve notar-se que aqul, como na manus injectio, o
devedor atacado pelo crédor para o executar podia também im-
pugnar a legitimidatde ou até a existéncia do julgamento ou
sentehiga proferida coatra 8le. No caso da magnus /ajectio, como
se viu, aquele podia fornecer wm vindex que o defendia. Na
actio judicati, néo fornece vindex, mas pode intentar uma nova
acgdo, pedindo uma férmula para ¢la ao magistrado e pres-
tando uma ceugho (cautio judicatf solvi). Esta caugio visa a
garanlir o crédor contra o risco de perda, no caso de o réu decair
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Se, porém, o crédor prefere usar da execucdo
pafrimonial soébre os bens do devedor judicatus (e
esta forma de execucdo seré evidentemente a tnica a
que recorrer, foda a vez que éste esteja ausente ou se
tenha escondido) néste caso éle pedird ao magistrado a
posse desses bens e éste dar-lha hd entdo { missio in
bona rei servandae causa) (1), como prelitinar de
-uma verdadeira execu¢@o patrimonial que se segue.
E o termo que a isto se segue serd ou a chamada
vendifio bonorum, on, como fol mais tarde, a bono-
rum distractio.

A venditic bonorum é a venda de todo o pairi-
moénio em globo do devedor. A bonorum distractio
€ a venda desse patrim6nio em detalhe, efectuada por
um curator ou magisfer, espécie de administrador
da massa falida, e sé na medida necessaria para infe-
-gral satisfagdo dos crédores.

de novo; e a pena a que &le se sojeita, destinada a indemnizar
© crédor por éste adiamento e demora que a questdo sofre, € a
pena do dObro daguilo em que tinha sido condenado, como no
caso do vindex. Qaio. Iv, 9.

(1) A missio in possessionem ¢ concedida ao crédor ou
<rédores para com ela éstes provocarem O pagamenio ou a
defesa do réu numa acgdo. Ela permite aos crédores conser-
varem os bens do devedor até gue se produza &ste resultado, a
fim de os guardarem e impedirem o seu desvio. Mas os crédo-
rea missi in bona ficam obrigados a tornarem conhecida por
meio de antincios (proscriptiones) a sititagdo do patrimoénio do
-devedor (bona possideri proscribigue jubebo, diz o pretor)
para que, sem diivida, amigos ou parentes déste possam infervir
pogando ou essumindo a defesa do executando. E, se esta situa-
480 s€ prolonga, 08 crédores fardo nomear peio magisirado am
-administrador do pairiménio ou curator bonorum. Quando a
anigsio ¢, porém, desde o principio um preliminar cerfo da ven-
ditia, o preior costuma dizer no seu decreto: boma possideri
Jwroscribi. venirigue jubebo. Vid. Dig.. 42, 5, 12, pr.; Dig., 41,2,
18, 1; Dig., 42, 7, 2 ¢ Dig., 42, 4, 6, 1. Cfr. Gaio, 1H, 78 ¢ 79
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Para que a venditio bonorum pudesse ter lugar,
deviam primeiramenfe ser aflxados amiincios (pros-
cripfiones) de um certo mimero de dias (50 on 15,
consoanfe se fratava dos bens de um vivo ou de um
morfo), afim de que parentes ou amigos do devedor
pudessem ser avisados e infervir pagando por éle
ou defendendo-o. Depois disso, ¢ cominada contra
éle a nota de infamis (), o pretor ordenava, final-
mente, por meio de um decreto, aos credores que
procedessem & nomeacgdo de um magisfer, escolhido
de entre eles, para proceder & venda dos bens (*).
Este magisfer organizava entdo um caderngo de
encargos (lex bonorum vendendorum) fixando as
condicdes da venda, os créditos privilegiados e as
garantias a prestar por parte do comprador dos bens.
¢, publicado aquele por meio de novos aniincios,
procedia-se finalmente & venda (®). A venda, porém,
devia ser feita em hasta piiblica e terminava por uma
adjndicagdo (addictio) a favor daquele dos crédores
{( bonoram. emptor) que oferecesse pagar aos outros
um mais elevado dividendo. E éste comprador ou
bonorum empitor era considerado um sucessor por
fitulo universal no panimoénio do falido (%).

(1) Gaio, 11, 184 e Cicero, pro Quintio, 16. A nota de
infamia 86 recaia no devedor depois de despojado éle do sen
patriménio. O devedor s6 evitava esta sang¢do praticando a
cessfo dos bens, que foi introduzida no tempo de Cesar ou de
Augusto, por uma lej Julis. A bonorunr cessic era o abandono
voluntério feito pelo devedor dos seus bens aos crédores.
Vid. Céd, 1, 12, 11, .

(%) Gaio, 111, 79.

(%) Cicero, pro Quintio, 15, - -

(4) Gaig, 1v, 35. Esie modo de transmisséo dos bens
para o bonorum emplor, considerado sucessor do devedor
falido per universifatem, foi introduzido pelo pretor Rutilius,
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Quanto & bonorum distractio, bastara nolar que
esta férma de execuc¢do patrimonial s6 foi introduzida
jé pelos fins do sistema formulario e, ao que parece,
por um senatusconsulto que teria particnlarmente em
vista limitd-la s6 ao caso de certos devedores de uma
elevada categoria social para os poupar a uma ven-
ditio omnium boporum ().

Vias de recurso Finalmente resta referir quais eram as

principais vias de recurso que, dentro do

sistema formuldrio, existiriam a favor das partes para

estas obterem a reforma ou a anulacao dos julga-
menios ou poderem impedir a sua execugdo.

Pouco ¢ o gue sabemos de certo a éste respeito.

