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Depois de pablicada a primeira par& d2stes 
ELEMENTOS corn o vo/ume gue consagrei b expush 
@o sunrdria das fontes e instifuY@es do dimito 
romano, razdes de ordem pedago'gica aconselharam 
n rnodificar o .plono inicialinenfe fora tagado 
para esla prrblicagao no seu conjunto. 

Assjm B que eia, em vez de aparecer nus dois 
rinicos volumes que B principjo finha projectado 
organizar, assume agora, corn &ste segundo, pro- 
pov-es QUB deixam esperar para ela nada menos 
do que frb.  Isfo 6, consapdo o presents volume 
ao esfudo da teoria geraf da relagao jurldca, 
s egu i~se  h i  depois tratar ainda, no terceiro, do 
estudo mais desenvolvido das insfifuFp'es juridicas 
romanas segundo a mdtodo monogrbfico, e pop 
fanfo, do esfudo dos direifos resis s das obrigaqdes, 
por am /ado, du familid e das srrcessbe8, pefo 
ourro. 

Dois facros exp/icam esta modificag50 no p/ano 
adoptado. O primeiro prende-ae corn o senffmento 
cads vez mais radicado em mirn de que o esfrrdo 
do direifo roman0 sd d verdadeiramenfe riiij no 
quadm d m  estudos jurfdicos de hoje, quando Br 
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fanto guanto poasivel aproximado, como introdu~ao 
his tdrica, do ensino de cada uma das suas cadeiras 
de direito civil. S d  fazendo- o servir cada vez mais, 
corn efeifo, de prepara~go histdrica e elernento de 
interprefagiio do direifo civil modern0 se conseguird 
rnanrer viva para Cle a alen~do do comurn dos 
esfudantes que confinuam a pMCUfar ser princi- 
palmenfe advogadoa e juizea e ndo hisforiadores orr 
erudifos. Ora a divisBo de urn Manual hisfdrico 
do direifo rornarro em lantas pzrfes &em disfinfas, 
quanfas forem pelo menos as cadeiras ou 'as rnatdrias 
professadas em separado no direito civil correspon- 
dendo-lhes, oferecerd assim - creio eu - a vanfa- 
gem de fhes proporcionar mais prdlica e Mcilmente 
o rneio de, se quiserem, acornpanharem de perto o 
esfudo dos diferenfes insfifutos modernos cum o 
correspondenfe estudo da 8nterhr expremdo hisfd- 
rica e romanisru dgsses institlltcw. E este mesmo 
fim - escusado serd dizdlo -serif tanto mais fdcil- 
menfe afingido, oo, pe/o menos auxi/iado, quanfo 
major f6r tambkm, por oulro /ado, o cuidado em 
aobrefudo preferir, no esfudo do direito m a n o ,  
aos seus pontos obso/etos e de interesse prrramenfs 
hisfdrico uqueies gue, fendo ainda hoje urn inte- 
reise e urn va/or consfrufivos, represenfarem de 
algum modo o ponfo de parfida OK a prefiguracZo 
apmximada da major parfe dos institutes modemos. 
E isfo pmcurei fazer. 

De mato, sendo absolutamen fe impossivel per- 
correr num sd ano, dada a actual organizagBo 
dssfes esfudos, toda a vasta markria do direifo 
rornano, achei tambe'm preferhe1 trafar das suas 
difemtes part= e insfitulgdes em volumes sepa- 
rados a irafd la8 em conjunfo e num sd volume 
cuja maior parfe em cada ano $curia por dar. 

A segunda razdo que in1p8s gsteplano foi uma 
razao de comodidade para quem /er. Posfo o 
desenvo/vimento dado As mmalkrias nos volumes 
B ~ O P B  pmjecfado~ nao seja diferente daquele gue 
elas teriam nos dois que at& aqui se tinham em 
vista, confudo evjturse hb rrssim - quere-me pum- 
cer - o grave irrconveniente que apresenfum muifos 
dos gmssos Manuais es frangeiros num volume 
dnico ou em dois, sempre aterradores no seu 
pesadfasimo aspeclo e pouco manusidveis. O aeu 
excessive volume e os seus milhares de pdginas 
replefas de uma erudi@o gue cazrsa des8nimo a h ,  
corn efeifo, muifas vezes - f6rca P confessd-/o - o 
primeiro esforva forfe que o esfudanfe enconfru, 
levanfado ao seu desejo de uma instrugdo fdcil e 
/eve, ao abordar as paragens da gloriosts iuris- 
prudencia rwmana. Oxali fais defeitos tenham 
sido agora evitados. .!? Este, pelo menos, o meu 
arderrte desejo. 

Coimbm, Fevereiro de 1924. 



PARTE GERAL 

Teoria geral da relag80 jurldica 



PRELIMINARES 

0 s  romanos foram em fodos os tempos pouco 
dados a especula$6es de fllosofia, quer de filosofla 
geral, quer muito menos de filosofla juridica, e, ndo 
obstante serem inconresthvelmente o povo juriscon- 
sulfo por excelbncia em toda a hist6ria dos arias. 
cerfo e que 6les jamais formularam, pelo menos corn 
o rigor que hoje se lhes prefende dar, nem como 
conseqiiCncia definiram muitas das noCi3es e conceitos 
fundamentais que tinham das coisas do direito. NEto 
era isso a6 efeito do seu fernperamento pouco espe- 
culalivo. Mas, certamente, o solido senso pratico 
que caracterizou todas as suas consfru~Ces, tanto no 
carnpo Jurldico como no politico, lhes devia tambem 
inspirar uma sistem6tica aversao por todos os exces- 
sos do intectualismo Ibglco, ou seja, pelo abuso das 
teorias e deflni~6es rigorosas & oufrance em matiria 
de direito; e n l o  era porisso sem razio que ja urn 
furisconsulto do slculo I, IAVOLENUS, escrevia : omni.s 
definilio in iure civili periculosa est: parum esf 
efenim uf non subverfi possd ( I  ). 

Sem dtivida , os romanos, se n8o foram tao sibios, 

- 

( ' 1  Dig., 50, 17, 202. 
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que Eles foram, pelo menos, foi muito mais pru- 
dentea e sensatos do que nbs na modera~ao corn 
que recorreram ao uso de conceitos especu!ativos 
como base da acidncia juridica, e pode mesmo dizer- 
-se que, se &lea, ob graves Paulos e Papinianos, 
tivessem conhecido as subtilezas de certas das nossas 
discuss6es e defini~oes de hoje - como, par exemplo, 
as que se  referem ?I teoria do animus em rnatkria de 
posse, ou ao conceit0 de direito subjective ( a  quest60 
de saber, isto e .  se a essencia do meu direito a urna 
certa presta~So i urn poder de vontade, ou urn inte- 
resse, ou urna e oufra coisa simult8neamente, ou 
ainda urna entidado purarnente rnerafisica sem exis- 
tancia real)-- corn certeza se feriam sorrido de n6s, 
nao sem a benevolcncia corn que muitas vezes os 
mestres se  costurnam sorrir da fogosidade de certos 
diseipulas l 

Todavia n lo  quere isto dizer, por outro lado, 
que se deva tarnbkrn condenar incondicionalmenle u 
especulaplo nas conslru~des do pensaniento juridico, 
nem que os romanos, apesar de isse n5o ter sido 
indiscutivelrnente o seu forte, n60 tivessem possuido 
tamb&m, como n68, urn certo numero de conceitos 
gerais e quadros lcigicos a que subordinavam todas 
as suas ideas jurldicas. Ponto assente e que todn a 
scl8ncia pressup6e aernpre necessariamente urn certo 
nlimero d b s e s  conceitos e urna certa aisfernatiza~iio 
dCles; e ale, se esfa nZia tivesse sido ja a condi~60 
do pensamenlo romano ao abordar o mundo do 
direito, certamente Ble niio teria podido ediffcar e?lsb 
scisncia juridica que justamentc nos legou coma a 
maior criacBo do seu genio na hisibria da civilizaq80. 
Mas a verdade h tambCm que notpes e conceitos 
fundamentais, como os  de direito objective e subjec- 
tivo, sujeilo de direifo ou pessoa, rek@o jurtdica, 

acfo jurfdico, direifa real, propriedade, etc. eram 
para os romanos-ainda mesmo para os cl&ssicos- 
nocbes e conceitos que se presupunham no estudo 
de roda a jurisprudSncia, que se 1-180 definiam, e, 
portanto, no~bes e conceifos mais infuitivos e instin- 
tivos do  que outra coisa. Similhanjes quadroa e 
como que calegorias do pensamento jurldico, f6ra 
dos quais 116s n%o sabemos raciocinar sabre o direito 
[ nern mesmo ainda quando nos pretendernos libertar 
ddes ou substitui-10s por outros), corn certeza se 
impl~nham ja aos romanos e talvez corn a mesma 
16gica impreteribilidade corn que a nbs se nos impbem. 
Mas a espdcie de l6gica de que tais conceitos e repre- 
senta~des sBo as calegorias formais era para eles 
t a m k m ,  mais m a  16gica inconsciente que 6les nEio 
pretendiam redozir ao esquema de urna teoria nu de 
uma tecnica dogmaticas, do que urn vasto campo de 
batalha em que, como hoje, se degladiam os mais 
variados sisfemas e concepgBas, a procura ou de urn 
rigor matemdtico ou de urn posi1ivisrno efitreito, diH- 
ceis de admifir e compreender na formuJa$60 de tais 
conceilos. 

Numa pnlavra : os romanos possuiram tambem 
urna teoria g ~ r a l  do direito e urnti tecnica rigorosa, 
embora as n8o formulassern nunca num sistema rigido 
e bem definido. Eles falavam, como n68, constan- 
remente em ius, de potestas agendi, de caput ou 
persona, de vofftntss ; ernpregavam constantemente 
os termoa e a expressoes de agere, acfum, acfio. de 
vinculum iuris, de obiigafio, de iura in re, etc. ; 
jinham de todas estas formats e realidades purarnente 
ldgicas ulna certa representacao que constituia iB 
evidentemente a base de todo o seu pensamento 
juridico e, contudo, raras foram as definiq6es' que 
nos deixaram. Ora, sendo assim, o que imporla 



pois, prirneiro que tudo, e procurar saber quo sentido 
preciso ligavam os romanos a estas ideas e procurar 
reconstituir na medida do possivel os  grandes qua- 
dros fundamentais dentra do3 quais se movia a sua 
ldgica e. servia de base a sua dstemafiza$ao dos 
conceitos e a sua tLcnSca juridica. isso a que n63 
hoie chamamoa principios gerais de direito, on rnelhor, 
teoria geral da reIa@o juridica e que nos livros de 
ensino dos rornanos se achava, nEio formulado expres- 
samente e ex professo numa parte preliminar da sua 
doulrinacfio, como geralmente hoje acontece, mas 
exposto fragmenrariamente atravis de toda ela na ja 
referida qualidade de conceitos presupostos, lafentes 
e incomplefos, e muifo embora n6s para os recons- 
tituirmos- t preciso confess&-lo - nem sempre pos- 
samos evitar o risco de ter que Ihes atribuir muitas 
vezes um conrelido e uma constru~do ldgica que 
podem ser afinal mais filhos do nosso pensamento 
modern0 do qrre do seu. 

Seja como for, porem, o facto da verificada uni- 
versalidade dPsses conceifos e dessa 16gica na his- 
r6ria do  pensamento juridico e sobretudo o facio da 
existsncia no direito romano de um certo nlimero de 
princfpios de aplida~80 permanente de facil defer- 
minaciio s8o o bastante para autorizar a edificagho 
de urna feoria e urna sistematiza~ao de tala conceitos 
b qua1 poderemos afoitarnente chamar, senao pura- 
mente romana, ao menos de base romana ou rorna- 
nista. Seria essa ao rnenos- tudo o faz crer -a 
ieoria que os pr6prios jurisconsuIfos rornanos teriam 
edificado, se, mais especulativos do  que nbs, tives- 
aem edificado urna corn que resolvessem integar e 
completar nurna sintese sisrematica os seus conceitos 
iuridicos construindo aquilo a que se chama hoje 
pomposamenfe urna a teoria gerdr. 

Partindo destas consideragaes iremos pois esfu- 
dar neste volume essa teoria geral. Tomando a 
rela~do jurfdica como uma relap30 da vida social em 
que infervem sempre: uma norma de direito objective, 
urn sujeito de dirdto, urn objecto, um facto juridico, 
e, finalmente, um elernento de c o a q i o  ou garantia 
(a  a c ~ a o ) ,  iremos esrudar, sem dlivida urn pouco ao 
sabor das nossas preocupa~fies pedagdgicas de hoje, 
cada um d8stes diversos elementos da rela~ao jurfdica. 
E assim estudarcmos: primeiramente, o que era o 
direito para os romanos, tanto objectiva como subjec- 
fivamente considerado, e quais as suas  principais 
divis6es; - em segundo lugar, o que era o sujeito 
de direito, isto e, a personalidade juridica e 0s seus 
diferentes requesifos (a  liherfas, a civitas e a f a d -  
lia);- em terceiro lugar, o objecto do direiro e as 
suas diferentes especies ; -em quarto, o facto jurl- 
dico, suas condi@es, modalidades, vlcios e efeitos; 
- e, finalmente, a a c ~ a o  como garantia do direito, 
suas relac2les corn Zste, sua especial importincia no 
direito romano e a s  suas espbciea. Todos &tea 
assuntos constitu'irEio o objecto dBste volume, como 
de uma parte geral no esiudo do direito romano. 
56 depois de 81e feito, poderiio enfim ser estudados 
os diversos institutes jurldicos, a que fodos os prin- 
clpios aqui expostos serio comuns, e que constituirgo 
a park especial consagrada ao estudo dos direitos 
reais, das obriga~des, da famflia e das suceasfies. 



0 direito e as suas divisks 

I j  1 ." - Conceito e definiqio de direito objective 

Woqaes gerais 0 primeiro das conceitos fundamen- 
tais da sciPncia juridica, ou seja, o pr6- 

prio conceit0 de direito, como facto socidl objecriva- 
mente considerado, era fambem o primeiro que os 
romanos deixavam sem uma definiq60 rigorosa. E I ~ S  
tinham, sem duvida, urn rermo precis0 p,ara o designar 
e que s6 servia pdra o designar a 81e, contrapondo-o 
a todas as outras especies de normas ou de regras 
reguladoras da vida dos  homens em sociedpde. Cha- 
mavam-lhe im e algumas vezes /ex. Mas urna deter- 
minaqio rigorosa do conteklo e do fim especifico da 
norma juridica ao lado das outras normas de conduta 
social, como a moral ou a religiio, seria coisa que 
debatde procurariamos em toda a obra dos juriscon- 
sultos rornanos. A verdade e ,  mais ulna vez, que o 
espirito da sua jurisprudencia, sernpre mais analirico 
e pr6tico do que sintetico e teorico, achou dispensi- 
vel definir scientificamente ulna coisa lao simples 
conlo era o direito, uma coisa que todos afinal 
sabiani muilo bem o que era, e de que os romanos 
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tiverarn sempre justamente, como 6 sabido, e no 
mais alto gr6u, o sentimento e o instinto como 
ninguem. 

Deiinigies tradicionais Se nos textos jurldicos romanos 
nao encontramos urna deftnigdo que 

se possa considerar scientifica e rigorosa do direito 
objecfivo ou ius, encoitramos contudo ai, e sdo 
conhecidas de todos na forma de sentenqas ou afo- 
rismos herdados da dntiga sabedoria romana, algu- 
mas deflni~6es ou pseudo-definiqoes da justiqa e do 
direito que nEro podem ser esquecidas neste lugar. 
Assim e que as Institufas de Justiniano abrem justa- 
mente, logo no seu primeiro tivro, corn duas defini- 
GBes da justiqa e da jurisprudCncia:-iusfitia esf 
constans. ef perpetua volunlas ius suum cuique 
tribuens ( l ) ; - iurisprudenfia esf divinarum afque 
humanarum mrum notitia, ilrsli atque inirrsti scien- 
fia (e).  E mais abaixo, resumindo os fins normafivos 
do direito, dizem ainda : - i d s  pmcepfa sun/ haec: 
honesle vivere, alferurn non laedere, suum cuique 
tribuere Mas 6 evidente que tais defini~des alri- 
buidas a.Ulpiano, assirn como a atribuida ao juris- 
consulto Celso e tambem reproduzida atraves de 
Ulpiano no Digesto, chamando ao direito a ars boni 
d aequi (4), teem escasso valor e sao no fundo 
insuficientes para nos darem a conhecer o que era 
aflnal o direito para os romanoa. Ndo 96, corn 
efeito, 6 bastante duvidosa a sua origem classics, 

( I )  Inst., I. 1 eDig.. 1, 1, 10. 
( * )  Insl ,  ibid. e Dig., ibid. 
( 3 )  hid.. ibid. 
( '1  Dig., 1, 11, Dr. 

parecendo antes de marca bizantina pelo solene e 
pomposo do sew estilo, como ainda, a aceita-las nos 
corno autenticarnente romanas, teriamos entao de 
reconhecer que os seus aulores, pertencentes ao maior 
povo jurista da histdria, sabiam lanto o que era o 
direito que afinal o confundiam corn a religiao e a 
moral. Oia nos sabernos, por outro lado, que se 
algum povo atingiu cedo uma clara distinqao destas 
no~bes  diferenqando o iua do fas (religiao) e do moa 
(moral) e obtendo o sentimento de que nern ludo que 
o direito permite a moral sanciona (non omne quod 
Iicet honesfurn eat) ('), Esse foi o povo romano. 

~ Q u e  era en150 o direito para os romanos? 
Pode dizer-se que Ble era ja, como hoje para 1165, 

urna regra ou conjunfo de regras reguladoras das 
relaqaes entre os homens na vida social. permitindo 
a sua conviv&ncia, e garantidas pelo Estado. Ao 
lado da rel~gido, cujas normas visavam a fazer os 
hornens piedosos e sanros, ao lado da moral, cujoa 
preceitos visavam a iazZ-10s justos e benivolos, o 
direito (jus) visaria a torna-10s cidadaos e mernbros 
de uma republica bem organizada pela IimitaqBo da 
natural liberdade de uns em proveito da de todos, 
olhando apnas  ao lado externo da sua actividade e 
pondo a farca organizada do Eslado, famffia, gens 
ou civitas, ao serviqo do inferesse cornurn. k certo 
que as rornanos conheceram tambem, como todos 
os povos, urna primeira fase do seu desenvolvimento 
social em que essas trEs espkcies de normas viveriarn 
confundidas na conscihncia colectiva e de que por- 
ventura devemos ver uma express50 no conleudo das 
definicdes de direito e de juslifa acirna referidas. 
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0 facio de serem cornuns na infzncia de todos os  
povos, e assim entre os romanos, os 6rgBos sociais 
que d e t h  o monopolio do poder religioso, polltjco 
e juridico, os pontifices, explica-nos ja so por si essa 
primitiva confusi3o de conceitos e de sang6es Mas, 
ultrapassada esra primeira fase pela diferencia~ao 
entre os poderes politicos e religiosos, o fas pel0 
menos separou-se nitidamente do jus na consci&ncia 
romana ainda antes da Repubtica corn a Ia ic iza~ao 
da /ex e do process0 legislative; e, embora conti- 
nuassem indecisos os limites que separavam o direito 
da moral (questBo ainda hoje ardua e dificil para 
nos no campo da filosofia juridicd), a dist in~Bo entre 
fodos Esses grupos de normas estava ja mais que 
esbo~ada no tempo de Cicero, quando kste definia o 
direito corno urn% regra cornum de convivPncia social 
entre os homens {ratio ma,  par el communis homi- 
num inter ipsos vivendi) e aflrmava que Cstcs viviam 
em sociedade, ia em virtude de urn naturaI instinto de 
indulggncia e benevolkncia de uns para com os outros, 
ja peIas regras do direito ( '1.  E a origem do direito 
viam-na os romanos, tal corno ncis hoje, e pondo de 
parte as especulagbes racionalistas da filosofia estoica 
relafivas ao fundamento do jus genrium p do jus 
naturale, na natureza das coisas e nas necessidades 
da prbpria sociedade humana ('), nao sendo o direiro 
positivo de cada povo mais do que uma criacZlo da 

(1) Cicero, de legibus. I ,  13:  an mihi alifer videri posait? 
cum heec jam peI.fita sin/, primurn quasi rnuneribus deorum 
noa esse instructos el ornafos; secundo aufem loco unam 
ease borninurn inter ips08 vivendi parem communemque rafio- 
nem; deinde o m #  infer se nafurah guadam indulgenfia et 
benevolenfia, turn eliarn societak juris confineri. 