Em todo o caso, costumam enumerar-se como sendo

verdadeiras vias de recurso, dentro do processo ro-

mano, desde o mais anfigo direito: a infercessio, a

revocatio in duplum, a restitufio in infegrum e a

no segundo século anles da nossa era. E, sem diivida, éle
ter-se hia inspirado para isso numa espécie de venda jd usada
anferiormente em proveilo. do Estado e chamada a bonorum
Sectio. Mas o boiorini eiftpfor, adjudicaiario do paiimonio,
ndo se torna um propriefdrio civil, mas simplesmente pretdrio
dos bens. Estes passam a ficar sdmente in bonis do bonorym
empfor, que 56 038 poderd adquirir em propriedade civil mediante
usucapido. Veja QGaio 111, 80. Quanto aos créditos e dividas
da massa falida, o bon. empior tinha a seu favor ou conira si
apenas acgoes idieis. Se os bens eram dum defunto, a férmula
dessas ac¢des era uma formula ficticia (#cfo se herede) consi-
derando-se o bon. emptor coma se éle fosse um herdeiro (ac¢do
serviana). Se os bens eram de um vivo, a f6rmula era redigida
na sua infenfio em nonie do executado e a condemnatio no
nome do bon. empior (acgdo rutiliana).
(1) Dig., 27,10,5e9.
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appellatio. Diremos sumariamente em que consis-
tiam.

A infercessio era o direito reconhecido desde o
mais antigo direitoc aos magistrades de Roma, cdn-
sules, tribunos, depois aos pretores, de anularem por
meio do seu vefo 0s actos dos seus colegas, quando

a respectiva magisiratura era doal, como garantia da -

liberdade dos cidaddos. E preciso notar, porém, que
se esta férma de recurso bastava para fazer suspen-
der os actos e as resolugbes dos pretores (1), ndo era
contudo bastante para fazer anular as sentencas dos
juizes e jurados.

A revocatio in dupfum era o direito que tinha o
réu condenado de afacar a senfenga no momenio em
que se iniciava a execugdo, sob pretexto da sua nuli-
dade (?*). Era o que fazia o réu judicafus quando,
na legis aciio por manus injectio, apresentava o vin-
dex, ou o que éle fazia quando, no processo formu-
lario, prestava a cautio judicatum solvi e pedia ao
pretor uma fdrmula para renovar a acgao. E tanio
num caso como noufro, como se vii, a pena que
sobre &le recairia (sdbre o vindex, ou sébre &le no

F JE— I 4

processo formuldrio) era o dobro do vaior da causa .

mediante uma nova condenagdo i duplum.

A restitutio int infegrum era também uma acgdo
com a gual o pretor, em cerfos casos previstos no
edicfum, mas s6 nesses, fazia considerar como nao
tendo sido proferida uma certa senfen¢a que tinha
gravemente lesado os interesses de cerfas pessoas (3).

(1) Tite Livio, v1, 27, 8 e 10,

(2) Cicero, pro Flacco, 21, 49 e Paulo, Senfentiae, v,
Sla)e§§7e8

(3} Cicero, ibid.; in Verr., 11, 2, 25, 62, 26, 63.
4,4,7,4:29 1,43, 1 ¢ 3,3, 46, d.

ir. Dig.,

V ~— A DEFESA DOS DIREITOS E A ACGAO 407

Assim, por ex., N0 caso de um menor de vinie e ¢itnco
anos fer sido condenado muma acg¢do com que um
maior lhe pedira o cumprimento de uma obrigagdo
que o tinha lesado.

- Finalmente, a appeilatio, que ndo data de antes
dos comegos do Império, ndo era mais do que o direito
reconhecido as partes, depois de julgadas as deman-
das por certos magistrados, de recorrerem aos ma-
gistrados superiores, segundo a Jerdrquia, pedindo-
lhes a anulagdo da sentenga ou a sua substituigdo
por uma outra (). Hd quem pretenda fundar esta

via de recuren. oricem evidentemente da amelacan
Vida Qg recurse, origem eviQeniemellie <a apeiagao

em segunda insfdncia, na antiga infercessio dos ma-
gistrados romanos. Parece todavia mais provdvel
que ela remonte ao direito que tinham os magistrados
provinciais de reformarem as decisdes dos delegados
por é&les instituidos nas cidades, aonde nado podia
chegar a sua jurisdicdo pessoal e directa. Seja como
for, o apelante devia sempre interpdr dentro de curto
prazo (dies fatales), verbalmente ou por escrito, o
seu recurso perante o magistrado que dera a decisdo,
a fim de que éste suspendesse a sua execucdo até
final julgamento (*). Note-se, por iiltimo, que €é muito
duvidoso que éste recurso valesse jd para as decisdes
dos juizes e jurados da ordo judiciorum privatorum,
tudo inclinando a crér que €le néo tivesse vigorado
sendo para os julgamentos exfra ordinem e s6 se
tivesse desenvolvido, desde os comegos do Império,
com o processo da exfraordinaria cognitio. E déste
iltimo que nos resta emfim tratar. Mas antes disso
tratémos ainda, em poucas palavras, de certos outros

{1) Dig., 49, L.
(%) Dig., 49, 3, 1, pr. e pag. &.
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poderes derivados do /mperium dos magisrados, no
periodo formuidrio, e com os guais éstes intervinham
também nas confestacBes dos parficulares ¢ nao

pouco também influénciaram o direito privado.

Poderes derivados Com efeito, ndo era s6 mediante a

do imperium organiza¢ao por éle dada aos iudicia,

do magistrado e virtude da sua jurisdictio, que o ma-

gistrado romano ou o prefor vinha a
fer uma larga intervengao na adminisfra¢do da justica
e dai nas transformagdes do direito privado,

Era essa, sem diivida, a parte mais importante
da sua actividade de magisirado jurisdicional. Mas,
ao lado disso, é preciso néo esquecer que, sendo
éle também um magistrado munido de imperium (1),
justamente por virtude désse imperium lhe perfencia
também um certo numero de poderes com os quais
€le veio a influir ndo menos largamente na adminis-
tragdo da justia. Esses poderes existiam jd para

. ele no ternpo das acgOes da lei; mas foi sobretudo
durante o periodo do processe formuldrio que o pre-
tor usou déles, intervindo entdo também com ésses
poderes nas contestagdes de direitos por via de aunto-
ridade e em virtude do seu imperium em sentido
esirito. QOra ésses poderes gerais, de indole policial
e administrativa, exerceram-nos os pretores sobretudo
afravés de quatro processos: @)} — as chamadas esti-
pulagbes pretérias (stipulationes preforiae); b)—
as concessdes de posse (missiones in possessionem);
¢)—os interditos (inferdicta); e, finalmente, d)—
as restitui¢des por inteiro (restitutiones in infegrumy).

(1) Veja vol. 1, pdg. 109, nota.
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As stipulationes (') eram, como a palavra estd
dizendo, uma espécie de verdadeiros contratos, como
a stipulatio privada, mas contralos impostos neste
caso’ as partes pelo magistrado para elas regularem
entre si certos direitos de certa maneira (2). Quando
© magistrado queria constitnir a favor de certa pes-
soa um crédito contra uma oufra, que o direito civil
alids nado lhe dava, obrigava a segunda a constitoir-
-se devedora da primeira por meio de uma sfipula-
tio. E, como conseqiiéncia disso, nascia assim a
favor da primeira uma acg¢@o in personam que ela
antes nado tinha, Muitas vezes recorria-se a uma sfi-
pulatio destas para garantiv, por exemplo, a execu-
cdo dum juizo ou duma sentenca. E como as esti-
pulacOes pretérias sdo assim verdadeiros contratos
forcados, o magistrado usava para as impor as par-
tes outros meios e processos judicidrios, como as
missiones in possessionem, a recusa de ac¢des 2os
recalcitrantes, efc.

As missiones in possessionem resumem-se,
como também a palavra o diz, no direito conferido
a uma pessoa, pelo magisirado, de se apossar de
certos bens de uma outra. O magistrado mete a pri-
meira em posse de certos bens da outra, evidentemente
para a forcar a uma certa conduta ou afitude. Se a
posse é dada sdbre uma coisa determinada, diz-se
missio in rem ; se é dada sébre um conjunto de bens,
diz-se missio in bona. Esta posse tem, porém,

{1} Dig., 46, b e Inst. 111, 18.

(®) Segundo Ulpiano, as sfipuiationes podiam ser ou cau-
tionales, ou judiciales ou comunes, segundo visam a fazer nas-
cer um crédito que o direito civil ndo concede, ou a obfer a exe-
cucao dum juizo oo uma € outra coisa ac mesmo tempo. Dig.
loc. tit., 1.
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ordinariamente um caracter limitado e tempordrio,
resolvendo-se numa simples detengao material da
coisa e durando sé até que o fim que o magis-
trado tem em vista se realize ('); ou entdo, se a
missio in possessionem ¢ preliminar de um outro
procedimento, até que se veriflquem certas con-
digdes.

Para garantir o missus, ou a pessca a favor
de guem a missio foi decretada, o magistrado
concedia fregfiéntemente interditos e actiones In
facrum. .

Por sua vez, eram os inferdicfa ordens que o
magistrado dava em virfude do seu imperium para
pOr termo a certas contestagdes de direitos entre os
cidaddos. Por elas o magistrado preceituava ou
proibia sempre alguma coisa, formulando-as portanto
em termos imperativos, como éstes: restifuas. exhi-
beas, vim fieri veto (ordeno que resfituas, que exi-
bas,. proibo que uses da férga) etc. (2). Ora éstes
interditos, cuja origem remontard porventura ao mais
antigo direito, féram sobretudo usados pelo pretor
no dominio do processo formuldrio e obfiveram af,
dados os novos poderes do magistrado, um tal
desenvolvimento, que em muitos casos chegaram
a ser prometidos no edicfum como solugdo regu-
_lar de certas contestagbes previstas por éle e
foram mais tarde ainda, em muitos casos, também

(*) Dig., 16, 4, 8, pr. Exemplos: o caso de dammno in-
fecto (Dig., 39, 2, 4. 1); a missio Antfoniniana (Dig. 36, 3, 5,
16-21Y; a missio como preliminar da execugdo; ete.

() lnst. Iv, 15, pr.: erant aufem inferdicta formae atque
conceptiones verborum, guibus praefor aut jubebat aliquid
fleri, aut Feri prohibebat, Quando as ordens do magistrado
eram preceptivas, chamavam-se antes decrefa. Vid. Gaio, 1v, 140.
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o ponto de partida para numerosas e complicadas
acgoes ().

De uma maneira geral os interditos pretérios
funcionavam do seguinte modo: depois de presentes

amhag as nartee norants n nroinar annele nite nroton.
SLUIUrOUD GO panivo padant U phtioln, aquiat quc preitar

dia o interdito expunha a sua prefensdo, procurando
mosirar que 0 merecia, ou que o seu caso reiinia as
condigbes exigidas para o obter, de harmonia com o
edictum. Eutdo o pretor, ou ¢ recusava, on, se enten-
dia que éle devia ter lugar, deferia ao pedido, pro-
nunciande a sua ordem, preceito ou protbigdo, diri-
gida & outra parte. Nesta altura, ou esta se confor-
mava ¢ obedecia & ordem proferida a seu respeito e
tudo estava acabado, ou resistia. Se resistia, ale-
gando que o seu caso ndo era o caso do interdito ou
infringinde a prothicdo, entdo o pretor enviava ambas
as partes perante um juiz, depois de lhes ter fornecido
uma formula in factum concepta. Este juiz averi-
guava os facfos, via se o réu se recusava sem razao
a obedecer e decidia emfim do litigio (2). Os infer-
dicfa pretorios (3) conduziam portanto, como se vé,

(1) A origem dos interditos parece ter sido a necessidade
de regular certas relagdes que ndo tinham precisamente o caréc-
ter de direitos, fugindo por isso a uma regulamentagdo geral,
mas que ndo deixavam de chamar a atengdo do magistrado
reclamando a sua intervengdo. guando sdbre elas se levantavam
coniesiegdes enire as paries. £ como, para reguiar essas refs-
¢Oes, ndo havia accoes propriamente ditas, daf a sua regulamen-
tagdo por via de autoridade do magisirado e, portanto. a origem
dos interdicta na sua primeira fun¢lio de processos puramente
administrativos. E o mesmo pode até dizer-se, pouco mais ou
menos, da origem das missiones e das stipulationes.