( 8 )  Cicero, de legjb. 1, 12: jus in natura posi'hrrn est, 

hisf6ria e do genio d i k e  povo, quod quisque popu- 
111s ipse sib; conslifuit ( I ) .  E que o direito, mas o 
direito positivo, era isto, infere-se ainda da opos i~Bo 
16gica existente nBo s6 entre os conceitos de jus 
civile, jus genlium e jus naturafe, a que nos referimos 
mais adeante, como ainda entre os proprios conceitos 
de jus, de aequilas, e de justitia. Corn efeito, 6stes 
dois ullimos conceitos, sendo afins do conceifo de 
direito, 1160 coTncidiam corn Cle. 

A aequifas era o direito encarado sobretudo 
no aspect0 da sua finalidade infrinseca e na sua 
esszncia, islo e, 0 direito na sua a.Spira~B0 a regu- 
lar de urn modo igual {aequus) situa~Bes iguais e 
de niodo desigual situa~bes desiguais, tendo em 
vista sempre as condi~aes particulares de cada caso 
e visando sempre, corno seu irltimo fim, a igual- 
dade. Ora, corno geralmente acontece que o direito 
vigente nurn determinado momento hist ir ico deixa, 
ao cabo de algum tempo, de estar em correspon- 
d8ncia corn as novas condi~ees e exiggncias da 
vida social nas suas constantes transformaq6es, dai  
a necessidade de urn criterio de constante readapta- 
qBo do direito a essas condicbes reintegrando-o e 
actualizando-o de harmonia corn o sentimento da 

( I )  Insl. I, 2 ,  I : omnes populi, gui legjbus et moribus 
regunfur, pr f jm suo pmprio, parlim communi ornnium homi- 
num iure ufuntur; nam quod quisque populus ipse sibi !us 
constituit, id ipsius pmprium civihlis eat vocd~urque iua civile, 
quasi ius proprium ipsius civftari8. . . , cfr. Oaio Inat r .  1 .  
E sabre o fundamenlo iambern posjtivo afribuido ao prdprio 
jus gmlium. ctr. ainda Inst. ibid.. kj 2 :  usu exigenle el humanis 
necessltatfbus, genre3 humanae qusedam sibi consti/uerunf. 
Sdbre a materia daa fontea do direilo positivo remele-se o leiror 
para o nossa primeiro volume e, especialmente, para o que 
ficou dilo a pag. 54 e aeg.  



justica. Poi, por axemplo, corn a aplicac5o desse 
crifkrio de uma aequitas natura/is que o prefor 
romano poude reformar todo o sistema do velho 
jus civife. 

Por justifia entendiam os romFos, finalmente, - 
coma se vZ de urnrdas defini~oes ac&a ref-a 
disposiGao suDjectlva de urn espontdneo respeito pelo 
direito por parte do cidad5o ou aquilo a que 116s 
chamamos hoje a rectidao, o espirito de jusfiga ou 
o desejo permanenfe do. . . jus suum cuiqua frbuere. 

8 2:-Divis8es do direito objectivo 

Ilop%er garail Sendo o direito urn conjunto de normas 
reguladoras de certas relafles da vida social 

garantidas coactivarnente pelo Estado. 6 de nolar, 
porem, que nem todas essas normas assim como 
essas rclac6es teem a mesma precisa netureza, o 
'mesmo fundamento e Rrn imediato, a mesma origem. 
0 mundo do direito e urn mundo infinitamente corn- 
plexo : e o charnado fenbmeno juridico, se possui 
algurna coisa de especifico que o diferen~a dos 
outros fenornenos sociais, o individualiza e faz dele 
o campo proprio de urna sciBncia independenre, 
revesle contudo as mais variadas manifesta~6es. lsto 
torna e tornou sernpre necessario, na sciiincia do 
direito, como em todas as sciancias ern geral, a 
int rodu~ao de urn certo numero de divisaes na mate- 
r ia que consritui o objecto desaa sciencia, ou seja, 
uma cIassificaq5o dos factos qrre ela especiflcada- 
mente tern a estudar e que e cond i~ao indispensavel 
para a sua inleligibilidade, Ora, se d quasi infiniio 
o nrimero de divisbes do direito que se poderiam 

estabelecer b priori, consoante os infirneros criterios 
a adoptar para essa divisao, contudo tornaram-se 
clhssicas desde os romanos algurnas divisoes do 
direito objectivo que conservarn ainda hoie urn valor 
dificil de desconhecer, ainda que a crffica especulativa 
dos modernos por vezes o tenha atacado. 

lus publicurn A mais importante destas divisbes, que 
e privatum se tornou universal, e a do &reito em pliblico 

e privado. Com efeito, ia urn jurisconsulto 
dassico, Ulpiano, h a ,  referindo-se ao estudo do 
d ireito : hujus studii duae sunt posifiones, publicum 
el privatum (I). E, definindo ambos Csres grandes 
ramos do direifo, acrescentava : publicum ius esf 
quod ad staturn rei romanao specraf; privafurn 
quod ad singulorum uIi/ita?emt perfind (*)* Ou, 
como n6s hoje fraduzimos: o primeiro e o que regula 
a o rgan i za~ lo  dos poderes pliblicos e as reIaq6es 
entre os particulares e o Estado; o segundo o que 
regula as re la~des dos particulares enlre si corno 
simples particulares. E isto compreende-se. Sendo 
dados o direito e o Esfado como dois factos sociais 
e histbricos concornifantes e interdependentes, - visto 
que o direito (norma das relag6es entre os individuos) 
carece do Estado para se garantir e o Estado ( f d r ~ a  
organizada da colectividade) carece do direito para 
se jusiificar. -I evidente que, consoante consideremos 
o direito em geral sob urn destes dois pontos de 
visfa (posifiones), o interesse dos individuos ou o 
interesse do Esiado, assirn teremos urn conceilo lirni- 

( 1 )  Vid. Dig. 1, 1, 2. Cfr. Inst. I, 1, 4. 

( 3 )  Ibidem, na continuaqlo do mesmo fragmento. 
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tad* de djreito privado e um conceito lirnirado do  
direito pliblico. 0 primeiro k o direito regulando as 
r e l a ~ 6 e s  d o s  homens entre si. segundo a lei d o  justo 
equilibria entre as s u a s  liberdades e tendo por criterio 
a igualdade; o segundo e o direito regulando a 
organizaq80 d o  poder publico, mod0 d o  seu funcio 
narnento, compettncia e arribui'~6es d o s  seus  brgaos 
e, como conseqiiEncia, a s  relaqbes entre Esse poder 
superior e o s  indivfduos; e o seu crjtCrio 6, nao  a 
igualdade, mas.  a desigualdade, visto que o s  dois 
termos da respectiva relacao juridica s e  nao  acham 
no mesmo piano, sendo urn sup'erior e o oufm infe- 
rior. E, como exernplicava o mesmo Ulpiano, a 
propdsito d o  jus publicurn ; publicurn ius in sacris, 
in sacerdotibus, in mag~sfrafibus consistif ( ), isto 
6, 6 constituldo pelo conjunto de normas relativas as 
coisas  d a  religiao, 6 organizaqao d o  sacerddcio e 
das magisfraturas. etc., como coisas que interessavam 
directamente a o  Esfado e o consfituiarn 0 direito 
sacral e o direito fixando a organizacao e compe- 
tgncia das  d i f e r e n  t e s  rnagistra1ura.s eram direito 
publico, como hoje G o  direito publico o chamado 
direito politico, o constitutional, o adrninistrarivo, o 
criminal e o processual. 0 direiio, porim, que 
regulava o s  poderes do proprietario, o direito relativo 
aos cvntratos entre os cidadaos, o relafivv b suces- 
aZio hereditaria e 2rs relaq6es de farnilia erarn direito 
privado, tal como hoje, pois que era exclusivamente 
ou, peIo menos preponderantemente, o interesse d o s  
cidadlos (singulorum ufi/itas) que era neles tido em 
c o n s i d e r a ~ a o .  

Convem, porCm, notar que o s  dois ramos de  

{ I )  Dig., ibid. 

direito, pdblico e privado, n o  direito romano, n i o  
coi'ncidiam cornpletamente no seu contelido nem no 
seu significado com id8ntica divisao no nosso direito 
moderno. Nan correspondian~ no seu conteudo: n o  
direito moderno d o  considerados como de direifo 
pbblico o direito criminal e o processual, visfo que a 
repressao d o s  delitos e a organizas80 d o  processo 
tanto civil como criminal interessam directamenre a o  
Esfado. No direito romano, embora urna evoluq5o 
neste sentido tenha j a  ai c o m e ~ a d o  a produzir-se, 
&stes dois ramos de direito eram cornpreendidos 
no direito privado; o primeiro defes, porque ai 
a repressao d o  delito interessava preponderante- 
mente a victima a cujo favor ye irnpunha a o  autor d o  
facto ilicito uma pena pecuniaria; e o segundo, 
devido a esfreita r e l a ~ i o  que exivtia entre o processo 
formuIdrio e o direito aubstanlivo n o  ponto de vista 
da origem e formaqdo ddste irltimo por obra sobre- 
tudo d o s  pretores. Nao coyncidiam no seu inteiro 
siynificado: porque, ao passo pue n o  direito moderno 
nern todas as normas juridicas reguladaras de reIa- 
~ 6 e s  enrre o Estado e o s  particulares s8o de  direilo 
publico, contudo eram-no n o  direito romano Na 
realidade, o Estado ora  se n o s  apresenta hoie, nas 
s u a s  variadissimas relagbes juridicas, como exer- 
cendo em face d o s  particulares urn verdadeiro poder 
soberano, ora  como exercendo formas de actividade 
patrimonial, comercial e industrial, n o  cornircio juri- 
d i c ~  com os particulares au outras corporaGbes, em 
que Cle n8o desempenha urn papel diferente nem gaza 
de maiores direitos d o  que ksres corn os quais se 
vem a achar num' pk de  ahsoluta igualdade. Isto e, 
o Esfado tanto e tirular d o  direito publico d e  sobe- 
rania como de direitos privados. No direito romano. 
porem, toda a relap50 juridica em que o Estado 
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intervinha tornava por Esse facto urn caracter publi- 
cistico que a separava das relaq6es entre os parf'icu- 
lares, visando alias Ans econornicos analogos. Toda- 
via, postas de parte estas diferen~as, o seniido geral 
da divislo do direito em pciblico e privado era o 
mesmo no direito romano e no moderno, se aten- 
dermos aos precisos termos da def in i~ao de Ulpiano 
acima referida, assim como o seu valor i6gico e 
indiscutivel se entenderrnos por inferesse do Estado 
e por interesse dos particulares, como crjf ir io da 
diferenciaqiio, de urn e outro d&stes ramos de direito, 
nao urn interesse exclusive, mas urn interesse direct0 
e preponderante de cada urn d&stes elementos visados 
sobretudo em cada uma destas cafegorias de normas. 
E assim, se 6 certo que, em irliima analise, a boa 
organiza~So do Estado interessa aos particulares e, 
vice-versa, a utilidade dos particulares interessa ao 
Eatado, contudo ha manifeatamente normas em que 
e sobretudo visado o inferesse de una e normas em 
que e sobretudo procurado o inieresse do outro, o 
que tanto basta para fundamenfar ligitimamente uma 
tal divisiio. 

De resto, esta mesma intima cornpenetra$Bo entre 
os dois ramos de direiro se evidencia ainda no facto 
de serem tambem chamadas ius publicurn pelos 
romanos muitas norrnas que alias regulavam rela~des 
juridicas entre os particulares. EstBo nesie caso, por 
exemplo. as djsposicbes que proybern bs partes con- 
tratantes renunciar b responsabilidade par dolo de 
alguma delas na celebraqao dos contratos, posto 
possarn renunciar a respwsabilidpde por simples 
culpa: as disposi~aes que proybern dispensar o tutor 
da p r e s i a ~ i o  de contas na administraga0 da tutela; 
as disposi$bes qtle organizam o regime dotal no inte- 
resse da mulher e proYbem a alienaqao feita pelo 

marido dos pridios italicos dotaia, etc. Ora todas 
estas disposi~6es e muitas oulras que se poderiam 
enumerar, emhora tratern de relagfie3 de direito pri- 
vado, como os contratos, as reiatyies de famflia, etc.. 
coniudo siio manifestamente de direho pliblico, por- 
que visam a garantir urn interesse social e geral que 
nestas relagi3es juridicas concorre corn s interesae 
individual. Elas constituern outras tantas lirnitacbes 
a liberdade dos cidadFios de regularem como lhes 
apraz essas relat;Oes, iustamente porque al6m de urn 
certo limite surge o interesse pliblico a reclamar os 
seus direitos; e assim que, quanto as disposicbes 
acima referidas s6bre o dote e a tutela, elas sBo o 
que s8o porque interest reipublicae mulierum dotes 
salvas esse ou interest reipublicae rem pupilli 
salvarn fore ('). E assim se compreende que estas 
disposi~6es e leis, a que hoje se da o nome de dis- 
posic6es e leis de interesse e ordem pirblica, repre- 
sentando a natural invasSo do conceit0 de icrs publi- 
cum no de ius privatum, estivessem jif no direito 
romano sujeitas a urn regime especial em virtude do 
qua1 nao podiam em caso algum ser desconhecidas 
gelos cidadZlos ou parriculares na real iza~ao da sua 
vida e comkrcio juridicos. l? 8ste enfim urn outro 
sentido em que os romanos fomavam a expressdo 
ius publicurn quan do escreviarn : ius publicurn pri- 
valorurn pacfis mufari nom polesf, ou, privalorum 
convenfio iuri pubiico non derogaf ( , f . 

(') Clr. Dig., 2, ld,  97,  3 4 :  27, 8, 1 , S Y ;  28, 1 ,3;8 ,  
38, 2, etc. 

( 8 )  Dig.. 8,  14. 38: 50. 17.45. 5 1 :  2, 14, 4 e 9 7 . 8 .  1.59. 
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111s commune Uma outra diviseo do direito obiectivo 
8 ius cingulare que ia nos textos romanos nos aparece e 

que e tambem corrente ainda hoje na sci&n- 
cia j t~r id~ca e a divisao do direifo em direito regular 
ou normal e d~reito excepcional ou anomalo Cha- 
rnavam os rnmanos a_Zqtes dois direitos ius commune 
e I us ssinguiare 

0 primeiro e o direito geral estabelecido corn 
aplicaqiio comum a todas as pessoas e rela~des para 
que foi criado, criado - isto i -nun in singulds per 
sonas, sed generaiiter constiruturn ( I ) .  0 segundo 
e o direifo que, em oposi@io a Bste, constitui urna 
exccp~ao e se aplica, corn um intuifo de favor ou de 
equidade par parte do legislador ou do magisirado. 
a certas classes de pessoas ( ex: militares, menores. 
mulher~es. etc. ), a certas classes de coisas ( ex: bens 
dotais, bens de pupilos, res furtiva?), ou a certas 
rela~fies jurldicas que si3o julgadas como merecendo, 
embora tambem generalifer, em virtude da sua situa- 
$50 especial urn especial regime juridico. Muitas 
vezes tambkm o IUS singuiare i constituido no intuit0 
de evitar, em virtude de urn criterio social de ulilifas, 
a aplicqq60 de fodas as conseqiihncias do ius corn 
mune a certos casos em que elas pareciam inopor- 
tunas e iniquas. Em resumo, corno escreveu Paulo: 
ius singulare est guod contra fenorem rafion~s pro- 
prer aliquam ufilifafem auctoritafe consfifuentium 
introducfum esf Assim, por exemplo, era direito 
comum que o testamento so podesse ser validamente 

(1) Dig., i, 5, 8. 
( ' 1  Dig., 1, 3, 16. Cfr. Dig., 9, 9 ,  51, 9 2.': mufk ium 

civlll contra rationem dispuhndi~ro utililrlte communi r e c c p ~  
ease, innumerabifibu8 rebua probari polest. 

feito observando.se certas formas que a lei determi- 
nava; e comtudo admitiu-se por razBes de conve- 
niCncia politica que os soldados podessern fazer 
testamento inilependeniemente delas ; o chamado tes- 
tarnento militar foi um ius singulare. Assim tambkm 
o direito comum decrefava que os fllhos de concu- 
binas (liberi nafurales) nao sucedessern a seus pais 
por rnorte, aos quais os prendia urn simples la~o .  
de cognacdo; como excep~Bo a Pste direilo, foi 
estabelecido, porirn, por Adriano que os filhos de 
rnilitares, ernbora gerados no concubinato, seriam 
seus herdeiros a6 infesfafo; Cste foi outro ius sin- 
gulare. A pro'fbigdo de doa~Bes enire os cdniu- 
ges, a pro'ibi~ao de as mulheres afiangarem- (Snc .  
Velleianum) etc., sdo oufras tanlas disposic6es 
de urn direito anbmalo, excepcional ou singulare, 
cujas norrnas, como irnediafamente se vP, se n.50 
diferengarn das do direito comilm 011 regular senao 
pel0 seu maiv restrito campo de aplicasao ou por- 
qlre subtraeni ao d o m i n i o  de leis mais  gerais 
certos grupos de rela~aes juridicas, de coisas ou 
pessoas. 

Diferente da conceito de ius singulare e, pore,, 
o conceito de privilegio (privilegium), muito embora. 
por vezes nas fontes mais recentes esta expresslo. 
apareca aplicada para designar imprbpriamente urna 
ou outra disposiqio do ius singulare. Mas a verdade 
e que o privi[egio e rjgorosarnente um conceit0 divtinto 
do de direito excepcional.ou anbmdlo. Ao passo que 
kste consiitui urna excepqao ao direito comurn, fundada 
numa razlo de utilidade social ou de equidade, e 
rstabelecidd cum relacao d cldsses inteirav de pessoas, 
coisas ou rela~oes juridicas, o privilegio, sendo fam- 
bem uma excep~ao ao diieito comum, funda-se no. 
sentimento de favor ou de desfavor a respeito de urna 
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so pessoa ( I ) ;  era neste sentido que 16 as rrI Taboas 
condenavam o privilegia, contendo a disposi@o : 
privilegia ne inroganfo ( ' ). 

las civile e honorarium Se estas duas pr~meiras divi- 
soes do direito objectivo persistem 

ainda haje no direiio modern0 con1 urn valor canstru- 
tivo e dogmatic0 na scihcia juridica, o ~ ~ f r o  e o c ~ s o  
corn a clbsica divisao do direito em ius civile e 
ius honorarium, cujo interesse e puramente historico 
e n8o tern por isso qualquer ap l i ca~ lo  quando consi- 
derada fora do direito romano 

N o  quadro historico d k t e  direito ela 6 ,  porem, 
de toda a importincia por se relacionar a i  estreita- 
mente corn toda a teoria das fontes de direito e, 
especialrnenle, corn o edilo do pretor. 
0 ciJreiJo_ ou ius civile, contraposto nesta divisgo 

ao direito ou ius honorarium, nBo 4 rnais do que o 
direito romano tendo por origem ou poi- fonies as leis, 
os plebiscitos, os senatusconsultos, as constiiuip3es 
imperiais ou a sciCncia do direrto; ius autem c~vile 
esl, quod ex legibus, plebis sc i f~s ,  senatusconsulfis. 
decrefis principts, aucforifate prudenfjum venif I S  ). 
0 direito ou ius honorarium, por ouwo lado, n8o e _  
mais do que O&X!O romano originado na activi-dad? 
doa magistrados judiciaries ou criado pelos pretores : 
ius pralorium esf, quod prztares infroduxerunt 
adiuvandi ve/ supplendi vel corrigendi iuris civilis 
gratia propfer ufjlitarem phblicam quod et honora- 

( 1 )  Vid. AuIo Gdlio, X, 20, 3 4 e Dig.. 90, 17. 196. 
($1  x11 Tab., tab. 9, lei I. Cfr. Cicero, pro dom., 17, 45. 