(%) Gaio, 1v, 141, 162, 163 e 164.

(%) Os interditos eram classificados, gnanto & sua natu-
reza, em: sacros ¢ profanos ; populares e privados : temporarios
ou perpétuos; petitérios e possessérios. E, guanto a férma,
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a confec¢do de uma formula e & organizagdo de um
fudicium, como as ac¢bes, Mas, ao passo que as
formuifas das ac¢bes eram na sua qudsi totalidade
concedidas em- virtude de uma disposi¢do geral, de
direito civil on pretério, as fdrmulas dos interditos
eram-no sempre, Ha sua esséncia, em virtude de uma
ordem especial emitida pelo magistrado. E possivel,
porém, que o processo dos interditos fdsse mais
simples e rapido do que o processo das acgbes vul-
gares. E note-se ainda, por iltimo, que estas dife-

ren¢as enfre as acgdes e os interditos se foram por.

fitn de tal modo esbatendo que, ao terminar a época
cldssica, éstes lltimos tinham ja sido em numerosos
casos substitufdos por verdadeiras acgdes ou tinham
dado lugar a elas.

Finalmente, as restitutiones i/n integrum eram
decisdes pelas quais o magistrade repunha na sua
sifuagdo primitiva uma pessoa que sofrera, em vir-
tude do préprio mecanismo das regras do direito, um
grave prejuizo por éle reputado injusto (1). Pela res-
tituigdo por infeiro o pretor considerava, em virtude

em: proibifdrios, exibitérios e restifutérios. s primeiros
déstes tltimos, a0s que se d4 especialmente o nome de /nfer
dicta, consistem numa proibigéo (ex: o inferd. ne quid in loco
sacro, vel publico flat, o inferd. utrubi, utl possidetis. etc.).

la Antras ans ardanam vma svibisaia A nma racttnYass nhn,
L°8 Guires, QUe ordenanm uma eXipigad Ou uma reshilligags, cna

mam-se mais propriamente decrefa (ex: o inferd. de precariv,
de vi, de liberfo exhibendo, etc.), Os mais importantes inder-
ditos, porém, sdo 05 gue se referem & futela da posse ou cha-
mados interditos possessérios, visando a conservd-la ou a
fazé-la restituir (adpiscendae vel recuperandae possessionis)
de que oportunamenie seréd tratado no volume ferceiro, guando
se fratar dos direitos reais e da posse, Vid, Gaio, 1v, 142, 146,
156; Dig., 45, 1, 1 ¢ 43, 1, 2.
(') Dig., 4, 1. e Paulo, Sent. 1, 7, 1
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sempre do seuw fmperium, o acto, do qual ¢ prejuizo
resultara, como nao se tendo realizado. Foi éste,
sem dilvida, o mais enérgico de todos os poderes
exira-jurisdicionais do magistrado e o mais rico de
conseqgiléncias dentro da esfera das suas funcoes
jurisdicionais. Na verdade, suprimindo um acto a
que o direito ligava normalmente e necessariamente
tais e tais efeitos, o magistrado revolucionava assim
toda a ordem juridica e quasi que elevava, em princi-
pio, a contingéncia e o arbifrio a categoria de uma lei
do mundo do direito. As resfitutiones in infegrum
desenvolveram-se também sobretudo, como os inter-
ditos, no periodo do processo formulério, nada cons-
tando da sua existéncia sob as acgdes da lei. Para
que, porém, um tal meio excepcional t6sse concedido
as partes, era necessdrio que estas o pedissem para
algum dos casos especialmente previstos no edito do
pretor, mostrando que o seu caso obedecia a todos
08 requisitos gue ai se exigiam (!). 'E era também,
além disso, necessdrio que elas o pedissem em tempo
itil, isto €, dentro de um ano, a contar do momento
em que se torndra possivel solicitd-lo (). O magis-
trado conhecia e esfatuia enido.scbre o pedido extra
ordinem, isto é, administrativamente e féra da suas
fun¢oes jurisdicionais, apreciando causa cognita a

(1) Easas ediches eram: 1) — gue o acto atacado tivesase
sido causa ou fdsse suscepiivel de ser causa de uma lesdo de
certa gravidade (Dig., 4, I, 4); 2)—era preciso que o supli-
cante nao tivesse a sua disppsigdo, para evitar o prejulzo ou
obier a indemnizagéo, nenhum outro meio ov acgdo civil on pre-
toria {Dig., 4, 4, 16, pr.); 3) —emfim, era necessério que o ma-
gistrado encontrasse nos factos que eram apresentados uma
causa particular e legitima para poder conceder a resfitutio.

(?) No tempo de Justiniano éste prazo foi amptiado, sendo
entdo de guatro anos. Cod. 11, 52 (83), 7.



legitimidade ¢ oportunidade da pretensédo (*). E en- _

td0, se o acto considerado inexistente pelo pretor
tinha retirado ao suplicante qualgquer direito, &ste
renascia automdticamente com todas as suas acgdes
competentes, gue éle poderia de novo intentar (?).
(s casos fipicos & em limitado mimero (®) para

03 quais o pretor prometia no seu edicfum as in infe-
grum restitutiones eram: a lesdo grave nos inferes-
ses pairimoniais do menor de 26 anos (*); a violén-
cia e o dolo, como vicios da vontade na celebragdo
dos negdcios juridicos, quando ndo havia a disposi-
¢80 da vitima dessas causas de anulabilidade outro
meio de elas se defenderem (5); certos casos de
erre descuipdvel (¢); o caso da capilis deminufio
" minima, quando o pretor permitia aos crédores do
capite deminutus que lhe pedissem o pagamento das
suas dividas, como se a capitis deminutfio ndo ae
tivesse dado (7); e o caso de auséncia necesséria,

{1} Dig, 4,1 3

{?) Chamava-se geralmente rescisoria ou restifutoria a
acgdo cuja propositura se tornava possivel depois da rescisdo
do acto gue a tinha exlinto primeiramente. Dig., 4, 6, 28, 5 ¢ 6.

(®y Pavlo, Sent. 1,7, 2: in integrum restitutiones praefor
1ribuit ex his causis quae per metum, dolum, et aetatis permmi-
fafiomem, et fustum errorem ef absentiam necessariam ef infir-
mitatem aefatis gesta esse dicuntur. Ctr. Dig., 4.1, 1 e 2,

14) Vid. supra, pag. 141. E a restitutio in integrum dita
ob aetatem. Dig., 4, 4.

(3} Vid. supra, pig. 3!12 e 318. E a m.f. in integ. dita
ob dolum e ob mefum. Dig., 4,2 ¢ 4,8,

(") Bsta restitufio in integ., dita ob errorem, era conce-
<dida, ndo em virfude de nma cléusula geral do edilo, mas.em
virtude de vérias cldusulas especieis relativas particularmente s
erros de processo, Dig., 27, 6.

(') Vid. supra, pig. 186, E a chamada restiratio in infeg.
ob capitis deminutionem. Dig., 4, B.
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quando, por ex., por virtude de cativeiro ou de exer-
cicio de uma fun¢do publica, a pessoa nao podia em
tempo ifil exercer certos direitos e dali lhe tinham
resuliado graves prejoizos (')

Emfim, note-se ainda que os efeitos da in infe-
grum restifutio ndo se produziam sendo depois de
se ter dado um debate contraditério, ndao podendo
ésses efeitos ser opostos sendo enfre as partes que

tinham intervindo no processo E dennizs de decla-

ardaanfial LRIV I SV VLTSS, LS U RLad

rada ela, eram tambern as partes que deviam tirar
dela todas as consegiiéncias, ja invocando-a como
excepcao na defesa de umas contra as outras, ja
fundando-se nela para infentarem enfre si as acgdes
gque ihes pertenciam anteriormente aos actos que a
resfitutio declarara sem efeito.

111 — Processo da extraordinaria cognitio

O processo da extraordinaria cognitio ou exira
ordinem é o processa que, come a sua propria desi-
gnacdo o esta dizendo, tem lugar féra dos moldes do
conhecimento judicidrio vulgar ou ordindrio, ou seja,
féra da ordo fudiciorum privatorum (*).

O processo formuldrio e o processo das fegis
acfiones eram ambos, como se viu, processos regu-
lares, constando de um certo ntimero de férmas
legais, precisas e definidas, que tanto a8 magistrados
como as partes deviam necessariamente observar
para assegurarem a adminisiracdo e o fritinfo da
justica em matéria judicidria. E era ao conjunto das

(1) rest. in Infegrum ob absentiam : Dig. 4, 6.
(%)} Vid vol. 1, pég. 277.
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leis e férmas que constituiam fipicamente ésses proces-
sos que se chamava a ordo judiciorum privatorum.

Mas acontecia por vezes, ainda durante a vigén-
cia do processo formuldrio, que os magistrados
judiciais, os pretores, munidos do imperium, e ainda
oufros magistrados superiores, finham também de
infervir em matérias de administracdo, em muitos
casos em gue ndo podia ser competentemente orga-
nizada uma instancia regular. Jd em virtude da natu-
reza especial de certos litigios, ja em virfude da
natureza do magistrade ou funciondrio que neles
intervinha, por vezes cerfas questdes ndo podiam ser
processualmente organizadas e conduzidas dentro dos

moldes, férmas e preceitos da ordo judiciorum.

E guando isto sucedia, féra de matérias estritamente
judicidrias, dizia-se entdo que o conhecimento que o
magistrado fomava dessas questdes, para as resolver,
era um conhecimento ou cognitio extra ordinem,
ou um conhecimento exfraordinario. O magistrado,
fosse éle o pretor ou outro gualguer, nsava emtdo,
no exercicio das suas fun¢des, de todos 0s meios ¢
poderes contidos no seu imperium e de que éle
podia dispdr. Sem se preocupar entdo mais com
as férmas, as regras e 08 preceitos da ordo judicio-

»Irre nrncodia f‘lﬁf‘r’lf‘lﬂﬂﬂl‘lﬂmbl‘ll’ﬂ‘ citava as nartee
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por ‘meios directos e coéreitivos, impunha multas,
ouvia os interessados e dava éle mesmo, também dire-
ctamente, as decisGes e as senfencas, sem remeter as
questdes /n jiudicio para uma autoridade diferente, como
eram 0s jufzes e 0s jurados nos sistemas anteriores.

Finalmente, era éle também e ndo jé as partes
‘quem executava os seus veredictos, recorrendo por
meio dos seus subordinados, oficiais e apparitores,
a coérgdo direcfa, multas, prisdes e penhoras.

Numa palavra: o processo da cogritio exiraor-
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dinaria era um processo fodo administrativo, na sua
origem, na sua indole e na sua estrutura, exercendo
o magistrado ai, em virtude do seu /mperium, pode-
res anfes de administragdo e de policia geral do que
judicidrios.

Ora houve um momento, na hlslona do direito
romano, a partir do qual &ste novo sistema de pro-
cesso, inaugurado desde o comégo do Império, embora
a principio s6 para um limitado niimero de causas, se
desenvolveu, se generalizou e chegou a ser o finico
sistema em vigor (). ‘

Esta substitui¢gdo prende-se naturalmente com o
extraordindrio desenvoivimento dos poderes do Estado