Dig., I, 1 ,  7. 

rium dicifur ad honorem pretorum sic nominaturn (I). 
A distin~Bo entre Zstes dois ramos de direito e pois 
em si mesma puramenfe formal, assenrando na diversa 
nafureza dos orgaos que lhes dao origem; honorarium 
6, pois, todo o direito dos pretores ; e@ 6 todo o 
ouiro-djreito romano que nao fern essa origern. E a 
importdncia do papel desempenhado pelo ius hono- 
rarium nas transformac6es do direito romano em 
geral, atravks de toda a sua evoIu~Bo historica, e ia 
de 116s conhecido ; ela e afinal a mesma importsncia 
do que a que teve o papel do prelor corno 6rg io  e 
fonte de direiro desde a lex Aebutia at4 ao Edicturn 
Perpefuum do tempo de Adriano ( * ) .  

0 ios honorarium, stndo concebido historica- 
mente corno uma pura categoria formal do direito 
romano, tuve, porbn, caracteristicas suds especialis- 
simas que Ihe comunicaram urn valor e uma signifl- 
cacao substanciais de primacial import6ncia. Essas 
caracteristicas. Lsse valor e significaqdo s i o  tamb6m 
ia de n6s conhecidos e nao merece a yena repelir 
aqui o que a Bsse respeito ja oportunamente foi dito 
no estudo das fontes. Bastara recordar aaenas mais , . 
uma vez que foi o ius honorarium que serviu de via 
ou meio de reaIiza~80 atravis dos quais se poude 
constituir o direito romano das gentes ou universal. 
0 direito dos pretores foi urn direito mais humano, 
rnais progressivo, mais flexlvel e rnajs em contacto 
com todas as exigencias imediatas e constantes modi- 
flca~oes da vida zocial do que o ius civiie. A arqui- 
fus do pretor, contraposta ao excessive espirito logico, 
ao tradicionalismo intolerante, 80 simbolismo material 

( 1 )  Dig., ibidem. 
( l )  Vvja o primeiro volume dOsies Elemenfos, pigs. 145 

a 1 8 7 e 2 0 2 a % .  



e grosseiro do antigo ius civile, foi, como se sabe, o 
principio vivificador de toda essa forma~Fio juridica a 
que os romanos chamaram o ius honorarium. Mais 
farde, 6 certo, os juriscansultos e os imperadores con- 
tinuaram a obra do preior a pariir dos comB~os d o  
Impe'rio e o espirito do  111s honorarium veiu a encon- 
trar s e  tambPm no ius civile desenvolvido. Mas o 
que essa obra representou de importante e original 
no ponto de vista cia transforma~ao do direito da 
cidade de Ron~a no direito de um E s l a d ~  rornano 
universal nunca foi esquecido dos romanos. 

I3 assirn e que, ainda no ilitima epoca do direito 
romano, quando o ius honorariunr e o ius  civil^ se 
tundiram substancialmente ernfirn num direito unico, 
que foi o direito jusrinianeu, se continou ainda a falar 
nessas duas categorias hist6ricas do direito civil e 
do direito dos pretores, sem ddvida porque toda a 
transcendencia da sua evolu~5o hist6rica tinha lido 
como base essa divisao. 

lus civile, ius gentium Outra divisBo do direito que tern 
e ius naturale nas fontes rornanas uma grande 

importancia histarica e doutrin6ria 6 
a divistio bipartida de todo o direito em ius cirfile e 
irrs genfium, ou a tripartida, em ius civile; ius gen- 
tiurn e ius naturale. Na base destas divia6ea est8, 
porim, sobretudo urna especula~ao doutrinaria. E corn 
ela que, por exemplo, abrem as Institutas de Gaio, 
d izendo : omnes populi qui Iegibos el moribus regun- 
fur, partim suo proprio, parfim cornrnuni omniurn 
horninnm illre utuntur (I), Evidentemente, o juris- 

( ' 1  Gaio. 1. 1. 

consulro ckssico partia desta observa~60 elementar: 
de que todos os povos conhecidos do seu tempo, 
incluindo o povo romano, se regiam em parte por urn 
direito seu pr6pri0, exrranho a fodos os outroa povos, 
em parte, por urn certo outrd direito que era comum 
a todos. 
0 primeiro e o ius civile de cada urn dhsea 

povos, criado histbricamente por 81e e para Ole, como 
o seu direito positive, urn direito, isto e, da propria 
cidade (civitas, donde civile), quod quiaque poprrlus 
ipse sibi consiifuil ( I ) .  0 segundo e o ius gentium, 
cujas disposi$6es e preceitos comuns a fodos os povos 
fazem convencer de uma origem e urn fundarnento tam- 
bem comuns n a  natureza humana, como de urn direito 
quod nafuralis ratio inter ornnes homines eonsfituif, 
id spud omnes populos pemeque cusroditur (5) ; e 
Este chama-se iua genfirrm ou direito das gentes 
justamente porque kle & urn direito quo quasi omnes 
gentes utuntur. E nesie fundamento afribuido ao 
direito das gentes na passagem de Gaio e em outros 
lugares eat6 a especula@o doutrinaria de que falarnos, 
isto e, a atribui~ao d&sse direito na sua origem b 
nafurdlis rafh ou razdo natural. 

Esta divisao exposta em Gaio aparece-nos, 
porim, outras vezes apresentada numa forma tri- 
partida mais completa mas conservando o mesmo 
sentido geral, como 6 a divisao em ius civiJe, 
ius gentium e ius naturale. Encontl+amo.la sob 
esta forma e como uma  subdivisao do direito pri- 
vado nas Institutas de Uipiano (9 e ainda nas de 

( I )  Id~m+ib id .  
('1 Idem, ibid. 
( a )  Dip., I ,  I ,  r , s B e 3 :  privalumiuat~~erti tumea!: 

C O I ~ C ~ U ~  etenjm esf ex nelure/ibua prmeptis aul gentium e!Jt 
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Justiniano (I). E ai entende-se por direito civil e 
por direito das gentes aproximadamente o mesmo 
que se enfende em Gaio e apenas se  Ihe acrescenta, 
como urna categoria aparre, o conceilo de ius natu- 
rale, corno o de um direito que, ullrapassando as  
franteiras do gdnero humano, seria comum a fodos 
os seres vivos ou anirnais que vivem na terra, no 
mar ou no c6u. E assim ainda f que, desenvolvendo 
dste conceito de urn direito natural, o s  juriscon- 
sultos enumeram entre algumas das instituTq6es que 
Ihe pertencem : a uniao do macho e da fernea, a 
procriaclo dos fllhos e a criaq5o dBles, etc. 

Como s e  vE-e pondo de parte Cste ultimo con- 
ceito aliziv pouco co~lsistente de urn direito natural 

civiljbus. lus naturale eat quod nahra ornnia animalia docuil: 
rrsm ius isfrrd non humani generis pmprium, sed omnium ani- 
mal/um qua? in terra, qua? in mari nascuntur. avium quoque 
commune esl : hinc descendif maris afque foeminae coniunctio 
quam nos matrimonium appellamus, hinc /iberorumprocreatio, 
Ainc educatio : videmus etenim cetera quoque animalb, fema 
&am istius iuris perifis censeri. Iua genfium eat, quo gentes 
humanae rrlunlur. quod a nahimli wedere facile inrellegere 
licet. quia illrrd omnibus animaIibua, hoe solis horninibus inter 
sc commune sit. 

( ' )  In3f. I, 2 pr. e 5 1 : collecturn eslenim (jus privatum) 
ex naturalibus praecepris auf gentium aul civitibus. lus naiu- 
rale esf quod nafura omnt  animalia docuit, nnm istud ius non 
humani generis proprittm mi, aed omniurn animalium, quae in 
coelo, quae in lerra, quae in mari nascunlur. . . Ius autem 
civile vel gentium if& dividihrr: ornnea poprrli, qui legibus el 
moribus regunlur, psrtim suo pruprio, parlim communi omnium 
horninurn iure uhmtur : nam quod qubque populus ipse aibi 
/us conafifuil, id ipsius p r o p r h  civifafi.  eat vocarfuque ius 
civile quasi ius pmprium ipsiua civilatis : quad vero nahrralis 
ratio inter omnes hcmines constituif, id apud omnes populos 
peraeque cuslodirur vocaturqrre ius gentium, quasi quo iure 
ornnea gentea ulunfur. 

que 6 enh-e os romanos, como foi sempre, urna cate- 
goria puramente filosofica e especulafiva dentro da 
qua1 cada urn constroi d leoria que mais lhe apraz (I)- 

quanta aos dois outros terrnos da divisao, col'ncidem 
fundamentalmente as classificaqbes de Gaio, Ulgiano 
e Justiniano. Trata-se. em suma, de contrapor ao 
ius civile, no sentido de urn direilo exclusivamenre pro- 
prio dos cidadzos romanos (incluidos nesfe conceito 
os anteriores de irrs civi/e e ius honorarium da 
primeira divisao ), o ius gentium no sentido de urn 
direito comum a todos os povos, ou a todos os  povos 
universajmente ( concep~ io  filosbfica), ou a lodos os 
povos conhecidos dos romanos e que tinham atingido 
urn certo grau de civiliza~ao (concep~do posifiva 
fundada na observa~80) A propria expressao d e  
naturalis ratio empregada em Gaio e nas  Institutas 
de Justiniano como fundamento do ius gentium e a 
aproximdqiio que em Ulpiano se faz d&ste conceito 
corn o de ius naturaie, convencem, porim, de que 
era antes urna concepcao filosofica do que positiva 
que acluava na consciencia juridica romana quando 
os seus jurisconsullos de urn modo geral falavam do 
ilrs gentium contrapondo-o ao  ius civile; e que, 
pelo menos, eram estes o seu sentido e caracter no 
direito justinianeu prova-o E1 saciedade o facto de 
nas Inslitutas se Ihe chamar urn direito do ginero 

( I )  Id quod mmper aequum et bonum esf, Ihe chamou 
Paulo ( Dig , I ,  1, I I ), quod non opinio genuit, sed quaedam 
Innata vis imevit, Ihe charnou CCcero ( d e  invent., 11, 63, 17 ). 
Cfr. Cicero, de ofic., Irr, 5 e 17. E. Bnalmente, a traduzir urn 
mnceilo especulatjvo em que se aalienfam sobretudo a imutabi- 
lidade e universabilidade do direito nalural, estu a passagem 
das Inatitutaa, ( r .  2, 11 ) : sed nafuralia quidem iura, quaeapud 
arnne~ gentw pcraeque servanfrrr, divina quadarn pmvidentb 
oonOtifula semper firma afque immulabilia permanenf. 
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humano, atribulndo-se ao  direito das gentes o direito da 
guerra, a escravidao e a s  suas principais fontes, bem 
como os  principais confratos consensuais e reais ('). 
Era, pois. num sentido filos6fico e bastante afim do 
de direito natural que os  romanos falavam do ius 
gentium numa primeira acepqtio que podemos chamar 
acep~ao  lata desta express50. Pelo contrario, 81es 
ignoraram por completo a acepqBo que mais tarde s e  
!he deu e se Ihe da ainda hoje como significando o 
direito regulador das relaq6es do3 povos entre si ou 
o direito internacional. 

Corn relacao a o  im genfium, convem, comtudo, 
notar ainda que esfa expressZlo 6 tambim iomada 
por vezes ( e  por nos q u b i  sempre) numa oufra 
scepcao mais restrita e cujo sentido e justamente o 
maia importante para nbs quando se trata dc integrar 
este conceit0 no pequeno nlimero de ideas que expli- 
cam a evolut$30 histdrica do direito ramano. Tainbem 
poderiamos chamar a esta segunda acep~iio mais 
tecnica do fPrmo ilrs gentium a sua acep~ho  histb- 
rica emquanto que a primeira 6 puramente fllos6- 
flca. Corn efeito, chama-se tambCm ius gentiuium 
ao pr6prio direito rornano nacional modificado e 
ampliado na sua esfera de aplicagao a uma outra 
sociedade mais vasta do que a prirnitiva socie- 
dade romana ( '1 ; ou, por outras palavras, charna-se 

(1)  Inst.. I, 8.  2 : iuh aufem pntium omnjhrrrnano grneri 
commune eat, nem usu exigente el humanibus necessiralibus. 
gentes humam quaedam sibi conatI&crunt: bella efenirn otV8 
sunt ef caplivitafes smutae et  servituutes. guae aunt iufj nalu- 
mli confmriae; iure nalurali enim ab initio omnes homines 
tfberi na&ebani%r ; ex hoe iure genfilrm et omnes paene con- 
fmch intrvducfi sunf, d empfio-vendii'jo, locatioio-conducfio, 
societsa, depoaihrm, muluurn el alni iniurnembilea. 

('1 .YM. vol. I, pdg. fOO. 

tambem ius gentium ao direito que se aplicou dentro 
do Estado romano simuIt8neamente aos cidadhos 
romanos e aos esfrangeiros ( 3 ) .  Como se  sabe e ae 
viu la tambem, a socledade romana n8o tardou em 
dilatar-se e em expandir-se, desde o seculo IV antes 
da nossa era, para fora dos limitados confins da 
primitiva urbs. Essa expans80 deu-se, primeiro sdbre 
a Itafia, depois pouco a pouco sabre todas as regii3es 
situadas ao  longo da bacia do MediterrBneo. Ora b 
medida que essa expansio se deu e que corn ela se 
intensificeram as  relaq6es comerciais corn &sses povos, 
o direito romano sofreu, como 6: sabido, uma se'rle 
de profundas transformap5es. Nau que 6le, abrindo-se 
inteirarnenie a o  mfluxo dos direitos estrangeiros, per- 
desse entlo o seu caracter nacional desromanizan- 
do-se; mas o que L certo e que o contact0 freqiiente 
corn a mai&ia dgsses povos. possuindo muiios deles 
a mesma origem ktnica e urn idEntico grau de deaen- 
volvirnento econ6mic0, deterrninou, como era naturaI 
que determinasse, a forrna~io  de um grande ndmero 
de usos e institutes juridicos comuns entre Roma e 
essas naqfies. 

E esses usos e Ease direito comuns foram justa- 
mente a lei aplicavel Bs reIa$bes entre os romanos e 
os estrangeiros, nlio sb em Roma como nas provtn- 
clas. Roma, ista 6,  aplicou invarihvelmenfe esse 
direito aos estrangeiros, como hoje se  aplica em 
direito internacional moderno ora a Iel nacional ora 
a estrangeira, consoante os casos, nas relaqbes entre 
esles e os nacionais; e mais do que isso, criou ela 

ta )  Neste sentido evidentemente o ioma Clcero no de ofic. 
wando escreve : - itaque maiom alirrd ius genfium, aiiud iua 
clvile erne voluerunt. Quod enim civile, non idem conrinuo 
glentiurn, idem civile e&%? debel (de o8c. rrI, 17 ). 



mesma para Esse fim, na falta de urn direito ja exis- 
tente, muitos preceitos e institui;F6es tiradas dEsse 
fundo comum e despojadas dos seus caracteres espe- 
cificamente nacionais para corn elas regular e disci- 
plinar essas rela~Bes. pois a Esse complexo de 
norrnas e instiiufos de que os romanos usavam em 
comum corn os ourros povos civilisados da antigui- 
dade, uns ja exisfenies, outros criados por Ples, que 
se chama fambem o ius genfium prbpriamenle difo, 
em sentido estrito ou tecnico, e qu2 nos serviu justa- 
mente para corn 81e designarmos o segundo dos 
periodos em que dividimos toda a histdria do direito 
romano. Como tambtm se disse e se viu, corn ereito, 
eese direito, que a princfpio se reduzia a um pequeno 
numero de principios gerais, desenvolveu-se sobrefudo 
nesse perfodo e, tendo depois invadido progressiva- 
menfe o velho ius civite, acabou por ser 3m dos gran- 
des factores de forrna~6o do direito romano universal. 

Numa palavra : esta segunda acep~do em que e 
tornado o ius gentium ndo contradiz a primeira, 
mas o conceifo dtste direito assim entendido niio 
e mais do que uma conseqii&ncia logica do pri- 
rneiro. Poi porque os romanos acreditaram na exis- 
Encia de urn direito comum a todos os homens e 
fundado na raztio natural que eles cedo se conven- 
ceram de que o seu ius civiie estrito ndo podia baa- 
tar para regular a vida de todos os povos cujos 
destinos se propunham governar; e partindo dessa 
convicglo foi assim que nao rardararn em transfor- 
mar o seu direito de harrnonia corn os ensinamentos 
ao m e m o  tempo de urn ideal iuridico superior e do 
confront0 corn as legislap3es dos outros povos civi- 
tizados. 0 conceit0 de ius genfjum foi d&ste mod0 
urn dos mais poderosos factores do desenvoIvimento 
do direito romano. 

lus scripturn Finalmente, referiremos ainda enfre ss 
e non scripturn divisses que se encontram nas fontes a 

divisao do direiro em ius scripturn e non 
scripturn. Consfat autem ius nostrum aut ex scripto 
auf ex non scriplo, ut apud graecos, dizem ainda as 
lnstitutas (1). Direito escrito B todo aquele na cons- 
tituTcdo do qua1 intervem necessariamente a forma 
qc.rjta, nem pode exisfir sern ela; direito n60 escrito 
6 aquele para cuja exisf8ncia nao i indispendvel a 
forma esuita, embora possa receber tarnbCm essa 
forma. E assim constituem direito escrito: a lei, os 
plebiscites, os senatusconsultos, as constiiuY~iSes im- 
periais, os edifos dos pretores e os responsa pru- 
denfium; e constitui direito n80 escrito o costume, 
isto?e, o ius, quod usus comprobavit, nam diufurni 
mores cansensu ufenfiurn comprobafi legem imilan. 
fur (#). Esta distinqiio tern pois apenas urn valor 
tambrim puramente histdrico e de pouca ufilidade 
pratica Pode dizer-se que ela corresponde B nossa 
divisGo do direito no costume ou direito consuerudi- 
nhrio e na lei. E se todo o direito comeqou por ser 
em Roma, atB as ~ I I  Taboas, urn ius non scripfum, 
sabfdo C que todo &le acabou por ser, na sua riltima 
fase histbrica, urn iua scripfum pela grande deca- 
dencia a que en160 chegara o costume como fonte de 
direito ( 3 ) .  

{ l )  Inst., I ,  2, 3. 
(=)  Insf. ibid. Cfr. Dig., 1, 1, 6, 3 1 .  
( * )  Vid. vol. I ,  pag. 220. 



4 3.0-0 direito e a sua interpreta~ao 

lo$(leo gerais NBo basta saber o que e o direito e 
quais 910 as suas principais divisaes para 

o conhecer. Uma coisa i saber o direito, lendo, 
ouvindo ou pronunciando as suas disposic6es, outra 
6 conhec0-lo, possuindo o sentido delas, a sua razgo, 
o seu fim, sabendo harmoniza-laa umas corn as 
ouiras e aplica-las. E? esta segunda forma do conhe- 
cimento jurldico que se chama interpreta~ao (inter- 
pmt~tio) e, corno escrevia o iurisconsulto Celso : 
scim ieges non hac est, verba serum tenere, sed 
vim ac.pofesfalem ( '). 

A interpretaqao juridica n8o C, pois, mais do que 
o process0 e a atitude mental de quem, colocado 
dimte de urn texto de  lei, procura surpreender pelo 
esfbrqo do raciocinio o seu inteiro e exacto sentido. 
I? a este sentido Intimo da lei que se chama nas 
fontes romanas vis ac polesfas, volurrfas, meus ou 
mtio /egis e, no direifo moderno, rnais ordinariamente, 
ej lrt i to da lei ou intengzo do legislador. E chama- 
-se ainda : crfifca ao trabalho do interprete visando a 
Rxar nos seus verdadeiros terrnos o texto que se 
quere inferpretar; e hermenEutica, enfim, ao conjunto 
das regras que se devem observar na arte da inter- 
preta~iio do direifo. Esja, se 6 efectuada pelo pr6- 
prio legislador, chama-se hoje autznfica; se peloa 
particulares ou jurisconsultos de harmonia corn cri- 
fhrios scientlflcos, doutrinal. 