(1) Tudo parece indicar que. terfa sido muito principal-
mente nas provincias gue o processo da cognifio extraordina-
ria se teria desenvolvido e substituido ac processo ordindrio,
ainda antes dos comégos do Império. Quanto a Roma e a ltélia,
alguns dos casos em que, desde os comegos do Império, certas
contestactes de direitos foram sujeitas &s formas do processo
administrativo, foram: 1) a appellafio, da qual j& atrés se falou
enire as vias de recurso, ¢ que deu lugar, evideniemente, a um
procedimento exfra ordinemr no_ conhecimento em segunda
insténcia de todas as causas perante o imperador; 2) a reso-
lugdo de certas questdes de direito privado, como as questdes
de Adeicomissos, nomencles de tutores, questdes de alimentos,
guesties relativaa ao sfarus libertatis das pessoas, efe. Para
todas estas quesides,  com efeito, no conhecimento das quais
primitivamente se imiscufam os consules, loram depois criados
magisirados com uma competéncia eapecial e conhecendo extra
ordinem, como foram os prefores fldeicomissdrio, tuteldrio e
de liberalibus causis. 3)—Os casos de competéncia também
administrativa dos prefeitos imperiais, que vieram restringir con-
sideravelmente a competéncia:das jurisdigdes civis com relacao
a certas matérias ligndas as funghes dessas autoridades. Foio
que se den com o preleito da anona, com o das vigilias e com
o da cidade, os quais era também extre ordinem que conheciam
de todas as matérias contenciosas da sna competéncia. 5) —Fi-

27
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e sobretudo dos imperadores, e obteve a sua consa-
gragdo definitiva com uma constituigdo de Diogleciano,
no ano 294 da nossa era. E entdo, de harmonia com
as novas bases de organizagdo politica da monarquia
romano-oriental, todo o processo judicidrio ou da jus-
tiga ¢ivil ficon assentando, emfim, no mesmo sistema
e nos mesmos moldes do processo da justica admi-
nistrativa. E &sse o processo da extraordinaria
cognitio. :

Como fizemos com relagdo as férmas antferiores
de processo, vejamos também aqui rapidamente quais
féram os caracteres gerais do novo sistema da cogni-
tio extra ordinem, quais 08 termos e frimites essen-
ciais da sua marcha e, emfim, as especialidades da
sua fase executdria.

Caracteres gémls O novo processo, de indole foda

administrativa e burocrdtica, expressdo
completa ¢ acabada das novas instifui¢Bes polificas
que caracterizam o perfodo chamadeo do direito romano
oriental, tem como algumas das suas mais vincadas
caracteristicas, as seguintes particularidades.

nalmente, 0s casos em que os préprios pretores judicidrios
também conheciam e estatutam ex#rg ordinem, como nos casos
para os guais ndo havia processo civil possfvel, como eram as
questdes relativas aos honorérios de certas profissdes. E ainda
a respeilo dos pretores judiciérios, ndo passe sem ser notado
que, ainda a respeito do modo como &les usavem dos seus
poderes de imperium, id estudados {estipnlagbes, missfones in
possessionem, interditos e restitui¢des por inteiro), algumas
veres era fambém exfra ordinem ‘que usavam déles, embora
normalmenfe recorressem antes as férmas ordindrias da justi¢a
para garantirem a execug&o das suas ordens e das suas medi-
das. Vid. Dig. 80, 15; Dig., 38, 1, 52 ¢ Getlo, 11, 278.
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A mais importante ¢ o desaparecimento definitivo
da divisdo do processo mas duas fases jn iure e in
iudicio que tinha caracterizado, como vimos, ¢ sis-
tema formuldrio e o sistema das ac¢des da lei. Todo
O processo se.concentra agora nas maos dum sé
magistrado, que ¢ ao mesmo tempo quem liga a ins-
téncia ¢ guem derime o pleito pela sentenca. Era
esta uma consegiiéncia necessdria da nova compreen-
s8d0 acérca da origem ¢ da natureza das fungdes do
magistrado. Se éste €, com efeito, agora apenas um
6rgdo técnico do Estado, dependendo do imperador,
¢ a justica é uma mera fungdo também do Estado,
compreende-se realmente que a centralizacao asfi-
Xiante gue se operon na organizacdo déste e a pro-
gressiva decadéncia das liberdades civis tornassem
dispensdvel e até perigosa a fase in judicio do pro-
tesso dependendo do arbifrio dos simples cidadaos e
particulares. Ora justamente, em vez dos pretores ¢
dos jurados, quem administra agora a justiga civil
s&o verdadeiros funcionérios piiblicos, formando uma
jerarguia rigorosa e que vai desde os magistrados
municipais e dos juizes delegados (judices dafi, pe-
danei), através dos altos funciondrios administrativos
(praefecti urbi, vigilium, annonae, etc.), até ao im-
perador. F uma conseqiiéncia desta organizacdo
estd ainda no nimero ilimitado de apelagtes gue se
admitemn desde o seu Gltimo até ac seu mais elevado
‘grdu de jerarquia. Em segundo lugar, como conse-
qiiéncia da sua indole burocrdtica, o processo, de
oral que era nos dois sistemas anferiores, torna-se
sobretudo um processo escrito. Aparecem os autos
tavrados das declaracbes das partes e das dos ma-
gistrados, bem como das senfengas escritas e frans-
<ritas em livros e registos préprios.

Como consegiiéncia do seu cardcter adminisira-



420 ELEMENTOS DE HISTORIA DO DIREITO ROMANG

e

tivo, mais propicio a manifestacdo do poder descri-
cionédrio dos funciondrios e do Estado, o processo
torpa-se também secreto. Q tribunal (secrefarium),
constituido por uma grande sala, acha-se dividido em
duas partes, cuja comunicagdo se interrompe facil-
mente, jd por meio de gradeamentos (cancelli), ja de
corfinas (vela), sem que ao piiblico seja licito acom-
panhar todo o decorrer da audiéncia.

Finalmente, a justiga, de gratiita torna-se remu-
nerada, devendo as partes pagar os preparos das.
causas (sportulae) aos escrivies e oflciais que assis-
tiam aos magistrados nas audiéncias.

Marcha geral O processo de cognitio extraordinaria
do processo comega também por uma citagdo do réu.

Mas, ao passo que esta citagio era nos.
processos anferiores promovida pelo autor na férma
gue atrds se viu {in ius vocatio), agora — pelo me-
nos a partir de Constantino — ¢la perde ¢ seu cara-
cter privado. F um oficial piblico que, a requeri-
menfo do autor, redige a notificagdo ¢ a faz chegar
ao réu para éle comparecer em juizo (denuntiatio
litis) (1). -

Como no processo formuldrio, as partes ndo sdo

(1) Cod. Theod., 11, 4, 2. Antes de Constantino e desde
M. Aurélio, permitia-se ao autor que dirigisse &le a0 réu a denun-
tiatio fitis, ou seja, uma notificagdo eacrita sdbre o objecto do-
pedido e o dia fixado para comparecer em juizo ; Aurelius Victor,
de Caesar., 16, 9, Sob Jusfiniano, a citagdo passou a ser feita
pelo préprio magistrado, no sentido de que ela constava entio-
de um libellus conventionis, escrito pele magistrado, ¢ goe,
contendo o pedido do autor, era transmitido ao réu por um
viator ou execufor. O rén devia prestar cauglio garantindo &
sua comparéneia no dia fixado.
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obrigadas a comparecer pesscalmente, admitindo-se
que se facam representar por procuradores. Se a
parte que se faz representar estd ausente, o procura-
dor dela (procurafor absentis) deve apresentar
procura¢do devidamente insinuada e registada publi-
camente. Comtudo admite-se no nove processo o
procedimento a revelia, quando falta uma das partes.
Se uma delas falta, nem por isso o magistrado dei-
xard de julgar livremente, mas s6 depois de fer dirl-
gido frés citagbes sucessivas e sem resultado ao réu
confumax, se € esse que ndo comparece (*).

lIma vez, porém, que as duas parfes comparegam
em juizo, podem ter entdo lugar ai, como anterior-
mente, as inferrogafiones in iure, a confissdo da
parte, ou o juramento decisério, tendo todos &@stes
actos obtido agora uma aplicagdo mais generalizada
e favoréavel a ambas as partes.

Estas expdem também aqui ao magistrado juiz,
sob férma confraditéria, as suas razdes de direifo e
de facto. Porém, ndo tém ja que distinguir entre ac¢des
civis ou pretérias a pedir-lhe ; nem tém que pedir-lhe
férmula alguma; nem o magistrado pode afastar-se
da lei. Todas as acgdes concedidas por esfa tém
agora uma férma judicidria precisa e nniforme,
incluindo os antigos interditos e as resfitui¢cdes por
inteiro, que passam a ser acgOes como as outras ().
E conduzida assim a marcha da instancia, chega-se
assim também ao momenio em que esta fica ligada
pela fitiscontestatio. Mas a litiscontestfatio nao pro-
duz agora os efeitos nem fem a mesma importancia
que tinha no processo formuldrio ¢ nas legis actiones.

{1} Dig., 5, 1, 68-72 ¢ 73, pr,
(?) Inst., Iv, 15, 8 e C6d. 11, 46 (47), 3.
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Ela significa apenas o estado do processo em que
ficam definitivamente expostas, definidas e organiza-

dae mara nadorom sorn danididac frantactaniaa
ML, FUlUu puucTiciis ol MO LUIVUDy “D Uulll§aluyu‘°

opostas das partes (1). Faz nascer, sem diivida, o
direifo destas a uma decis@o por sentenga, mas sem
que faga extinguir por outro lado (ipso jure) o direito
anterior que até af tinha cada uma delas, dando ape-
nas origem a uma excepcao de litispendéncia (exceptio
rei in fudiciam deductae ) (*). Os efeitos mais impor-
tantes da lifisconfestatio sdo apenas, além déste: o
transformar as acgfes tempordrias e intransmissiveis
em ac¢des perpétuas e frapsmissiveis, o marcar o
principio do prazo de irés anos para a perengao da
instancia {mas sem extincio do pedido, no tempo de
Justiniano ), ¢ o tornar inadmissiveis desde &sse mo-
mento, pelo menos, as excepgdes dilatérias que nao
foram até entdo invocadas. E terminada assim a
fase da instrugdo e organizagao da instdncia, seguid-se
a isto a fase do julgamento, a qual agora decorre
ainda peranfe o mesmo magistrado.

A fase do julgamento compreende a produgdo da
prova e a senfen¢a. Quanto a prova, 0s mesmos
meios de averiguagdo sdo admifidos no processo
extra ordinem. Mas acentua-se vwm pronunciado

(1) Cébd.1m, 1, 14, 4 (1} e Céd., 100, 9, 1: lis tunc videtur
confestata, cum fudex per narrationem negotii causam audiri
coeperit. Mais tarde entendeu-se (Justiniano) que a fifiscontes-
fatio 36 se produzia, quando as partes tivessem prestado o jura-
mento de calinia (jusjurandum calumniae ) relativo a afirmagio
da bda fé com que as partes litigavam (Céd., 11, 58 (59), 2).

{8) Esta excepgdo fazia com que o autor ndo podesse
renovar em juizo a mesma causa contra 0 mesmo réu, embora
nac tivesse ainda havido sentenga, por isso que o fudicium j&
finha sido uma vez organizado. Vid. Gaio, 1v, 106 ¢ 107,
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desfavor com relagdo & prova testemunhal, ndo admi-
tindo Constantino que podesse jémais bastar uma sé
testemunha para fazeyr fé (). :

Por oufro lado, quanto a sentenca, o que carac-
teriza esta forma do processo. é que o magistrado
estd nele muito mais & vontade para a dar, do que o
juiz que julgava deniro dos prmoipma da antiga ordo
judiciorum pﬂvafomm.

E esta maior liberdade vem-lhe justamente da
ndo existéncia da fdrmula. Ao confrdrio do que
acontecia antes, o magistrado pode livremente absol-
ver o réu que tenha satisfeito ao autor imter moras
litis; pode condenar em menos do que o pedido,
desde que tenha havido plus pefitio re por parte
do autor, e pode até condenar, ndo s6 em quan-
tias de dinheiro, mas em coisas directamente, quan-
do estas constituam o objecto das ac¢des, como
sucede nas accgoes reais. E, por dltimo, é ainda o
magistrado a entidade competente para a execugdo
-da senfen¢a, ao conirdrio do que se passava com
as anteriores férmas de processo, em que era o
autor que a devia promover pelos processos que jé
conhecemos.