Se estus do, porem, noc6es pode dizer-se que 

comuns a todas as Iegisla~Ges e se, nomeadamente 
no direito romano desenvolvido, a interpreta~ao foi 
apenas o que acabamos de dizer, importa notar que, 
no mais antigo direito, a iuris interpreratio foi uma 
coisa diferente disto e que ha assim ao todo no direito 
romano dois conceitos diversos de interpreta~lo que 
6 preciso distinguir. 

lnirrpretatio prudentium No mais antigo direilo, corno 
se sabe, o costume predominava 

sabre a lei ou norma escrita e esta ocupava ai, no 
sistema juridic0 em conjunto. urn lugar muito dife- 
rente daquele qrle ocupa no direito moderno e ocupou 
ainda no direito romano desenvolvido. Ao passo 
que neste ul[inio, assim corno hoje, a lei pretende ser 
a express50 de todo o direito que deve vigorar em 
urn certo momento s&bre as matirias que regula, nlo 
admitindo ao seu lado nenhum outro direito, no 
antigo direito romano, pelo conlrario, a lei constituia 
uma verdadeira excep~do no conjunto das normas 
juridicas e ao lado dela existia, corn urn vasto carnpo 
de acclo, o costume ou 0 dirzito consuetudinario. 
Ora, emquanto foi assim compreende-se corno devesse 
necesshriamente existir urn ou mais meios de suprir 
na vida juridica pratica a falta ou a rasidade das 
d i spos i~~es  legislativas, extraindo do direito consue- 
tudinario tudo que era preciso para regular as multi- 
plas rela~bes dessa vida juridica, as acompanhar no 
seu desenvolvimento e cnfim conservar sempre o 
direito ao nlvel das restantes condiqbes da vida 
social. E urn d&sses meios foi justamente a inter- 
prefuf~o dos prudentes. 0 s  prudentes, os iuris com 
dilores, legurn inventores-primeiramenth os ponti- 

( '  ) Dig., I, 8,  17. flces, corno se sabe, mais tarde os jurisconsultos 
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liicos-foram, corn efeito, durante s6culos os verda- 
deiroa interpretes do direito, mas inthrpretes neste 
sentido: de que a sua interpreta~ao, isto 6 ,  em vez 
de ser, como a do Iuiz moderno, urn trabalho mera- 
mente receptive subordinado a urn texto, foi antes 
urn trabaIho original de constante criacao de novas 
formas juridicas, subordinado antes as necessidades 
da vida real. Erarn os prudentes, pontifices ou juris- 
consulfos Iaicos, quem supria as lacunas do direito e 
integrava a esfera de acgBo da lei, criando pratica- 
mente fodos 08 institutos que a vida social todos os 
dias ia reclamando E entBo compreende-se tambem 
que a irrris interpretatio f6sse uma coisa diferente do 
que foi mais tarde e 6 ainda hoje e asaim f6sse 
antes urna interpretaqio das exiggncias da vida social 
no intuifo de dar origem a urn direito que estivesse 
mais em correspondancia com elas e fbse,  em liltima 
analise, uma elaboraqIo do costume. Fo i  esta a 
principal niissiio da anfiga jurisprudZncia pontifical 
no perfodo quirithrio e foi esta ainda uma parte da 
rn isdo que conservou depois a jurisprudcncia Iaica, 
j6 nos fins da Repcblica, j6 ainda na ipoca classics. 
Pode mesmo dizer-se que alguns dos mais inleres- 
santes institutos do antigo direito romano, como a 
stipulafio, a emancipa~fio, a in iufe cessio e muitos 
outros nao foram mais do que urna c r i a~ i i o  da furis- 
pruddncia na sua obra de inferprefafio E tanto essa 
obra signlflcava fsto mesmo e inferpmfare era iniciaIr 
mente o mesmo do que criar ou fundar direito novo, 
que ainda no period0 cl6ssico Pomponio distinguia 
no direito urna parte que era criada pela lei ( i e p  
constiluifir) de uma outra que in sola prudentium 
interpretatione consisfit ( I )  E dai o chamar-se 

( 1) Dig., 1. 2, 2, 9 1% 

tambem aos juristas iuris conditores, iegum inven- 
fore6 . 

lnterpreta~b deutrinal Sendo kste o significado da 
e seus elemantos primitiva inierpretatio do direito a 

qua1 nada corresponde hoje no 
direito moderno, em que a lei domina soberanamenre, 
h preciso notar que o segundo conceit0 de interpre- 
ta@o nao tardou em se substituir ao primeiro ainda 
no direito romano, logo que a esfera de acqio da lei 
reduziu ao rninimo a esfet-a de acgdo do costume e o 
Estado emfim interveiu activamente na c r i a~ao  do 
direito. Entao a interpretaqio tornou-se naquilo que 
j6 atras foi dito, na forma de actividade mental desti- 
nada hnicarnente a surpreender o sentido exacto e 
completo de um texto ( I ) .  

A interpreta~Bo doutrinal, similhante a nossa, 
fundavam-na tambkm ja os romanos nos seguintes 
elementos. O ~ r n e j r q  4_a elemento material, que 
consiste, evidentemente, no exame do texto, quese 
quere interpretar, em -tdda a sua extensio. Como 
tambdm ja escrevia Celso a &ste respeito : incivile 
est, nisi tofa lege perspecfa, una aliqua parlicula 
eim proposifa iudicare velrespondere (s). 
e o charnado hoje elemento grmafical: o interprete 
/- 

(I) Eata novo concepqao das relaq&s enlre a lei e o in -  
terprete, subordinado tste inteirarnente dquela, acha-se expressa 
sobretudo na const i luS~io Tanfa que acompanhou o D~gesto e 
onde se diz : ut nemo neque eorurn quf in pfaesenti iuris j&i- 
ij0m habent, nec quiposte~ fuerirrt, arrdeat commentarioa i8dem 
Iegibus adnectere. 

(') Dig., 1. 5,  04. 
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devia, em primeiro lugar, fixar o proprio sentido 
grarnatical das palavras da lei. em si rnesmas e no 
conjunto, atribuindo-lhes a significaq?io que elas teem 
correntemente, ia na linguagem comum, ja na juri- 
dica. E a este elemento que se referem as regraa 
do3 cl6ssicos : - cum in verbis nutla ambiguifas est. 
non debef admilfi volunfafis quaestio ( ('; - im ambi- 
guq voce legis ea pofius accipienda esf significatio. 
quae vitio caret, praeserlim cum volunfas legis 
ex hoc colligi possit ('). Fioalmente, o f e r c e j ~  
elemento da interpretaFlo 8 o charnado elemento 
/6gico que consisle em determinar o pensamento - + -- 
do legislador expresso nas palavras do texto corn 
a ajuda de outros elementos diferentes do grama- 
tical, corno sao: o fim em vista ou a intenclo da 
respectiva disposi~Bo (rafio ou senfenfia * i s )  ; a 
sua integra~8o no conjunto do sistema juridic0 seguido 
pel0 legislador; e, por tiltimo, o seu carticier hist6- 

1 rico. Referem-se a Cste elemento 16gico regrm corno 
estas : - verburn u ex tegibus n sic accipiendurn est : 
fam ex legurn aententia quum ex verbia ( ); - nemo 
existima& esl dixisse quad non menfe agitu- 
verif.. . prior ac potentior esl guam vox. men* . 

dicenfis ( ) . 
Sendo Ostes as elementos da inferpretag8o scien- 

ttfica ou doutrinai, conrraposta a interpretaqao autBn- 
tics ou legal feita por via legislativa pelo pr6prio 
legislador, convem ainda notar que _a in terpret~zo 
tanto &-ser, ou simplesmente declarafiva ( s e  o ---- . _  _ - 

(? Dig., ao, os. 1. 
Dig., 1;5, 19. 

( a )  Dig., 50, 16, 6, 8 I .  
(') Dig., 83, 10, 7, 8 2, 

seu flm se limita a declarar o sentido incornpleto ou 
duvidosamente expresso nas palavras da lei), ou esfen: -- 
siva"(se visa a estendt-lo a outros casos ntio expres- 
--C 

samente previstos no seu text0 ), ou resfritiva (se 
visa a restringir nao o sentido mas o preceitn verbal 
de uma lei concebida em termos muito latos) ; e assim, 
por exernplo, que, interpretando extensivamente certas 
passagens das XII Taboaa, a jurispruddncia veiu a 
entender por glans todos e quaisquer frutos, por 
fignum todos e quaisquer materiais de construg80 
para o efeito de conceder aos proprietirios o direiro 
de penetrarem nos predios vizinhos a colherem ai os 
frutos caldos das suas Arvores, ou lhes tolherern 
o direito de reivindica~go dos seus materiais apro- 
veitados nas construqdes alheias ne urbs ruinis 
deformelur. 

Outra espLcie de interpreta~ao 6 tambem a cha: 
madainterpretaFio por analogia que scrvea determinar, 
nao o pensamento imperfeitamente expresso pelo 
legislador, mas o seu pensamento expresso irnplici- 
tamente. A lei, corn efeito, nSa pode prevBr todos os 
casos nem regular todas as hipoteses ao organizar 
os diferentes institutos; geralmente ela tern em vista 
sbmente as relaqbes juridicas mais tipicas e que maia 
freqiientes vezes se produzem na vida social ; e daf 
o facto de ela muitas vezes oferecer lacunas que 6 
dever do interprete.suprir. Ora a interpretaciio por 
analogfa preenche justarnente Este fim, visando a 
determinar qua1 teria sido o pensamento da lei, se eln 
tivesse tido presente a hipbiese em questao. Para isso 
a interpreta~ao nao faz mais do que atender ao modo 
como foi regulada essa mesma hipdtese em outros 
institutos que apresentem corn aquele de que se trata 
a maior similhanca posslvel, generalizando depois 
essa regulamentagZo ao caso sujeilo na forma de 
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uma interpretaqan extensiva ('1. a Este trabalho 
de interpreta~iio que se refere o traditional aforismo 
ali6s nEio romano ubi eadem esf ratio legis, ibi 
eadem esf eius: diupositio. 

Assim, se, por exemplo, se fratar de fixar os 
efeiios da culpa contratual em materia de troca, n3o 
havendo lei que expressatnente os regule, recorrer-se 
ha irs normas que regulam bsses efeitos em materia 
de compra e venda, instltuto analogo, pariindo do 
princfpio que seriil dessa forma que o legislador 
muiio provavelmente os  ieria regulado, se  se tivesse 
proposfo fazE-lo. Deve, porem, notar-se que esta 
especie de interpreta~ao sofre uma paralizagBo impor- 
ianfe em mafQia dp instiiu7q6es reguladas pur urn 
ius singulfire (vid. supra). Corn relac20 as normas 
que consfifuem uma excepqdo aos principios gerais 
que regulam urn inslilufo, nao e admissivel interpre- 
t a ~ a o  por analogia, porque enrao impossivel e deter- 
minar se  o legislador aplicaria presumlvelmente a 
mesma disposi~ao excepcional a casos embora simi- 
Ihsnfes. Como diziam Paulo e Juliano: guod vero 
contra rationem iuris receptum eaf, non eat produ- 
cendum ad consequentias;- in his, quae contra 
ralionem ruris consf  i fu la  sunf, non possumus 

( I )  Dig., I, 3, 12 e 13 : non passunf omnes arficuli singil- 
Iatim nut IegIb~a aur ~enahrsconsutfh compmhendi ; sed cum 
In s l i q u ~  causa sententin e o m  manifeata esf. is gui iuriadi- 
ctionf praeesf ad sfmiiia procedere afque fta ius dicere &bet 
Nam, tit sit Pediua, quotiens leg@ aliquid unum vel a/terum 
inlroduclum @sf, bona occesio esf, ceiera. quse tendunf ad 
eandem utilifafem, vel interpref8t!one veJ certe i~risdictione 
suppleri. Clr. Dig., hoe. tif. 27 : Semper quaai hoc legibus 
inesse credi opponet, uf ad @#a guoque perJonas et ad e& res 
pertimmnt, quae quandoque ~imiles erunf. 

sequi regu/arn iuris [ I ) .  E assim, como s e  vO, 
fodas a s  principais regras de que hoje usarnos na 
sciZncia da InterpretagBo do direito linham j6 sido 
formuladas e eram aplicadas pelos iurisconsultos 
romanos. 

lnterpretaqb do' Carp. Condiwes especiais no tocante 
luti6 a materia de interplbetaq80 oferecem, 

porem, para 116s os textos do COP 
pus juria civilis, devido ao process0 seguido na sua 
organiza~80, a o  caracter hist6rico das suds disposi- 
g6es e, mais que tudo, ao rnodo como a ~~ra io r  parie 
delas nos foram fransmifidas. Como se sabe, Psses 
fextos foram organizados corn um criterio scienhfico 
que hoje nso podemos deixar de iulgar rnuito defi- 
cienle, pela compilaqdo de leis e fragmentos de obras 
juridicas pertencentes a dpocas rnuito diversas, muifas 
vezes rnurilados outras interpoladoa e adulterados, 
contendo ora disposi@es preceptivas, ora meras opi- 
nioes, extraclos de decisGes e sentenqas, algumas 
harmbnicas, ouiras contraditbrias entre si, efc. Numa 
palavra: . os diferentes elementos do Corpus sso 
faltos de unidade e de urn caracter legislativo sdlido 
e coerente ; constituern antes urn museu histdrico de 
toda a legislaclo e doutrina do3 s6culos anteriores 
do que urn codigo prbpriamente dito, como hoje exi- 
gimos que seja urn codigo Ie) .  Nestas condi~aes,  
torna-se evidente que as  regras de inferpreta~ao a 
adopfar corn referencia a Estes textos nao podem 
tambem daixar de ser regras particulares e especiais, 

11) Dig., eod. 14 e 15. 
( '1 Vid. vol. I ,  pig. 242 a 259. 



n80 podendo as que ficaram expostas conduzir aC, s 6  
por si, a resultados seguros e satisfatbrios. 

Corn efeitn, sendo diversos muitos elementos do 
sistema juridic0 geral, muitos principios gerais e mui- 
tas particularidades da linguagem iuridica entre oa 
jurisconsultos classicos e os bizanfinos do tempo de 
Justiniano, Lcorno poder corn a simples ajuda dos cri- 
terios da interprefa~ao gramatical e 16gica esclarecer a 
sentido de muitos textos classicos que, interpretados 
em fungtio do sistema dos compiladores, n6o podem 
deixar de se revelar em conflito corn Cle? Assim 6 
que, para a interpreta~ao dos textos justinlaneus, n6s 
ni?o pademos hoje (hoje que Bsses textos tem apenas 
para n6s o valor de documentos historicos e o que 
nos preocupa 6 apenas descobrir o espirito dbsse 
direito nas suas diferentes kpoc~s),  deixar de nos 
socorrer de certas regras especiais, ou antes, de 
cerfos critkrioa e subsldios ticnicos especiais de que, 
.primeiro que tudo, o historiador carece para os inter- 
pretar e que n5o deve nunca perder de vista. E Lsses 
critLrios sF~o principalmente: primeim), a critic& do 
text0 tendente a flxar ou a sua autenticidade genuina ou 
o 3eu caracier de fexto interpolado ( t ) :  d e w d o ) ,  
a determinaqao da origem clfssica ou jusrinianea da 
sua doutrina; e, ao passo que no segundo caso 
ferfio todo o lugar as regras de interpretaqho acima 
expostas, no primeiro, havera que interpret8-lo de- 
harrnonia corn outros textos da mesma ipoca ou, se 
6le estd interpolado, que o expurgar das altera@Ses 
sofridas para Ihe restituir o seu caracter prirnitivo: e, 
ferceiro e finalmenfe), a sua conciliaqlio corn outros 
textos cmiradiforios tambim contidos na con~pila~Br, 

jusrinianea, e em virtude da qubl consideraremo a 
como adulterados aqueles que atribuem h epoca 
cldwica doutrinas que noutroa se veern 5er crlaq6o 
do tempo de Justiniano, ou consideraremos como 
mais genuinos os que n l o  estao cotocados sob a 
rrIbrica do tltulo em que principalmenre o seu assuoto 
d rratedo (in sede materiae), por ndo ser tlo pro- 
vavel a sua interpola~tio neste czlso. Corn efeito, de 
dois textos relatives a mesma matiria e contredltdrios 
C mais admissivel a interpola~lio daquele que estB 
colocado no tlfulo em que a materia foi especial- 
mente regulada pelos compiladores e pare a qua1 a 
sua uten@o sobretudo ae dirigiu, do que a daquele 
quo Foi incidentemente incluido noutra parte em qus 
Ble poderia mais fkcilrnente escopar a sua plen~fio.  

corn estas regras e Estes crithrios que tera 
de ser feita a in te rp re la~~o  dos textos da compila~80 
justinianea, Quanto ela 6 por isso rnesmo dificil 
e sujeita a 8 ros  vt-se facilmente. Todas as suas 
conclus6es em matiria histbrica pode mesmo dizer-se 
que niio sao mais do que puramente ipotiticas, pro- 
visbrias e sujeitas a revisso constanle Nesle ponto' 
da deterrnina~fio das interpola~Bes e, pois, neces- 
sdrio proceder corn todas as cautelas, n5o bastando 
nunca, exceptuado o caso de posauirmos o texto 
cldssico original, o emprcgo de urn 86 dos criterioa 
que se desfinam a fixa-las, mas sendo necessdrio o 
de todos kles para as poderrnos afirmar corn segu- 
ranca e determinar o sou conteudo. 

(') Idem, peg. 249 nota 2. 
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8 40 - Conceito e definiqgo de direito sllbjectivo 

NopGes geraio S e  6 tacil determinar o conceit0 roman0 
de direito objectivo, nBo 6 Wo ficil determi- 

nar o de direifo subjectivo Para 6ste conceito n l o  
tinham o s  romanos urna designa~tio prhpria, servin- 
do-se, pelo contrBrio, da rnesrna express8o jus para 
designar tanto a regra de direito em abstrato coma o 
direito do cidadao fundado nela. 

N6s charnamos hoje direito subjectivo ao  que nho 
6 mais do que urn simples retlexo do direifo objectivo, 
projectando-se, sob a f6rma de faculdades ou de po- 
deres, sabre as vontadee Individuais e armando-as 
corn certos poderes de querer em harmonia corn a lei. 
E por isso dizemos que o direito subjectivo nao 4 mais 
do que o podkr de agIr para satisfat50 dos prdprios 
interesses garantjdo pela lei. 0 conceito de direito 
subjectivo n8o corresponde assim a uma reaiidade 
conceitual diferente da do direito objectivo, mas C urn 
simples aspect0 d&sfe 6ltimo fixado pel& nossa facnl- 
dade de absfraqilo. fi o direifo obiectivo ou a regra 
do direito realizando-se na vida social e transforrnan- 
do-se, em virfude de certos factos (facros juridicos), 
em pretensaes legitimas ou direifas, para uns, e nas 
correspondentes obriga~aes ou deveres sanctonados, 
para outros. Ou ainda, como escreve urn ilustre pra- 
fessor italiano: B a propria acfividade normativa da 
sociedade transferindo-se desta para o indivlduo; 6 o 
direito de geral tornando-se individual, de objectivo, 
enfim, tornando-se subjeclivo. 

Cerlamente, n8o e aqui o lugar prdprio para 
entrar na discussao sabre o valor dCste conceito que 

e hoie tao discutido pela moderna corrente positivists 
ou realista no campo da filosofia juridica, do direito 
pliblico e privado. 

Bastara notar aqui que de numerosos texlos 
rornanos s e  infere ser tambkm osta a 110~60 que o s  
romanos rinham do direito considerado subleciiva- 
mente, concebendo-o justamente, como nbs, coma 
uma pofesfas ou uma faculfas emanadaa da lei e 
subjectivando-se mais ou menos na vontade de urn 
wjeito para Ihe garaniir a realiza~ao social de urn 
Entewsse ( I ) .  A-quesMo, porem, que consiste em 
dlstinguir os inferesses-direifm expressamente pro- 
W o s  pela lei e armados de vlas de direito espe- 
ciais ou acq6es para a sua tutela, dos interesses 
trrmbim juridlcamente protegidos mas sem ac@o 
(dimit08 reflexes); a quest60 de determinar onde se 
subjecrivam e como certos direitos aos quais e impos- 
sivel achar desde logo urn sujeito, como acontece corn 
as  funda~ijes oupiae causae e os  direitos da heranqa 
jacente; emfim, a quesrao de explicar como 6 que de 
muitas normas, contendo puras ordens ou proYbi~Bes, 
podem resultar faculdades e poderes para os indivi- 
duos, erarn questaes essaa que, pelas razdes ia expos- 
tas, parece nao terem preocupado grandemente a 
penBarnento juridic0 romano e sBo antes filhas das 
subtilezas de especulagdo dos modemos. Em face 
das fontes romanas pode, portanto, dizer-se que elas 
carecem de interesse, n%o sendo possivel construir 
urna soluqio delas baseada sbbre o puro roma- 
nlsmo. 