Execugiio Para a execucdo das sentengas, no pracesso

da cognifio exfra ordinem, extingue-se, em-
fim, por completo o principio da execugdo pessoal.
Subsiste ainda a prisdo por dividas do réu. Mas
desde o imperador Zenao (491) é s6 a prisdo piiblica
que pode fer lugar e mesmo a esta pode o réu fur-
tar-se sempre, desde que faga a cessdo dos seus bens

(1) Cod. 1v, 20, 9.
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aos crédores (). A bonorum venditio caiu também
em desuso, quando o processo formuldrio deixou de
estar em vigor (*) e, no seu lugar, ficaram a Hono-
rum distractio, a execugao forcada sdbre coisa certa
€ o pigiiis in causa judicafi capiuni.

A bonorum distractio, ou venda a retalho do
patriménio do devedor, a que j& se recorria no sis-
tema de processo anterior, tinha lugar no caso de
insclvéncia do reu devedor, ou guando dois ou mais
crédores, menidos dos competentes titulos executorios,
a reclamavam; e isto, se ndo era o préprio devedor
guem a propunha, cedendo 0s seus bens aos crédores
para fugir a prisdo (3).

A execugdo forgada sobre coisa certa era a exe-
cucio em espécie, que tinha lugar sempre que a sen-

tpnr-a prescrevia ao ren 2 entrecea, a restitufcao ou a

22 calT i SUivgly O dsGrnaaplaie Yo O

exlbu;ao de uma coisa determinada. Neste caso, ¢
%e era possivel, o magistrado fa-la hia executar manu
militari, incumbindo esta missdo a agentes especiais
chamados os apparitores (*).

Finalmente, consistia o pignus in causa ou ex
causa judicali eapfum numa verdadeira penhora efec-
fuada pelos apparitores sobFe determinados bens do
devedor ¢ que ficavam respondendo pelo cumprimento
da sua obrigagcgo para com o aufor. Esta via de

{*) Todavia deve-se notar que, ainda depois desta consti-
tu¥¢do, a prisdo do devedor, em’casa do crédor, ficon em vigor
nalgumas regiGes do império como pratica abusiva e ilegal,
como por ex., no Egite. Cdd. 1x, 5, 1, 2.

{?) Inst., m, 12, pr,

(¥) Sob Justiniano, a venda a refalho nédo podia ter logar
sendio depois de decorrido um prazo de dois ou quatro anos,
durante o qual os bens do executando ficavam sujeitos & admi-
nistracdo de um curafor. Cod. viI, 12, 10.

{#) Cod. Theod., X1, 36, 23.
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execugdo tinha naturalnente lugar quando era impos-
sivel @ execucdo em espécie determinada ou quando
se tratava de uma condenacgdo pecunidria. Entdo os
objectos apreéndidos ou _penhorados eram vendidos
pelos apparifores em beneficio da parte vencedora
no processo aié concorréncia do seu crédito, sendo
o restante do produto restituido ao reu. Foi ésfe
meio de execugdo, introduzido por Anténio Pio (1),
que constituiu o grande processo e a via regular de
execugao quando ndo pod:a ter Jugar uma execuc¢do
em espécie (*).

Vias de recurso Finalmente, guanto as vias de recurso

no processo per extraordinariam cogni-
tionem. baste notar que, desaparecida no direito de

DT, el Iaidl geagpdieliig 11O

Justiniano a revocatio in duplum, os recursos ordi-
nérios ficaram sendo a in infegrum resfifufio e a
appellatio. A appelfatio era, como jé vimos, a grande
via de recurso que melhor correspondia as ideas da
nova organizagdo politica com o seu espirito todo
burocrdtico e ceniralizador. Recorria-se ou apela-
va-se das sentengas do judex pedaneus ou datus
para o magistrado que néle tinha delegado o conhe-
cimento da causa; recorria-se ou apelava-se dos jui-
mes municipais para os governadores, para os vigé-
rios, para os prefeitos ¢, em uliima instancia, para o
imperador. Mas, desde Teodésio, ndo era ja o impe-

" rador pessoalmente quem conhecia das apelacdes

{1) Dig., 42,1, 35

(2) Sobre a aplicacéio desta via de execugio as sentencas
proferidas nos julgamentos segundo a ordo judiciorum priva-
fomum, aplicacdo que muitos autores susreniam, ver Girard,
pig. 1044,
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que para ele eram.interpostas. O recurso vinha inter-
posto para uma comissdo, espécie de verdadeiro tri-
bunal de iltima instédncia, que funcionava junto do
principe e era composto pelo prefeito do pretério e
pelo questor do paldcio (1),

Bm resumo, se o processo da exfraordinaria
cognitio nao tinha ja a importancia que tivera o pro-
cesso formulério, no ponto de vista da influéncia que
exerceu sdbre a evolué¢do histérica do direito privado,
ao menos foi 2le aguele que maior influéncia veio a
ter no direito processual dos povos béarbaros roma-
nizados e depois no direito processual moderno.

Mas tratando do processe, em geral. nofe-se
mais uma vez, emfim, que todo o seu estudo, nos
rdpidos termos em que fica feito, ndao veio a propésito,
na exposicdo déstes ELEMENTOS, sendo justamente
porque foi uma das suas espécies, o processo for-
muldrio, um dos mais poderosos factores da evolu-
¢80 do direito romano. Tudo o que foi dito no
volume anterior acerca d¢ pretor, o seu Edito, ¢ a
importincia do seu papel como orgédo criador do
direito privado romano ficaria incompleioc sem o
conhecimento do processo formuldrio e do sen me-
canismo ; assim como, o conhecimento déste ficaria
incompleto sem o dos seus termos histéricamente
antecedentes e conseqilentes, as légis acfiones e a
cognifio. E, por iltimo—note-se ainda —ndo serd
menos indispensdvel &éste estudo, sébre a tecria das
accOes e 0 mecanismo do precesso, para o estudo de
muitas das institui¢des do direito privado que consti-
tuird o objecto do volume que a éste s¢ seguird.

(1) Cod., viL, 62, 35 e 35.
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