('1 Cir. Gaio, I, 6 :  jus aufern edicendi habent magisfra- 
Populi romani ; Oaio rv, 193 : . . .adhue si potestm agendi 

~ r e ~ ~ ~ . . e D i g . , 1 , 2 1 , 1 ; 8 , 5 , 4 , e 3 , 5 , 5 . 1 4 .  



flelagh jarldiea Uma outra noqao fundamental e a 
noqao de re/agao juridica, que se costuma 

(deflnir como sendo toda a relacBo da vida social 
\regulada peIo direito, e que 6 ainda urna noqBo deri- 
vada da de direito subjectivo e da de sujeito de direito* 

Se da ordem jurtdica em abstrato derivam direi- 
tos, derivam tambem deverei, mais ou menos indi- 
vidualizados. quanto bs pessoas a quem o irnperativo 
da norrna se destina. Toda a norma que confere 
um poder ou urn direito a-urn individuo ou que 
determina a sua esfera legitirna de d c ~ d o  jurldica, corn 
urn cerfo conteudo, imp& correspondentemente a cer- 
tos outros, que venham a encontrar-se corn Ele numa 
siiua~Bo determinada, ou a todos de uma maneira 
geral, certos deveres de conduta. estes podem ser 
positives ou negativos, isto i, consistirem em certas 
accBes ou certas absten~oe~i. Em face do direito do 
cr&dor, a lei estabelece a obriga~Bo do devedor, de 
pagar ; em face do direito do proprietario, a lei estabe- 
lece a cargo de todos a dever de respeitar n sua pro 
prfedade. Da norrna que nFio atribui directamente pode- 
res ao individuo, mas regula, sem inten~zo especial 
de proteger interesses preponderantemente individuais 
ou prlvados, certos interesses colectivos ou urn inte- 
resse pliblico, derivam em todo o caso fambem situa- 
goes que nao conseguem em liltirna analise concreti- 
zar-se e garanfir-se sendo mediante a arriburcao de 
direitos a uns e dos correspondentes deveres a outros, 
embora essa atribuygiio s6 se torne bem visivel no 
rnomenfo da sua viola~Bo 

Do preceito que rnanda ndo matar nao resulta para 
ninguem urn poder determinado e desde logo cornplefa- 
mente subjecfivado. Mas a l e i  que o forrnula tern em 
vista proteger urn direito absoluto de todos os indtvi- 
duos B propria vida. E se outro o infringe, no momenfo 

da violaqiio surge bem visivel o direito ate aC latente 
da vitima, representado peio grupo, famllia, gens ou 
e tado ,  e o correspondenre dever do infractor de 
suportar urna sancao correlaliva. E, se rnuitas vezes 
n6o 6 da propria violaqiio do preceito ou norma que 
resulta desde logo o direito bem determinado de 
um e o dever do outro, e pelo menos de urn facto 
posterior que tern ~quela como condieso, como 
pode ser o recurso aos orggos do Estado. a pro- 
positura de urna acgao ou a decreta~so de uma 
sentenga Mas esta circunstbncia, se nap e indife- 
rente para fixar o conteudo do direito e o conieiido 
precis0 da obrigaci?io, e indiferente para os criar. 

N a  essencia das coisaa, tais como a noasa repre- 
sentas60 I6gica as vk sem artificios ou excessiva 
subtileza, tal direito e tat obrigacio preexistem a sua 
declaraqiio e at4 b violaqio da norrna, no estado de 
urn inieresse juridicamente protegido em abstracto, e 
embora at6 at rnais ou menos latente oa mais ou 
menos aubjectivado. De f6rma que, sempre que h6 
urn inferesse juridicamente protegido corn intenqdo 
por parte do direito de o proteger em vista de certos 
Ans de utilidade privsda ou publica, isto e.  sempre 
que hd urn direiro subjeciivo, -seja &le dos particu- 
lares ou do Estado-dai resultam deverea mais ou 
menos impesaoais tambkm, mas susceptiveis de 
so personalizar ou subiectivar pela viola~ao d e w  
fntems~e e, portanto, resulta sempre tambeim a exis- 
&cia de urna relacdo mais ou rnenos vaga ou mais 
ou rnenos concreta, entre o titular direcio de tal iinle- 
resse e o violador d 6 k ;  e essa 6 sempre uma relapio 
jurldica. Ora n l o  6 96 no momento da vioIaq60 da 
norma e de tal lnteresse que easa rela~do se estabelece, 
nem, rnuito menos, 116 no momenio em que se recorre 
aos drgaos do Eatado para o defender. Mas recor- 
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re-se a Gates e shama-se violap5o ao facto que des- 
conheceu o interesse protegido, porque liste ja era 
juridico, j i  correspondia a urn direito subiectivo 
embora latente e, portanto, a relaqio social que 6le 
presupunha ja era tambem uma relac80 iuridica. 
Sbmenre, o grgu de determina~do dessa relacaa. 
derern~ina~ao nos seus terrnos pessoais ( sujeito acfivo 
e passivo) e no seu conteudo (quanto do devizr), C 
quo L diferente, consoante se considera o rnomento 
do aparecimenlo da norma, o rnomento da viola~ao 
ou o momento da sanqzo. 

Se os romanos niio perderam muito tempo corn 
a descriminac80 dQtes conceitos e se L irnpossivel 
achar nas fontes expressao igual ou correapondente 
a nossa de reiagzo jurid~ca, nao quere isto d~zer, 
porem, que eles n6o pensassem desfa maneira que e 
aflnal tao universal -corno o pensamanto juridico. 
Bastaria a aceltacao que eles faziam dos conceitos 
de norma agendi, de faciiIfa8 agendi. de suieito de 
direit0 ou de persona, de debitrrm, de vincuium 
juris, de actiones in rem e in personam, para mos- 
trar ,que eles tambtm raciocinavam sdbre esta base 
Mgica, isro 6,  que todo o direito, tendo sido introdu- 
zido horninom carrsa, regula relagfies enfre os hornens 
e que estas eram por isso mesmo jurfdicas em con- 
traposi@o as religiosas, as rnorais, as  de simples 
correzia e 8s socialmente indiferentes. Como id se 
dime, nlo podia ser outro o pensamenta de-Cicew 
quando rhprnava ao direito urn8 ratio hpmirrum.mf& 
1p8os vivendi. 

$ 5."- Classificaqgo dos direitos su bjectivos 

Hoq?ies gerais Assim como o direito objective 6 susce- 
pfivel de varias divisdes fundadas em dife- 

rentes criterios possiveis, muitos dos quais ja oa 
romanos adoptaram, assim tambe'rn o conceiro de 
direito subjective e susceptive1 de se desdobrar ern 
diferentes especies distintas admitindo estas tarnbbm 
uma classifica~ao. 

A tentativa de uma classiflca~Bo dos direifos 
subjectivos 6, porem. mais dificil de efectuar, dada a 
maior mabilidade e o cer6cter mais abstrato diste 
ultimo conceito. 0 canceito de direito objectivo ou 
da regra do direilo e urn conceito de f6cil determina- 
~ f i o  e basfante concreto, sdbre o qua1 por isso tod6s 
se acharn de ac6rdo. 0 direito, visando aempre b t e s  
e aqueles fins sociais, declarado ou n60 decIarado, 
escrito ou nao escrito, C sempre o rnesmo direito, 
codjunto de regras e de normas da vida social ; e por 
isso os  criterios para a sua divisio s%o sernpre tam- 
b4rn criterios concretes e bastante obiectivos. 0 caso 
B diferenre corn o conceito de direito subiectivo, se- 
gundo se viu. Comega par que nEio h a  96 urn direito 
subjecfivo como h6 urn sb direito objectivo ; b que ha" i 
L rnuitos direitos subjectivos, tantos quantos os pode- 
res que derivam da regra do direito, tantos quantos 
os individuos sbbre cujos inleresses e vontades &le 
se reflecte, ou methor, tantas quantas as situaqdes e 
re la~6es da vida soclal que a ordem iurldica reco- 
nhece como distinfas para o efeito de as definir. as  
regular e proteger no interesse combinado do indi- 
viduo e da sociedade. Ora iustamente a maior 
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dificuldade na classificaq80 dos direitos subjectivos 
esta em que kstes tern de ser necessariamente clas- 
siflcados em funqiio de outros elementos, elementos 
em muito maior n6mero e de uma natureza muito 
mais complexa. 

Pondo, porem, de parte a3 nurnerosas classiflca- 
q6es que na doutrina tern sido apresentadas, assenies 
em variados criterios ('), diremoa que a rnelhor clas- 
siflcafao dos direitos subjectivos clvis ou privados (n) 
se nos affgura ser aquela que tern por fundarnento e 
c r i l k io  o diferenie objecto dLsses direitos. Corn 
efeito, tomando por objecto do direito todas as coisas 
(coiaas no sentido mais lato possivel= seres ) sbbre 
us quais se exteriorizam e recdem os poderes e facul- 
dades que o direito atribui ao hornern (contelido do 
direito), vmificar-se hd que tais poderes ou redem 
sbbre coisas materlais (coisas em sentido estrito) ou 
*re pessoas (inclusivk a prdpria). E quandp dizemos 
poderes s6bre peaaoas, nao queremos dizer poderes 

( ) Vid. Dr. lost Taverea, Ospriaclpios fundamentaia do 
dfmilo clvil, I ,  piig. 248 e seg 

( 8 )  A diatinczo entre os chamados direitns sub/ectivoa 
pdblicos e os direitos subiectivos privados ntio intereaaa no 
eatuda do didto romano, que a desconhecia. No dimlto mo- 
drrno eefa diatineo prende-se corn o carucler pdbIico ou pri- 
vudo da norma de que o direilo deriva Mas no direiro romano, 
sendo iIimitada a faculdade do Edado de exigir doe indivlduos 
qualquer conduta e idenfiflcando-se o conceilo dessll faculdade 
corn o de soberania e o de dlreito obiectivo, o cldadlo nllo tern 
direiios dlante do Ealedo. As pretensaes que o Estsdo manitm 
diantc ddk n60 plo tanlo dirdlos como oxifincias imperetrfveIs 
derivadas da cunstiluY$&o e organizqlio polllicas nas quais a 
indivlduo esla absorvido. Enlre 0 p0pU/~8 mmanus e o parti- 
cular n8o ha prbpriamenie uma relaqao enlre dois suieilos de 
direito coniraposim. 0 Estado 4 urn aujeito de dlreito maa de 
uma natureza muito superior ao indlvjduo. 

directos e maieriais sbbre elas, como sao os que 
temos sbbre as coisas, mas poderes indirectos relati- 
vos $6 a certas fornlas de conduta ou rnanifesta~fies 
particularea da sua actividade e personalidade. Ou, 
por outros termou: como rodos os direitos subiecti- 
vos ou civis 360 afinal rigorosamente direitos para 
corn pessoas e diante de pessoas, sera maia razoavel 
dizer-se, que todos eles exiatem ou directamente a 
proposito de coisas ou a propdsito de certas manifes- 
taq6es da actividade das pessoas. E temos aasim, 
todos os direitos subdivididos, em reais ou direitos 
sdbre coisas, e pessoais ou direitos, ndo diremos 
sbbre, mqs directamente relativos a pessoas no que 
respeita a certas manifesra~des da sua personaIidade. , 
-LE porque nao havemos de ver urna expressio muito 
simples d2ste raciocfnio na afirma(;8o doutrinaria que 
jit os romanos faziam, quando dit iam sem prefimbu- 
10s : omne ius quo utimur, vel ad personas p~rlinef, 
vel ad res ? 

Sem dirvida, admitindo esta doutrina, ter-se 
ha corno objecto do direito muitas vezes urna coisa 
ou urn conceit0 t8o abstracio e irnpatpuvel que 
dlsso se hao de r i r  oa positivistas e realistas; mas o 
mundo do direito L todo Cle - irnporta 1-180 o esque- 
cer nunca - urn mundo de abslra~lles, porque B urn 
rnundo de idtias, e todo Lle urn mero prodbto do pen- 
anmenlo do hornern. 

0 s  direitos das pessoas ou relativos a pessoas 
podem, por sua vez ainda, dizer respeito i~ pr6prla 
pessoa ou a outras. E os que se referem hs oukas 
podem ainda ter apenaa urna natureza e urn flm morais 
e sociais ou uma natureza e urn Rm econdmicos e 
patrimoniais. 

Os direitos que se referem b prdpria pessoa e 
a teem indiscutlvelmente ao meamo tempo por suleito 
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e objecto, sijo os direitos cujo conjunio conslituem a 
personalidade e s8o o presuposto de todos os mais 
direitos. 

0 s  que se referem as autras e tern uma natu- 
reza moral e social, sem valor economico essential, 
s8o os direilos de fdmilia. 

Finalmente, os que se referem tambem Bs outras 
pessoas, tendo por object0 urna certa manifesta~tio 
da sua actividade patrimonial, sao as obriga~ees. 
E islo d muito facil de concretizar. 

Corn efeito, o direito de pmpriedade 6 real, por- 
que o seu objecto, aquilo sBbre que recai o poder do 
suieito, e urna coisa (res). 0 direito A vida, a liberdade 
e 5 honra e urn direito pessoal, porque o seu objecto, 
embara obiecto meramente abstracto, E constituido 
por diferentes posigees ou manifestatees da activl- 
dade da pr6pria pessoa, consideradas por abstrac~zo 
em separado, mas de facfo identificando-se corn ela. 
0 direito dos pais sbbre os fllhos d: tarnbkm pessoal, 
porque o seu objecto 380 pessoas, embora, recaindo 
sabre elas, Bsse direito nao exclua a sua personali- 
dade pr6pria e nao afecte tambem sen60 certas mani- 
festagBes da actividade dessas pessoas. E, finalmente. 
o direito do crkdor a ser pago do seu credito 6 tam- 
birn ainda pessoal, porcrue o seu objecto, embora n60 
sendo o corpo do devedor. todavia e constituido por 
urna certa forma de actividade dPste a qual ( n i o  sabre 
a qual) o crkdor tern direito e, porfanto, identifica-se 
fambim corn urna cerfa manifestagao da sua perso- 
nalidade que 6 a parrimonial. 

E assirn t e r n ,  em reaumo, fundada na diferente 
natureza do objecto dos direitos, urna classitlca~80 
dBstes em reais e pessoais, ou antes : em mais, pes- 
aoais propriamente ditos. de f a m h  e de obrigugao. 

esta, como ja se disse, a maia sdlida e aceitbvel 

classifica~do dos direitos subjectivos de que parte a 
doutrina moderna, fundando nela tarnbirn uma classifl- 
caFao dos instifutos juridicos, e embora acrescentan- 
do-lhe urn oulro grupo que B ainda a dos charnados 
direitos de sucessan. Rigorosamente, porem, deve 
nofar-se que os direitos de sucesdio n5o tem uma 
natureza particular que permifa distingui-10s dos ourros 
quanlo ao seu obiecto. A categoria adireitos de suces- 
saom que tern foda a razlo de ser como grupo de 
relacdea juridicas e instituto juridic0 a parfe, dado o 
regime furldico especial a que es16 sujeito Este irnpor- 
tante modo de aquisiqlo de direitos, nao constitui 
todavia urna classe autonoma de direitos subjectivos 
ao tado dos que ficaram considerados e no ponto de 
vista ertf que os consideramos. A sucessdo e urn 

- mod0 de adquirir direitos e, &om0 direito em si, ela 
n60 e mais do que urn conjunto de direitos reais e pes- 
soais; direito, islo e, do herdeiro sabre a heran~a 
como coisa deterrninada ou indeterrninada ( direito 
real), ou direito do legatario a uma certa forma de 
actividade do herdeiro para qrle 6le lhe entregue o 
legado (direito pessoal). 

Classlfleayiea A classifica@o dos direitos subjectivos 
do8 romanos que acabamos de expGr e sdbretudo urn pro. 

duto da especulacBo dos rnodernos, - Lrnas 
podera eta tambem considerar-se romann? Crernos 
que sim, em parte. Talvez porque ela d. justamente 
a mais racional e Iogica, por isso mesmo ia o direito 
romano a admitiu, embora nao precisarnente nos ter* 
mos em que ficou exposta. Como jai atras se'disse. 
n80 cremos que fosse outro o pensarnento dos juris- 
consultos de Roma, quando id Gaio escrevia: omne 
 US quo ufimur vel ad personas, vel ad res perti- 



net ( 1 ) ;  e o mesmo era repetido nas lnstitutas de 
Justiniano. E que essa divisao dizia respeito a uma 
classifica~f4o dos direitos subjectivos e nao tanto a 
uma classifica~Bo dos instilutos juridicos, e evidente, 
pois e precisamente sob lais rribricas, de iurepergo- 
narum, de iure rerum, que nos livros elementares de 
direito se estudavarn ou diferentes direitos civis e pri- 
vados. 

Deve-se contudo notar que aos termos: direltos 
das pessoas e das coisas juntavam, porLm, os roma- 
nos urn outro a que chamavam $ireit0 das acG0es; omnP 
ius quo ufimur, vel ad personas, vel ad res, vel ad 
acriones perliner; e assim femos urna terceira catego- 
ria de direitos subiectivos, a que hoje se chaniaria direi- 
tos subjectivos phblicos dos particulares em frente do 
Eatado. e de que o objtcto e agora, d o  uma coisa ou 
uma pessoa, mas o pr6prio direito que pela ac@o ae faz 
valer contra o seu violador. Ora o direito de ac~ao, 
sendo urn direito subjectivo, 4, corn efeito, ou podeser 
considerado como uma terceira categoria de direitos 
e era* certamente no direito romano (=). Mas a ver- 
dade C que ao lado das categorias mnis genericas de 
direitos das pessoas, das coisas e das accdes os roma- 
nos admitiram tambkm j6 as outras esphcies de direi- 
tos que foram referidas, isto e, os relatives 21 persona- 
lidade, os direitos de famllia, os direitos reais, UH 

obriga~aes (em sentido tecnico ) e as sucess6es; e 
assirn pode dizer-se que nbo foi, corn efeito, a e n h  
tomando como base eatas Rgwas e pontos de refe- 
r&ncia no direito romano, que modernamente se esta- 
beleceram 0s krmas fundameatais desta aclual clas- 
sifica~ao dos institutos jurldicoa. 

. ( I )  G n i o , 1 , P , R e l n ~ t . , 1 , ~ . t ~ . C f r , ~ i ~ . , 1 , ~ , 1 ,  
(') Vid. Infra, cap. v .  

Emfim e numa palavra : ac~s@fica~ao romana - -  - 
dos direit08 syb_ie@ivos, corn a qua1 a nossa em 
grande parte coYncide, dividia todpa os.direifos em 
direitos das-pessoas, das coisas e das acmes. Na 
primeira categoria inclilia fodas aquelas relac6es 
subjectivas em que se traduz a vida da pessoa 
emquanto aer dotado de personalidade jurfdica e 
ernquanto rnembro de uma familid; na segunda incluia 
os nossos chamados direifos reds (o d~rniniurn e os 
jura in re ), as obrigafdes e as sucessbes ; e, final- 
mente, na ultims todos 0s direitosde ac@o queaerviam 
para fazer*valer todos os restantes direitos. Ora E 
evidente que, abstraindo da particularidade de as 
obrigaqbes se acharem colocados na categoria dos 
direitos d a ~  coisav - o que se explica pela sua maior 
afinidade corn Lstes no ponto de visra do seu caracter 
patrimonial - e abstraindo da circunstincia de o 
direifo de acqao ser hoje considerado urn direito 
subjectivo pliblico, a classifica~lo romana coTncide 
em tudo mais, fundamentalmenie. corn a moderna. 
E, como se sabe, era j6 ela que era irnplicitarnente 
tomada como base para a classiRca~ao dos diferentes 
institutos e servia tambem de quadro a exposiflo das 
matgrias juridicas nos velhos manuais de lnstitutas 
desde os de Gaio atti aos de Jusfiniano. 

Outras ciaoslficaglea Uma outra classificavio dos direi- 
d ~ s  direihs tos subjectivos que farnbkm nlo foi 

extranha ao pensamento juridic0 dos 
romanos, embora Ples a nao tivessem formulado, 6 
a dos direitos em U ~ S O / U / O S  e mfativos. 

Dizem-se sbsolutos os direitos que existern para o 
seu tiiular defronte de todas as outras pessoas, sendo 
irnposto a tddas o seu respeito ; todos fern diante do 
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suieito de urn direito absoluto o dever de se absterern 
dos actos que possarn constitutr uma violagBo d81e. 
Corresponde ao direifo absoluto uma relac80 juridica 
latente entre o seu titular e toda a genie, nBo se 
sabendo nunca prkviamente quem seja o sujeito pas- 
sivo determinudo de uma taf relac80. Ease sera aquele 
que prirneirarnente o violar e se vier sujeitar a acc;Eio 
dos meios judiciaries organizados para a defba dbse 
direito. Todos os direitos reais Mo absolutes, assim 
como os direitos respeifantes ao estado e a capaci- 
dade da pessoa. Em frente do proprietario investido 
do dominiurn so ha pessoas obrigadas a respeitar a 
sua propriedade e, portanfo. sujeitas a deveres negati- 
vos ou absfen~6es; em frente do cidadio, do livre, 
do pafer, sb ha pessoas obrigadas a respeitarem 
esses dafus, etc. 

Dizem-se, pelo contrBrio, relafivos os - direi- -. -- 
tos TuFGistem para o seu titular sb defronte de 
c e ~ a s  e determinabas pessoas, sendo s6 a essas 

- que Q atribuido o dever de assumlr urna certa conduta 
correspondenre ao contelido do direito. 0 dever do 
suieito passivo, posto possa ser tambem aqui nega- 
tivo ou de absten~go, e comtudo normalmenre urn 
dever positivo, consistindo numa acc5o de dar ou 
fazer alguma coisa. A rela~ao jurIdica que pela exis- 
t6ncia dgsies direitos se estabelece 8, pois, tambim 
urna relaqao mais determinada e precisa, sabendo-se 
sempre prlviamente quem pode violar o direito. 
380 assim relativos fodos os direitos de credit0 ou 
obriga~i3es em sentido estrito, asaim como certos 
direitos de familia, os que se referem tidelidade 
conjugal, a prestaqio de alimentos, etc. E emfirn a 
esta distin~aa que corresponde no direito romano 
a classics distin~ao dos direitos que se tutelam corn 
as ay6es  reais (acfiones in rexn) e dos direitos que s l o  

defendidov corn as acqaes pessoais (acliones in per- 
sonam). 0 titular de urn direito absoluto tinha sempre 
urna actio in rem para se defender contra qualquer 
pessoa que violasse o seu direito; o titular de 
um direito relativo urna acfio in personam dirigida 
contra o sujeifo passivo da respectiva rela~%a juri- 
dica. 

Finalrnente, todos os direitos podem ser ainda 
divisiveis ou indivisiveis, transmissiveis ou infrans- 
missiveis. 

Divisiveis sBo aqueles direitos que admirem urn 
fraccionamento do seu g6zo ; indivisiveis os que nao 
o admitem. 

eare conceit0 IIBO cdincide, porim, corn o de 
idgntica divisho das coisas a respeito das quais ela 
fern urna significagiio material; assim, as coisas 
podem ser indivisiveis e comtudo admitirem a possi- 
bilidade de um direito divisivel sdbre elas; bastard 
que os cornproprietarios possam dividir entre si o gBzo 
da coisa comum ou os seus rendimentos. 6 neste 
sentida que 12 sempre divisivel o direiro de propriedade, 
ainda quando a coisa, objecro dEsse direito, o n5o 
seja. E, pelo conrriirio. s8o ora divisiveis ora indi- 
visiveis as direitos de cridito, pertencendo, por exern- 
plo, a segunda categoria aqueles cujo objecto L a 
confecgZo de urna obra. Transmissiveis dizem-se 
os direifos considerados em si mesmos abstracta- 
mente, como coisas que podem ser objecro de trans- 
mis&o, conservando as mesmas condicbes e o mesrno 
conteudo e apenas mudando de sujeito ; intransmis- 
siveis os que niio estao neste caso, extinguindo-se 
corn a pessoa que e seu titular. Perfencem a primeira 
caregoria, no direito romano desenvolvido, o comum 
de todos os direitos civis que possuem carlicter patri- 
monial, os direitos reais e as obrigaq6es ; e pertencem 
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a aegunda oa direitos de familia e os direitos chama- 
dos exclusivarnente pessoais. Transmite-se. por exern- 
plo, a propriedade; transmitern-se os crlditos civis; 
transmite-se at6 o usufruto no seu exercicio; n8o se 
transmite, porew? o patrio poder, nem o direito a 
fidelidade conjugal, nem o direito de alirnentos, nern 
a liberdade, nenl oa outros elemenfos da personali- 
dade, etc.; e tambCm nao se transmitem certos cridi- 
tos ex deliclo. E deve ainda notar-se que certos 
direifos so se transmjtem por certos modos e nao 
por outros, como sobretudo se veriRcarh em materia 
de sucessBo universal por heran~a. Esta transmissi- 
bilidade dos direifos subjecfivos'ndo e, porem, de 
resto - note-se - urna nocao que tenha existido sem- 
pre no direito rornano. Nestes termos gerais ela s6 
exisfiu no direito de Jastiniano. Tirando para fora o 
caao da t r a n s h l d o  dos direitos por sucesslo univer- 
sal, em que o suceaaor passa por ser urn continuador 
da personalidade daquele a quem sucede (nomeada- 
mente no caso da heranpi), pode dizer-se que a 
tmnsmiado dos diferentes direitos a tltulo singular 
foi uma no~Bo esrranha ao direito rpmano are rnuifo 
tarde. E assim at6 ao direito juslinianeu 6 96 corn 
relacgo a sucesdo por titulo universal que tern lugar 
a referida diviseo de todos os direitos em fransmia- 
slveis e intransmisslveis. 

Pondo, pois, de parte as classificaqOes pura- 
mente hisforicas do direito em iua civile e honorarium, 
iua civile' e ius genlium, v&-se, em resumo, que 
nenhurna das ideas do3 romonos sbbre o direifo, 
sua essCncia. fun@o social. suas divisbes niais 
importantes e sua relac60 corn os outros facfores da 
vida social, se perderam. 0 nosso conceit0 de direito 

objectivo 4 o mesrno dos romanos (norma ugendi); 
o mesmo o d e  direito subiectivo (facullas agendi). 
Apesar d o  brilhante aparafo scientlfico usado a pro- 
p6sifo da rigorosa descrimina~Fio rnoderna dtstes e 
outros conceitos juridicos, nao obstante o luxo da 
nossa dialifica de hoje chamando a fazer a sua  an& 
lise urn concurso de seitnciaa sociais que os roma- 
nos ni3o conheceram, fundadas na especu1ac;Fio umas. 
na observa@o outras, o rnodo como entendernos o 
direito e atacamos hole ainda o seu estudo slo os 
mesmos de Gaio, Paulo e Justiniano. 

As dlvisBes do direito em pirblico e privado. 
comum e anbmalo, o conceiio de normas de interesse 
e ordem p~iblica, a pr6pria distinqao entre urn direito 
civil prdprio dos nacionais e urn direito international 
privado aplichvel aos nacionais e aos estrangeiros 
nas suaa mStuas'relaf6es e tendo o seu fundarnento 
no direito nacional e em trarados, tudo isso era ja 
romano. 

A sciencia da interpretnqao do direito, a formula- 
~ i o  das suas regras e dos seus critirina praticsmo-la 
ainda hoje como a prsticavam os romanos. EmfEm, 
a classificqdo dos direitos subjectivos e, fundada 
nela, a cIassifica@o dos diferentes institutos jurldicos, 
a divisao de todo o direito em direito das pessoas, 
das eobas e das a c ~ b e s  qtre esti na base do plano 
de muiloa codigoa~civis rnodernos, e ainda a pr6pria 
dlvislo do3 institutos em direitos reais, obrigacfies, 
fumllia e sucessoea - tudo isso - do, na verdade, 
elemenlos da , sci6ncia juridica rnoderna que encon- 
tramos ja nag lnstifutas de Gaio e de Justiniano. 



3 1.0- Mo$&ts gerais 

loqies gerais Diz-se sujeito de dimifo a pessoa ou 
ente (pessoa singular ou colectiva) l qua1 

o direito d atribuido ou b qua1 680 afribufdos 0s p o d t  
res e faculdades (direifo subjecfivo) e correspon- 
dentes obriga~6es que emanam da ordem juridica ou 
da lei (dimifo objeclivo). E como no fundo de todo 
o direito hd sempre urn interesse individual ou cole- 
ctivo. para a tutela do qua1 o direito 6 recbnhecido, e 
uma vontade que serve para a actuar e que o repre- 
senta (vontade do pr6prio titular do direito ou outra 
a representh-la), dai o ser h m b i m  geraimente o 
sujeito de direito o titular d&sse interesse e o auporte 
desaa vontade. Numa patavra: quem diz direito diz 
norma e diz tarnbem direifo de atgukm a alguma colsa 
ou sabre algums coisa. Esse algukrn e o sulelto. 
Esta representacfio de urn sujeifo de direito, estreita- 
mente ligada a de dimito subjecfivo (reciprocamente 
converfiveis uma na outra). como a representaqfio de 
substancia se liga no nosso esplrifo a representa~io 
de modo ou de aiributo, i - pode afirrnar-se - outra 

lei formal ou cafegoria donoaso pensamento juridic0 de 
urn valor 16gico universaI, embora excepcionalmente 
se nao Beixem enquadrar nela urn ou outro facw da 
vida real do dlreito (casos de direitos sem aujeiio). 

Ora esta susceptibilidade de ser sujeito de direi- 
ras e obrigagbes e ao que modernarnente se cha- 
ma capacidade ou personalidude juridics. Esta i 
hole, no direito de todos os povos civiIizados, atri-: 
buto inseparivel da pessoa humana ( I ) .  0 mundo 
modern0 aboliu a escravidiio e fez coyncidir a quali- 
dade de sujeito de direito corn a qualidade de homem. 
0 homem como ral e pelo simples facto de ser homern 
possui hoje a personalidade jurldica, em virtude da 
qual, conta como urn valor irreddtivel no mundo do 
direito. Nlo era, porern, assim ia no direito romano. 

No direito romano a personalidade era afribuida 
a6 ao homem, a pessoa singular ou colectiva, visto 
que rodo o direito existe para regular 36 relacdes 
entre os homens (omne jus horninurn causa infro- 
ducfum est) Is). Mas deates nern todos gozavam db 
personalidade iwfdica. Esta, em vez de ser apanugio 
de todo o homern, era urn privlligio sd de cerfos 
homens e, a princlpio, de urn bem pequeno nljrnero 
delea. Para que o homem podesse ser pessoa juri- 
dica ou sujeito de direiios em geral, era necessdrio 
que Cle, a14m de ter uma exisf&ncia fisica.completa- 
menre uuf6norna, rei3nisse afnda as qualidades de 
livre e de cidadao romanti. A pessoa que reiibisse 
estas duas qualidades ou esfados (status liberratis e 
sfulus civitatis) era designada corn linguagem romana 

(1 )  C6d. civ. poriug,, art. I . O :  So o homem 6 susceplivel 
de direltoa e obrigacbes. Nisso consi~te a sun capacidade iuri- 
dlca oti a"aaa personalidade. 

(') Wg., I, 5, 2. 
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capuf (cabeca) e mais tarde. embora esfa liltirna 
designacao aeja menos puramente rornana, por per 
sona. Nisto consistia essencialmente a sua persona- 
Iidade ou capacidade juridica. a qua1 se davam tam- 
bLm ainda os nomes de conubium, jus conubii, ou 
de cornmemiurn, jus cornmercii, consoante se finha 
em vista ou s6 a sua personalidade em matiria de 
direilos familiares ou s6 a sua personalidade em ma- 
th ia  de direitos patrirnoniais ('). 

Esta personalidade geral podia, porhm, ainda ser 
modificada, aumentada ou dirninuida, em virtude de 
certos facfos. A pessoa podia, corn efeito, gozar de 
urna susceptibilidade de direitos e obriga~bes maior 
ou menor, consoanfe fhse sui juria ou alieni juris* 
Podia gomr de urna personalidade geral cornpleta e 
contudo set privada da capacidade do g8zo de cerfos 
direitos especiais. E podia ainda gozar de urna per- 
sonalidade completa e contudo nao poder exercer por 
si e pessoalmente oa seus direitos, em r a f i o  de certos 
factos ou circunstincias que eram tidas como dimi- 
nuindo a sua capacidade natural (capacidade hoje 
charnada de exerctcio de diyeitos), tais como a idade, 
o sexo, o estado- de saude flsica ou menial, a condi- 
qZo social, a profisdo, a religiao, a inf;rnia, a ori- 
gem e ath o domicilio. E, finalmente, convkm nlo 
esquecer ainda que a qualidade de sujeifo de dirdto 
era tambim ja mais ou menos afribulda pelo direito 

( I )  Ouiros aspectos. da personalidade iurfdica eram, no 
campo do direito pdblico, a capacidade eleitoral ou ojurssufm- 
gii, a capacidade de elei~Bo para os cargos ptiblicos e magis- 
lraluras ou o jus honorurn, e a capacidade militar de ser soldado 
e fazer park daa legibes ,ou o jus mititiae. Era a soma deslns 
dilerenles capacidades que cons!i?uia a personalidade completa, 
a caput e o jus civitatis, ou o direito do cidadao romano. 

romano a ourros seres distintos do homem indivlduo. 
ou seja. isto 6 ,  n60 a6 a grupos de hornens ou asso- 
cia~dea possufndo urn f m  pr6prio e urna existtncia 
independente dos individuos que as compunham e a 
que modernarnente se da a designaqlo de pessoas 
morais ou colectivas, corno ainda a certos interesses 
e fins de utilidade pijblica que, embora n8o tendo 
propriamente um sufeito determinado, contudo a 
nossa representacao jurfdica tende sernpre ldgica e 
neeessbriamente a ptrsonificar (ex. : as funda~Ges, o 
tisco, a heranga jacente). No presente capituIo esru- 
daremos pois a matiria da personalidade juridica, os 
seus requesiros, causas que a modiflcam, e, final- 
mente, os seus modos de exlin~lo. 

3 2." -Requesitos essenciais da capacidade jurldica 

I - Na~clrncnto e vlda do homem 

Wogies gerais Para que o homem individual ou pessoa 
possa ser dotada de capacidade juridica 4 

preciso, em prirneiro lugar, que a sua existsncia fisica, 
como sCr autonorno e independente, esteja completa- 
rnente assegurada. preciso, isfo 6,  que B l e  extsra, 
que Ele viva. E para isso h necessdrio que o homem, 
30 ?act0 do nascimento, se tenha completamente 
desracado do venrre marerno. A rnesma doytrina que 
a k t e  respeito consagra o direito moderno, decla- 
rando que a capacidade jurfdica comeca c m  o nas- 
cimento ( I ) ,  era ja sancionada pelo direiro romano 

( ') a d .  civ., art. 6.". 



declarandn que antes dBsse mornenlo o homem n5o 
era ~nais  do que urna porlio muiieris (I). Separado 
do ventre rnalerno, porem, o homem existe para o 
mundo do direito. Mas ainda isro s6 nao basrava, 
exigittdo-se mais e expressamenfe que o nascimenfo 
se desse corn vida ( 3 ) ;  que o parto fosse de certo 
tempo, corn pelo menos sete meses de gestaqao ( 8 )  ; 
e que, Bnalmente, o receinnascido tivesse forma e 
figura hurnana (a  j. 

Protec~Bo Contudo, e nao obstante ser o nasci- 
aos naseittlros mento o rnornento que marca o principio 

da capacidade juridica. nao e menos certo ' 
que o direito romano atendia ja por vezes, como, 
fambLm faz o direito moderno, t 5 )  a vida uterina: 
do homem em embrifio para Ihe dispensar uma certa 
protec~io e Ihe assegurar urn certo nlfmero de direi- 
tos. 6 o que se pretende signillcar corn o conhecido 
aforismo latino: nasciturus pro ;am nafo habefur e 
que nos textos romanos se enconlra freqiientemente 
confirmado a proposito de alguns direitos e sobretudo 
em mareria de sucessZio hereditaria. 

t I ) Dig,  25. 4, 1, 1 : parms anfequam trlatur, mulieria 
porrio eat vel viwerum CIr. Dig., W. 2. 9. 1 : par&@ nondum 
editus homo non mcte fuisse dicirur. 

(') Dig., 50, 16, 819: quj mortuf nascunrur neque nati 
neque procreati videnlur. 

( ) Dig., I, 6. 12 : sepflmo Mnss  najci perfafrnn parturn. 
iam mceptum esf.. . et ideo credendum wt, win qui ex iuatis 
nrrptiis &eptimo menm nalus ml. iusfum fflium em?. 

('1 D i g ,  I ,  8 ,  1 4 :  nan sunt liberi qui contra formsm 
hurnani generis converso more p m w n t u r ,  vekuti si mulief 
monslruoaum allquid aut prodigio8um enixa sit. 

( '1 C6d. civ.. art. O.U. 

Irnporta, pnrern, nolar que esta doutrina nao con- 
tradiz o principio enunciada de que a capacidade 
juridica comeqa corn o naschento. e so corn Cle. 
muito embora aiguns dos textos romanos se prestem 
a uma interpretaqao contrBria quando 96 isoladarnente 
oa consideremos ( I ) .  Ora a verdade e que o direito 
romano, embora Ihe nao arribuisse personalidade 
(pois nem considerava como crime a provocaqao do 
abbrto). contudo protegia j6 o nascituro, na especta- 
tiva do seu nascirnento, para Ihe asautelar os direilos 
que entretanto lhe poderiam ser ~r ibuidos, se dle j6 
existisse, e que Cle 36 viria a assumir logo que o nas- 
cimento se desse. 0 s  direlos guardados, mas ainda 
n i o  atribuidos no hornern em embriBo, eram assim o 
objecto de uma promessa sob condi~ao e que s6 
vinha a satisfazer-se, se mais tarde 01e viesse a adqui- 
rir com o nascimento a capacidade, nos termos da 
lei. E tanto assim era que, se o nascimento se n8o 
dava ou se se dava, mas em condiqbes de nZo criar 
a capacidode juridica, neste caso era como se tais 
direitos guardados para o nascituro nunca lhe tives- 
sern sido atribuidos, nZo podendo transmitir-se por- 
tanto afravCs dele para ninguim mais. Se Ole, porim, 
nascia e chegava a adqoiri-los, entIo a sue capmi- 
dade quanto a CIes era calculada, na medida do seu 
interease, corn rela~i io ao mornenlo. em que tinha 
tido lugar, n8o o nascirnento, mas a concep~50 ('1. 

( l )  Estd nesle caso o frag. de juriano no Dig, i, 5, a 6: 
qui in ulem sunt in toto paene iure civiiiintelligunrurin r e m  
nafura e w .  

( ') Dig. I ,  5, 7 : qul in u m o  at, perjnde ac d in rebus 
humania esset cuafiditur, quolien8 de commodi@ ipsiuamrfus 
quwrifur : qucrmquam alii antequain nascatur nequiiqusm pro- 
sit; Dig. 5, 4 ,  3: antiqui libem veniri i ia pmspcxerunf, ul- 



Aplicafdes da mesrna doutrina de protec~6o 
jurldica aos nasciruros, mas sem arribuYqiio de capa- 
cidade, erarn ainda os casos : de suspenslo da exe- 
cugBo de pena capital proferida contra a rnulher 
grivida ate ao nascimento do 61ho; todos as casos 
em que, para proteger quaisquer interesses do nasci- 
turo, tinha lugar a nomeacao de urn curador ao ventre 
(curafor venlris); a consideraqiio do estado de iivre 
da mulher no mornento da concepqlo ou em qualquer 
momento da gestaqao para determinar o estado do 
filho; e ainda a considera~iio do momenta da conce- 
p@o para afribuir ao filho os privilegios da ordem 
senatorial do pai que alids os Hvesse perdido no 
momento do nascimento (I) .  E nisto se resume o 
sentido e o alcance da conhecida regra, segundo a 
qua1 : nascifurus pro iam nato hahetur quotiens de 
eius cornmodis agifur. A personalidade ou capaci- 
dade iuridica, porem, s6 comecava corn o nascimento. 

iure personarurn haec esf, quod omnes homines uut 
liberi sunf aut servi ( I ) .  

A escravidw era uma das instituTcBes tundomen- 
fais, de base econornica e polftica, do mundo antigo 
que os romanos consideravarn por isso mesmo como 
de direito das gentes, embora a reputassem contraria 
ao direito natural ('). 

As condl1p3es econ6rnicas do trabalho nas m l e -  
dades antigas e o carkter violento e brutal da guerra 
conduzindo ao direito de dispor da vida dos vencidosb 
e, por maioria de raao, ao de os aproveitar como 
instrumento de kabalho, explicam - o aparecimenfo 
desta instituTcZio e a sua conserva~Bo atravgs dos 
dculos, E que ela constituia a base irnprescindivel 
cfe toda a organiza~Bo econdmica do mundo antigo, 
mostra-o o facto da sua extraordinaria resistkncia a 
ac~i3o de todos os factores ideoldgicos que no decurso 
dos dculos a combateram em nome da consciencia 
humana, como as doutrinas da filosofia grega e 
sobretudo as ideas morais do cristianismo (9. A 

aoqies gsnir Mas nem todo o homern gozava de 
personalidade juridica depois do nascimento 

e, como id ficou dito, n3o gozavam dela, em primeiro 
lugar, os escravos, isto 6, os que 1160 possuiam a 
libertas ou o sfafus libertafis. E ,  como se dizia nas 
Institutas de lostiniano : summa ifgque divisio de 

in tempus nascendi amnia ei iura inregre m w a m n t .  Cfr. 
Dig.,%. 16,3,9;  Dig., B.2.N.  1; Dig.,35,9,9, 1;Dig.,37,6, 
frag. dltimo e Dig., 50, 16, St, e Gaio, I, 147. 

(') Vide. Dlg., 24, 5, PO; Dig. 60, 16, 161; Dig ,48. 19, 3; 
Dig., I, 8. 2: Dig., 17, 9 ;  Dgl 1.9, 18 c 26 e Dig ,  1 ,  9, 7, I. 

( 1 )  Inst. I, 3, pr. Clr. Gaio, Inat., I ,  3, 9 e Dig.. 1. 5, 8. 
( a )  Inst. I, 2. P: ius aulPmgentium omni humano @mri 

commune est, nam uen e x i p n k  el  humanla neceasItatlh8 wn- 
fee bumanae quaedem sibi conafIfuerunt: belia el'enim orls aunt 
ef captivilah aecutae et aervilu?ea, quae sunf iurre nalumfi 
contrarhe. lure nalurali enim ab initio omnm horninea liberi 
nascebsnlur. Cfr. lnat 1. 8, 2 : servihrs autem es? mnafiIurb 
juris genriurn qua quis dominio alien0 contra mlufarn i~ubi- 
&r. 

( * )  S6bre a aiitude do cristianiamo em face da escrava-' 
tura. note-se que a espkie do combute por ele dado a eata Inali- I 

tuY~lo  foi a de urn combatc todo de prirctpios morais, e nao a 
do wa combate trnvado no campo leglslalivo e poliiico. 0 cris- 
tianisrno n l o  podia abolir a eseravidh. eomo nlo abdiu 
nenhuma instituYqho social e lurfdica do rnundo a n i i ~ o ,  w u c  
a nua missao foi exclusivarnente deatinada a rcformar a vida do 
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escravidlo acompanhou ate' ao flm a vida do mundo 
tomano e sobreviveu-lhe, passando, embora transfor- 
mada, para a 6poca medieval e ainda para o mundo 
moderno ( I ) .  

Condipio juridica 0 escravo ou servus (homo, man- 
do esoravo cipium, puer, ancilla) era aquele que 

nfio possufa a libertas, entendida como 
a faculdade que tem o livre de fazer aquiio que Ihe 
apraz denfro dos limiies do direito e uma vez que se 
ache ao abrigo da viol&ncia ('), aquilo - i d o  e -a 
que o nosso direito moderno chama ua faculdade 
moral de praticar ou dc deixar de praticar certos 
factos* e que nBo e mais do que a defini~Bo que nele 
se da de direits subjective ( 3 ) .  Ora o escravo, 1180 

hmun interior, a vida &o indivlduo e da elma no camp0 das 
mncepCQes morais e rebgiosas Todavia os grandes princlpioa 
morais lormulados pel0 cristianiamo sbbre o valor infinito da 
alma hurnana, n igualdadc de rod03 os homena peranfe Deus, 
como irrnlos filhos do mesmo pai, os grandes princfpios da 
caridade e do  amor do prdximo, eram sem duvida outros lanios 
principios e tdeae-forqas cuia a c ~ a o  havia de i r  pouco a pouco 
fer lndo no m r a ~ k o  e na sua mesma base moral a ina11tuYq'Clo da 
exravidao. A obra dos impersdores criatlos melhomndo cons- 
Ianlemenle P condiqiio social e brldica d o  escravo nBo leve 
ourra wigem, Ctt. o que eacrevemos no volume anterior, s 
pd g. 206. wta I,  e M, nola 8. 

( I )  Reier~mo-nos no coloneta adscr~tlcio, h servidlo da 
glebr, b escruvatura do8 infiela, dos mouros e doa negros gue 
en chem rods a idade-mddia e, especialmenk, ir eswavatura colo- 
n ;al cuia aboli~hcr C 86 do dculo XIX. 

I ('i Vid Inst. a, 6, I: YberXsj quidem a t ,  ex qua etiam 
libari vocantur, rwtuwIIa feculfas ejos quod CUIque facero IIW, 
nisi quod sut v i  out iurp pmhibeluur. 

Cbd. civ. arf. 2. 

tendo essa naturalis facultas, nao tern direilos, nao 
goza de personalidade ou capcidade juridica, coma 
expressamente o declararn as fonres (I). &gao  
pode, portanfo, ser sujeito mas apenagL objpcto de 
direijqg visto que -dominie alien0 contra naluram 
subicitur. E nestas condi~bes, n6o s6 t le  nBo pode 
praticar validamente actos de indale juridica patrimo- 
nial, ser proprieWrio, credor ou devedor, deixar uma 
sucessso, pois Ihe falta o conj.m.e[ciqm, como nem 
sequer pode praticar actos de indole familiar. como 
o casamento, pois Ihe f&p o.cggub&. Em resu- 
mo: o servus n - a ~ - k r ~ ~ ~ - ; i - y m ~ r p 9 ,  Era 8ste 
o rigor do direito. Mas Cste rigor era, por outro 
Iado, mais.te6rico do que pr6tico e assim e que kle, 
ernbora nunca desmentido pela doufrina, todavia foi 
constantemente limiiado e atenuado por nurnerosas 
excepqbes atravks de toda a evolu~iio historica do 
direito roman0 ai i  Justiniano ('). A verdade 6 que 
a personalidade hurnana do escravo nijo foi nunca 
deaconhecida e h i e  facto nBo deixou de exercer tam- 
bem uma profunda influencia na sua. condiq8o juri- 
dica em todos oa tempos. 
. Urn prirneiro facto do qua1 se ve que a escravo 

ndo foi nunca considerado em ~bsoluto corno uma 
ms, coma ae outras coisas integradas no patrimonio 
do seu dominus, consiste na sua especial silua$bo 
dentro da familia rornana desde o mais remoto 
tempo. Corn efeito, os esvavos ocupararn sempre 
ai urn lugar como' convinha a urn ser humano, 
f~aendo parte da farnilia num sentido Lato e cons- 
titulndo ao lado dos fflhos e dos outros alieni 

( ' I  lnsl r .  16, 4: servua nullurn caput habet; e Dig. 28. 
1' !20, 7 : servus iuria civilfs communionem non haber in htum. 

( a )  Vid. vol. 1, pig. 175, nola l a 254, nota 5. 
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jutis urna categoria especial dbtes tiltimos, a catego- 
ria das pessoas in dominica potestate, como aqueles 
formavam a das pessoas in pafria potestate. Peranfe 
a religido romana Lles gozavam da mesma protegao 
que os livres, participando no culto e obtendo para 
a sua sepultura as rnesmas garantias do que Bstes. 
E o mesmo se diga com rela~Bo ha garantias contra 
os maua tratos arbitrhrios do dominus, que necessa- 
riarnenre Ihe 1180 podia aplicar as penas mais graves 
senti0 nas rnesmas condi~iies em'que o podia fazer 
com relac60 aos outros alieni juris e, portanto, so 
medianre urn verdadeiro julgamento e depois de 
ouvido o conselho dos parentes mais prbximos. 
A afinidade &mica entre os romanos e as popula~des 
contra as quais &tes dirigiram as primeiras guerras 
vimriosas e entre as quais teriam aprisionado os 
primeiros escravos, explica de resto. - acrescida do 
que se conhece sbbre o prlmitivo regime econdmico 
e a primitiva comunidade de ocupaqUes enlre 03 
senhores e os escravos dentro das condiqaes de urna 
vida toda pastoril e agricola - que a condiqIo dsstes 
f6sse no mais antigo direifo urna condiclo eminenfe- 
mente favordvel e leve. 

Mas, mais importante do que isso. a afestar 
o reconhecimento de uma incipiente personalidade 
ao escravo, foi o principio que permitiu fazer dele 
urn inatrumento de aq8o  juridica do senhor. 0 
escravo podia, corn efeito, figurar no lugar do 
senhor, quanto h prhlica de muitos actos iuridicos 
dbte, assurnindo como que a sua personalidade 
(ex persona domini) para Ihe adquirir direitos, como 
a propriedade ou quaisquer crddiios. e a t i  urna 
aucesdo heredlturia. Esra represenracao do senhor 
peIo escravo em todas os actos iuridicos de urilidade 
para Ile,  e em condic6es nas quais alias nenhurna 

outra pessoa o podia representar, constitui assim, 
sem drivida. o reconhecimento irnplfcito de urn certo 
grau de capacidade no escravo. E eata capacidade 
aumentou ainda quando, a partir dos fins da Repd- 
bHca, o direito dos pretwes admitiu que o escravo 
podesse, nlo 56 adquirlr direitos, ma4 aft constitutr 
em certos casos obriga~aea para o dominus. E entao, 
se b r e  o encarregava de qualquer negdcio no desem- 
penho do qua1 o escravo contrala qusl~uer obrigacao 
(ex jussu domini), ou se, tendo.lhe confiado a admi- 
nistrd~ilo de urn pecf  io, ou a administra@io de uma 
ernprgsa comercial ou industrial, ou a diregBo de 
uma embarcaqdo, o escravo contrarava nessa quali- 
dade corn terceiros assumindo obriga~oes, em todos 
Zstes casos fsis obrigzrqdea responsabilizavam sem- 
pre, mais ou menos directamente, o dominus, contra 
o qua1 b s e s  terceiros ficavarn tendo, concedidas pelo 
pretor, outras tanias ag&es (actio quodjussu, uctto 
de pecrrlio, aclio inslitoria, aclju exerciloria). S o  
esfas as cha madas acfiones adjecliciae qualitafis, 
-acrescentadas (adjecfae) h az~ao directamente diri- 
gida contra o escravo pelo terceiro que com &le 
contratasse dentro dos limites dos poderes que Lhe 
tinham sido concedidoe - e que permitiam a w e  ter- 
ceiro satisfazer-se sabre o patrimbnio do senhor ate 
ao limite do pecrjlio e, algumas vezes. ainda alem 
d8sse limite, ati ao lirnite do locupletamehto experi: 
menlado pel0 dominus (I) .  

Tudo isto mostra bem como se progredia no 
reconhecimento de urna personalidade iuridica do 
escravo, embora dependente cia do senhor, e n8o 96 
no dominio do pafrimonio, como no do direito das 

( 1 )  Vid. Dig. 14. 1, 5. 1. 



pessoas e das acq6es; tanto mals que os pec6lios 
ou massas de bens da mais variada natureza que o s  
senhores concediam i adminish-ach dos seus escra- 
vos, se eram no rigor do direito pmpriedade daque- 
les, comtudo e de facto pertenciam verdadeiramente 
a Bstes que coslumavam at6 comprar com Lles ao 
dominu&, cjuando bons adminictradores, a prdpria 
manurnissho e a libertas. 

E! se  juntarmos a isto, que o escravo se podia 
ainda obrigar civilrnente pelos delitos que pratlcasse, 
subsistindo tal obrigacao, j8 emquanto escraqo, h 
Cargo do senhor, j6 contra tle prdprio depois de 
manumitido, e que at6 as sues obriga~6es civis ex 
confracfu. contraldas duranfe a escravidao, produ- 
zlam depuis da rnanumissAo efeitos jurfdicos como 
obriga~6es ndturais ( I ) ,  feremos provado que o ser- 
vua romdno, sendo no rigor dos princfpim jurldicos 
urna ~ 8 ,  tadavia mo?aImnte, socialmente e at4 
jurldicamente, foi senkpre mais ou menos urna pes- 
soa, na6 se deseonherendo riunca a sua natureza de 
utn ser humano e inreligm&. 

Forum o ~iltimo perfodo da Republice e os pri- 
meiros tempos do IrnpCrio que, corn a notdvel corru- 
cBo dos costumes que oa acornpanhou, deixararn na 
histbria romana as abominiveis tradi~6es de cruel- 
dade e deahumenidade que caracterizaram entho a 
condl~aa d o  escravo. 0 grande n6mero de escra- 
vos em Roma, o faclo da sun proveniGncia das 
mais variadas e distantes reglBes do Irnpirio, cujas 
populacOes eram tidas como barbaras e inferiores 
pelos romanos, eslas duas circunsfincias, somadas 
ao corteio de todas a s  restantes causas econ6mIcas 

( I )  Dig. 44, 7, 14 e Dig. 12, 6, 13. 

e politicas da grande corruqBo de costumes dessa 
kpoca, explicam auiicientemenfe esta tradiciio. 

Mas Bate estado de coisas ntio tardou tambim 
em se modiflcar. 

A transformaqBo das instituG6es politicas tra- 
zida pelo Imptrio multiplicou as manifestaqbes da 
psrsonalldade juridica do escravo, assim como o 
espirffo da filosofla esloica e a grande reVolu$6o 
moral do cristianismo contribuiram para melhorar a 
sua condiqao socia1 e hurnana. Llma conseqtiCncia 
da priva~ao de personalidade juridica do escravo era 
a de ele, salvo raras excepcaes. nBo poder estar em 
juizo; faltava-lhe a aclio ou o jus actionis. S e  algdm 
o rnaltratava, se era perseguido contra direito, quem 
litigava por 81e equern o representava em julzo era o 
seu senhor, a qllern se devia uma tndemniza~ao, 
como se se iratasse de qualquer outra coisa em que 
&Ie sofresse urn d8no. Com a introdu~io, a partjr 
do Imperio, do process0 extra-ordinem ou puramenta 
administrativo, porkm, o escravo foi admitido a apra- 
senfar pessoalmente perante o magistrado as sues 
reclama~fiea. Finalmente, tevese em vista o pwen- 
tesco por cognaclo entre oa escravos (cognufio 
servilis) para, em muitos casos, fundar mete motives 
de impediment0 ao matrimbnio e direitos de sueeasZ~o 
entre Lles, depols de rnanumitidos, e at4 para pro'fbir 
as suas unlbes conlugnis (contukrnium) durante o 
estado de escravid50. E, quanto bs disposi~das 
visando a proteger a pessoa do escravo. j6 uma lei 
dos comecos do Impbrio, a lex Pefronia (19 d. Cr.), 
proibia que os eacravos fossem lan~ados as  feras 
sem previa auforiza~io dos rnaglsfrados. 0 impera- 
dor ClLudio deterrninava que perdesse a propriedade 
sbbre o escravo o senhor que o abandonasse velho 
e doente, e Antonino Pio apijcava a pena de homici- 



dio ao senhor que matasse sem motivo iustificado o 
seu escravo e impunha aos senhorea crueis a manu- 
miss& daquelea que justificadamenfe se queixassem 
de m%us tratos ou impudicicia ( 4 ) .  

Conrudo, importa notar : todos esres progres- 
sos e rnodiffca~bes na condi~iio do escravo, .ainda 
mestno os da ipoca crist6, nao afectaram nunca 
no campo da doutrina o principio fundamenfat da 
sua absoluta incapacidade juridica e ausgncia de 
personalidade. 

Fo~trr A condicao do escravo, que vimos de 
da esorevidla descrever, podia constituir-se de varios 

modns ou ter diversas origens. Como 
escrevia o lurisconsulto cltissico Marclano : servi in 
dominiurn nostrum redigunfur aut jum civile aur 
gentium I'). jato 6 ,  o escravo pode encontrar-se 
neeaa condi~Ei0 on por virRde de urn facto a que 6 
atribuida elrsa eflcacia pelo direilo das gentes ou pelo 
direlfo civil. Pactos a que ele era atribufda jure gen- 
fium, sBo; o nascimmto e o .wt i~&~.  Facfos n que 
. 

ela era atribuida jure civili, foram vbios e de diversa 
natureza atravhs dos tempos, mas e caso flpico e. 
quasi linico no direito justinianeu o facto doloso de 
urn livre mafor de 20 anos se fazer vender- como 
escravo para depois, reivindicada fkilmente a /iber- 
fm, partilhar corn o falso vendedor o preco da 
venda ( 3 ) .  

( 1 )  Vid. vol. I ,  pag. 175, nota, e 264, nora 3. 
('1 Dig. 1, 5, 5, 1 .  Cfr. Inst. !, 3, 4 :  a e b i  aufem auf 

nasuntur cut Aunt ; nescunlur ex ancfllis noatria ; fltrnt nut 
jum gentfurn, id eat, ex ceptivifafe, aut iure clvili. 

( $ )  Dig. ibld. e lnbt. fbid. 

Quanto 6s fantes da escravid80 por direifo das 
*ente$, o nascimento era indiscut\velrnei~fe a rnais 
abmdante e normal. Servi noafri fiunf qui ex ancif- 
lh  nostris nascuntur; 6 escravo, primeiro que tudo, 
o filho de escrava. E isto compreende-se. Se  niio 
hbvia malrim6nio possivel corn uma escrava e so 
pelo matrim6nio L que os filhos podiarn participar 
da condicFio do pai (Rlhos para os efeitos do direito 
36 o forarn durante rnuito tempo os legitimos, gerados 
em il~stae nuptiae), e obvio cjue para deferminar a 
condigao do  filho de uma escrava devia decidir a 
condi~ao da mae, embora o pai fosse urn fivre. 
A rnhe C sempre cerfa; e pai, civilmenfe, $6 o e aquele 
que o matrimdnio acusa. Este principio tern aqui 
ioda a sua aplicacao e, como nfto existe malrimonio, 
a condi~do que decide 15 a da mae. 

A m8e podia, porCm, mudar de condiqBo entre'o 
momenfo da concep~60 do filho e o do nascimento. 
A escrava podia tornar-se livre antes do parto ou fer 
conhecido urn rnomenlo de liberdade. A mulher livre 
no momenlo da concepr6o podia depois tornar-se 
escrava n o  mnmentn d o  nascimento on anles. 
&E, para Bdes casos, como decidir da condigdo 
do fiIho? A $ste respeito o direit0 rornano conhe- 
ceu h s  ovinioes. A mai_f;~gt:go_f.o_i.-g d-e-gue 
sri o momento do nasci_mento decidip, visto que - - 
46 entiio o fiIho adquirie urna existgncia autono- 
ma. Mas, posteriarrnente e ja no direito cldssico, 
o espirito favorivel b condi~i3o do escravo, o favor 
liberfatis, e talvez a doutrina ja exposta quanfo 2i 
protec~iio aos nasciluros, fez predominar a opiniao 
de que seria o mornento da'-concepffio ou quai- 
--*- < 

quer momento posterior durante a gestacito que deci- 
diria da condi~Bo do filhp a*favor da- (ibedas, se 
a mle fivesse sido l i z  em qualquer deles, e qual- -- 

B 
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quer que foss~ :  a sua condiq60 no momento do nas- 
cimento ( I ) .  

0 cativeiro era outra fonte deescravidi30 pelo 
direito das gentes. 0 s  prisioneiros de guerra, qui 
ab hosfibus capiunfur (*), eram em todo o mundo 
antigo vendidos como escravos. E foi esta sobretudo 
a fonte de escravidzo que mais concorreu para encher 
Roma e a ltdlia de milhares de escravos, a partir 
das guerras p~inicas, e para fazer piorar a sua condi- 
$50 a ponro de ela+dar origern pelos fins da Repiblica, 
como 6 sabido, a urna questao social das mais graves 
na hist6ria romana. Convern, porem, expressamente 
salientar que escravos nfio erarn 96 os  cativos apri- 
aionados na guerra com urn inimigo declarado, mas 
eram-no bem assim. no-antigo direito, todos o s  estran- 
geiros (hosfes), subditos de cidades ou de estados 
cam os quais Roma nao tinha tratados especiais 
de paz, de a l ian~a ou de hospilium; e o mesmo 
se diga dos romanos aprisionados por Qses estran- 
geiros e nas mesmas condi~6es 0 estrangeiro 

( 5 )  Dig. ibid., 2 : ingenui sun? qui ex m a t e  tibera nafi 
aunt: aufficit enim liberam fuiase eo tempore quo nacitur, 
Iicet ancilla concepit; et, e contmrio, .st libera conceperil, 
deinde ancilia pariaf, ptacuil eum qui nascifur liberum naxi  
{nee intereat iuatia nuptijs conceperjf an vulgo), quia non 
debet calamitad malris nocere ei qui in ventre esl.. . el lamen 
mcfius pmbafum esl liberum nasci el sufficere ei qui in ventre 
est liberrrm m a r m  vet medio tempom habuisae. Clr. Inst. 1 ,  
4 ,  de ingenuis. 

( $ )  Dig. ibid. 
( 9 )  Dig., 49, 15, 5,  '2 : si cum gente aljqua neque amici- 

flam negrre hospitiurn. rreque foedus amicitiae causa facturn 
habemua, hi hoates quidem non sunt ; quod aufem ex  nostro 
ad eoa pervenit illoru!~~ fir, et fiber homo noster ab eis csprus 
servus lfll et eorum; idemque est, si ab illis ad nos atiquid 
pervettiat. . . 

nestas condiq6es podia ser feito escravo, por meio 
de ocupa~80, daquele cidadao que primeiro dele se 
apoderasse, como de uma re8 nullius. Quanto ao  
cidadao romano, porem, tornado escravo n o  estran- 
geiro, deve acrescentar-se ainda que o direifo sancio- 
nava a seu respeito uma doutrina que limitava consi- 
deravelmente o principio de que Ble perdia por Esse 
facto a libertas. Era a doutrina expressa no chamado 
jus poatfiminii ou  posffiminrum e na ficfio legis 
Corneliae. Pelo primeiro, o cidadzo rornano caido 
em poder do inirnigo e lornado por isso escravo 
conaeguia readquirir a fiberfas e era considerado 
mesmo nho a ter nunca perdido, logo que reentrasse 
em Roma ou numa cidade aliada depais de se  rer 
evadido do poder do inimigo. Peia segunda, consi- 
derava,se con10 falecido no momenfo em quc ford 
aprisionado e portanio livre o cidadso romano que, 
tendo caido em poder do inimigo, depois viesse a i  a 
falecer durante o cativeiro, para o efeito de regular 
a sua sucessao por morie ('). 

Finalmenfe, quanto aos modos de  cair em escra- 
vidao jure civili, Sstea nao foram sempre os rnesmos 
no direito romano, como se disse ja. No mais anfigo 
direifo achava-se estabelecido que o cidadso roniano 
n8o podesse nunca ser escravo em Roma. Mas, ae 
0 nZo podia ser em Roma, princfpio Lste que mais 
tarde foi abandonado, podia s6 lo no estrangeiro, e 
assim nos vemos desde ent5o que em nurnerosos 
casos se recorria a venda em territdrio esirangeiro. 
fmm Tiberim (na  Etriiria), do cidadao romano, 
produzindo essa venda a perda para Cle da libertai. 

( '1  Dig. ibid. e hoc. titulo, fr. 24. Clr. Dig. 50. 7, 18 : 
U l ~ i a n o ,  Reg. 23, 5 e Paulo, Sen!. 3, 4-8. 
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Era o caso dos desertores e do3 recalcitrantes em 
se  apresentarem 21s operaqOes do censo, que eram 
vendidos ai pelos rnagisfrados ; o caso dos devedores 
inaolventes vendidos ai pelos seus crkdores; o dos 
fllhos e aliemi juris vendidos pelo paferfarn~yias : o 
do ladr5o que a vitima do furto rinha tambem o direito 
de vender como escravo, etc. Mas todas astas cau- 
sas de escravidzo do antigo jus civile foram mais 
tarde revogadas e aquelas que no direito imperial se 
Ihe substituirarn foram : o ja referido conluio de urn 
livre corn aipuem para ser vendido a urn terceiro, 
fingindo-se 81e escravo, atlm de, reivindicada depois 
a liberdade, dividir corn o comparsa o preco da 
venda (I); o caso dos condenados h rnorte ou a 
trabalhos forqados (s); u caso da rnulher livre que 
mantinha re la~6es  corn um escravo alheio contra 
proybi~iio do seu dominus (') ; e, finaIrnente, o caso 
do liberto contra quem o parrono, antigo dominus, 
requeria, propleringralitudinem, a revogaqio do bene- 
ficio da liberfa~ concedia ('). No direito justinianeu. 
porem, pode dizer-se que apenas o primeiro e o irltimo 
dBstes factos foram considerados como produzindo 
jure civili a escravidao. 0 nascimento e o cativeiro. 
peIo contrario, continuaram ainda enliio a ser as 
qu6si exclusivas fontes desta condicBo das pessoas. 

Termo &a escravid8lo Conhecida a condic8o do escravo 
e os  modos corno essa condiqBo se 

estabelecia em face do direito, imporfa conhecer como 

( '  ) Dig. 40, 12, 23, pr. 
( * )  Dig.48, 1, Pelnst. I. f Z . B e  I, 3, d, 
(') Inst. 1, 12, 1 e Cod. 7. 24. I .  
(') Cod. 6, 7, 2. 

eIa terminava tambCm jurfdicamente, isto 4, como 15 
que o escravo deixava de o ser e se tornava livre, e 
qua1 era, sendo Iivre, a sua nova condicZo. Ora deve 
comecar-se por notar que, embora o escravo libertado 
em regra se tornasse cidadiio romano e livre, contudo 
nZo era a mesma a condiqfio juridica do livre quando 
possuida ela originariamente e a do liberfo (escravo 
libertado) clue a adquiria. Neste sentido dizem as 
fontea, referindo-se aos livres, em geral: in liberis 
rnuftae differenciae aunt; auf enim ingenui sunf aut 
liberfi~li I*); isto 6 ,  ou S ~ O  ingenuos ou libertinos 
(libertos). Assirn como as pessoas, em geral, s e  
dividiam em escravos e -livres, assim Estes lilfimos 
~ e s u b d i v i d i a m  em ingknuos e libertos. Ing6nuoa 
ado os livres originirios, os que nasceram-h?es e --- 
nunca foram escravos; libertos ou libertinos 380 os 
livres que, tendo nascido escravos, depois adquiriram 
a /i6erfasV Antes de tratar da condicao do liberto, 
estudarernos porlm, prirneiramenfe, como ela se 
adquiria. 

Manumissk A liberdade adquiria-se para o escravo 
ou pela manurnisdo ou pela lei. A manu- 

misdo manumissio (de  manus, poder, e de mifto. 
deixar ) era o acfo peIo qua1 o dominus de urn escravo 
o tornava livre votuntariamente e, em regra, cidadao 
romano. Era a alforria dada ao escravo pelo senhor 
que renunciava assirn a sua polestas sbbre &le e Ihe 
conferia a plena personalidade ou capacidade jurldica. 
E nisto se distinguia a manumissio da derelicfio ou 
abandon0 do escravo. $ que por esta ~iltima o 



senhor renunciava tambim & sua potesfm e proprie- 
dade sabre o escravo, mas sem por isso Ihe dar a 
liberdade juridica e o direilo de cidade; o servus 
dereliclus tornava-se servus sine domino e res 
nullirrs, mas ni5o libertine nem cidadao, ao passo 
que peIa manumissBo estas duas ulrimas consequ8n- 
cias em regra se produziam. Ora a3 formas !egiti- 
mas da manumiss50 erarn no antigo direito rornano 
as seguintes: a vindicf~ (manurnissio per vindicfam), 
.o censo (manumissio per censum) e o festamento 
(manumi88io per teslamenlum) . 

Formaa solenes A .primeira consistia num process0 
de manumisslo airnulado de reivindica~ao do status liber- 

tafis ou d e  adsertio in libcrfafern, que 
corno tal devia necessariamente correr perante o ma- 
gistrado, cbnsu!, pretor ou governador da provincia, 
corn urn certo n6mero de formaiidndes. Nesse simu- 
lacro de processo devia sempre infervir urn terceiro, 
urn comparsa, que pronunciava a formula da reivin- 
dicatio e era o oadsertor in libertafem Mas estas 
cornplicadas formalidades foram mais farde simplifl- 
cadas, nao se exigindo ja no direito cldssico mais do 
que a presenqa do adeserfor e do rnagisfrado, mas 
aern que f8sse necess6rio sequer ir ao tribunal. Onde 
quer que o magistrado se encontrasse, ai podia ler 
lugar a rnanumissio per vindicfam, tornando-se esta 
aasim urn acfo puramente simbolico e de uma nafu- 
reza nao bem definida ( I ) .  

A manumissio censu ou per censum.cons_isfia, 

( I )  Dig. 40, 2, fragrus. 7, 8, 18, 21 ; Gaio, I, 20 e Ulpia- 
no, 1, 7. 

como a palavra esta dizendo, no-registo competente- 
rnente feito pelo censor, ao organizar o censo fodos 
os cinco anos, do escravo corno cidadao romano, 
0 escravo declarava ai, corn o consentimento do seu 
senhor, ser livre e fazia registar os seus bens como 
sua propriedade (I). 

A manumissio testamenlo, Rnalmente, era a 
declaraffio do senhor, contida no seu teslarnento, de 
quei-er conceder a liberdade ao escravo, podendo 
essa declarac8o ter efeito imediafamente. logo que se 
desse a adisdo da heranqa pelo herdeiro, ou s6 poste- 
riormenie. se fa1 declaracao ticava aubordinada a 
qualquer cldusula de termo ou de condiqBo. Quando 
iste 6ltimo caso se dava, o escravo permanecia enlre- 
tanto na propriedade do herdeiro e dizia-ae staIuIiber. 
0 herdeiro podia aliena-lo, mas verificado o terrno ou 
condi~ao, Ble adquiria a liberdade ipso faclo, esti- 
vesse em poder de quem estivesse. E podia ainda 
o senhor, em vez de conceder directamenle a liber- 
dade ao escravo no testamento, encarregar nele o 
herdeiro de Ih'a dar (fideicommiss~riu Irberfis). 
Neste caso nao basrava a adigao da heranqa para 
que o escravo adquirisse ipso jure a liberdade; era 
necessaria a rnanumissiio feita pelo herdeiro, podendo 
em todo o caso o escravo recorrer ao magisfrado 
para impdr a Bste essa manumissao (senc. Rubriano 
e Dasurniano); e ae neste caso o escravo manumitido 
se dizia liberto do herdeiro, no caso de manumiss50 
directa pelo testamento, o escravo dizia-se liberto do 
defunfo ou servus orcinm, visto estar in orco o 
manumitenie (9). Ora, desfas rrEs formas solenes de 

( ' )  Ulpiano. I ,  8. 
('1 Dia 40, 4 ;  40, 7, 1, e Ulpiano, 4, 1-5, 7 e 8. Cfr. 

Dig. 40. 5, 26, 3 7 e 4. 51, 5 4. 
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manumiss80 praticadas desde o mais antigo direifo, 
deve dizer-se que - a excepqBo da segunda, manu- 
missio censu, que se exfinguiu com a instituyqdo 
do censo, a que estava ligada. desde o principio 
do Irnperio-as outras duas se conservaram at4 
Justiniano, posto que a vindicta perdesse ai todo 
o seu antigo simbolismo e se dispensasse ate o 
adserfor. 

Formas irregulares Mas. se estas eram as formas sole- 
de manumissiio nes e legftimas de manumissdo, fun- 

dadas no antigo jus civile, nEo deve 
esquecer-se, porem, que outras formas mais simples 
de manumissao se foram rambem criando atravb 
dos tempos no direito romano. em harmonia corn 
as novas condiq6es sociais. 0 formalismo do antigo 
direito nao permida que neste ponto, como em qual- 
quer outro, urna simples declara~bo da pessoa bastasse 
para vincular a ordem juridica, isfo 4 ,  para produzir 
56 poi- si efeifos juridicos. Mas ao lado da vontade 
era preciso que interviesse urna certa forrna solene 
na qua1 ela devia manifestar-se. E essa forma. no 
tocante a manumissbes, era necessariamente urna 
das que ucabam de ser indicadas. 

A simples declara@o do senhor de querer dar n 
Iiberdade ao servo de nada servia e Cste continuava 
a ser servo. Contudo, ainda antes do fim da Repb- 
blica, este rigorism0 formalists foi sendo afastado na 
prhtica da vida jurldica, nio $6 nesta matiria, como 
tambbm noutras, como veremos. Tornou-se de uso 
corrente entre os cidadlos darern ?I alforria aos seus 
escravos sem quaisquer formalidades e corn uma 
simples declara@o rnais ou menos solene, feita na 
presenqa de testernunhas ou por escrilo particuIar, ou 

em certas ocasioes >tambem de urna certa solenidade. 
Corn efeito, o senhor 0.u declarnvn-na presenca de 
alguns amigos seus (infer amicos) o deseio de 
manumitir o escravo, oy-o fazia por meio de uma* 
simptes carla (per episfalam), ou por ocasifio de um 
banquete (per mensam), ou de outra qualquer ma- 
neira (') Era esta urn? manumiss80 irregular e de 
efeitos puramente morais e aociais, mas sem efeitos 
juridicos. 0 escravo, embora ficasse livre de facto, 
continuava a ser escravo de direito. 0 dominu8 que 
se arrependia da sua generosidade podia, no dia 
seguinte ao da manumissZo, reivindica-lo de novo in 
servitutem e o liberto nao tinha defesa; e ate, se 
morria, nao se abria urna sucessao quanto aos seus 
bens, mas dstes voltavarn para o dominus ( # )  Ora, 
a suprir esta deticiencia do direito e portanto a alri- 
bulr a estas formas correntes de rnanumissBo n i o  
solene efeitos juridicos. intervieram ainda antes do 
lrnphrio os pretores e depois a lei. 

0 s  pretores, inspirando-se na aequifas, foram 
os primeiros a ligar uma certa sanqao legal a eatas 
situa@es ma1 definidas resultantes das manumiss6es 
irregulares. Mas esta sangiio pretbria {fuifio praeto- 
ris) foi ainda so urna meia medida de protec~iio aos 
libertos. Como o pretor ntio podia revogar o direifo 
existente nem :sobrepbr-se abertamente ao jus civife, 
limitou-se a profeg6-10s indirectamente, isto 6 ,  negando 
ao dominus a a c e o  necessaria para reivindicar o 
servo manumitido, se aquele Iha pedia, e como se &ate 
f6sse livre de direito. Todavia urna tal medida con- 

( ')  Gaio. I. 41 e 44; Ulp I, 10 e 18; Paulo. xv, 12, 8 e 
Plfnio. ,!?plataf. 7. 16. 4. 

(') Taclto, Anna/. 13, 27. 
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siderando o escravo in liberlafe (liberdade pretoria) 
n i o  tinba maiores conseqiiencias quanfo a sua  capa- 
cidade, nem evilava que, por sua  morte, o s  bens d o  
liberto se devolvessern a o  senhor. 0 pretor ficou 
por ai  em matiria de  defesa dos libertos irregulares 
devido. como se sabe, naturpza d o  instrlimento de 
que se  servia para reformar o direito civil, isto e, o 
process0 e a s  acp3es ( I ) .  

Mais longe foi, porem, a lei na defesa e protecciio 
que Ihes dispensou. Pelos fins da Repliblica, talvez 
entre os anos 44 e 27 antes de Crisro, uma celebre 
lei comicial, a lex junia Norbana, veiu regular mais 
definidamente a condig80 destes ijbertos, crjando para 
Bles uma situa@o intermedia entre a de escravos 
e a d e  cidad5os romanos. Es ta  lei considerou-os 
latinos (latini iuniani),, criando assim urn novo 
tipo ou condicao de iafinidade ficficia, a latinidade 
juniana. 

E m  virtude dela os l i b e d ~ s  irregulares ficavam 
gozando ja de uma capacidade pafrimonial garantida. 
ernbora limitada. Tinharn, alem d o  conubium. o . .  - 
commercium para todos o s  actos entre-vivos e so o 
ngo finham para os actos morfis carrsa, voltando o s  
seus  bens por morte para o antigo senhor ou os seus 
herdeiros. Isto 6 ,  o s  escravos liber~os por algurn 
destes modos e equiparados aos  Iatinos coloniarii 
par esta Jei, viviam como livres m a s  morriam comc, 
eacravos ( a ) .  0s ~ n o d o s  de manumissio inler ami- 
cos e per episto/urn continuaram a s e r  inferiores a o s  
solenes da vindicra e d o  leafamento nos efeitos qpe 
produziam e foi precis0 que s e  chegasse ao tempo 

( ' 1  Gaio, 111, 56 e Cicero, pm Milone, 1% 
(') Ciaio, 1, 22 e 111, 24 e 56; Cfr. Ulpiano, I ,  3, 1 1 ,  16. ele. 

de Justiniano para que ent80, uniformizada, como se 
sdbe, a condiqao dos habrtantes livres d o  lmperio 
desde Caracala e desaparecidos o s  lalinos propr~a-  
mente ditoa, f6sse tambkm abolida a condi~do espe- 
cial dos  libertos junianos e Ostes fBssem equiparados 
a todos o s  demais liberlos. Era  8s1e urn efeito 
daquele espirito de  reforma que no baixo lmperio 
finha tornado o logar da aequifas d o  prelor. isro 6 ,  a 
pielas. 0 s  rnodos de manumissao nEio solene foram 
entgo equiparados aos solenes, desde que intervies- 
sem neIes ao menos cinco lestemunhas e foi reconhe- 
cido urn novo mod0 solene introduzido durante a 
epoca crisfd, a manumiss50 nas  igrejas perante o 
bispo (manumissio in sacrosanfis ecc/esiis) ( ' ) . 
Mas o estado d o  drreito a &ste respeito no tempo de 
Justiniano n8o fica ainda inteiramente conhectdo corn 
o que flca dito. 

Deve nofar-se ainda que nesse ~ l t i r n o  perlodo foi 
tal a importlncia que s e  ligou a vontade d o  dominus 
para o efeito de manumitir os seus  escravos, e tal a 
indiferen~a pelas fbrrnas, que s e  pode dizer que toda 
a rnanifesfacgo da vontade nesse sentidn, embora 
tacitn, permitiu em certas condiq6es a manurnissFio 
de efeitos legais. 0 senhor que em actos publicos 
tratava o escravo cnmo filho ou declarava adopts-lo. 
o que perante cinco testernunhas destrula os seus titu- 
10s d e  propriedade sBbre @le, o que casava a escrava 
e a dotava, o que nomeava o escravo furor ou her- 
deiro ou perrnitia que t le  recebesse urna dignidade 
do Estado ou ordens retigiosas, todos Ssses pratica- 
vam urna manumissBo valida e de plenos efeitos 
juridicos. o que tudo eram indiscutiveis progressos 

( I )  C6d. Theodos.. 4, 7, 1. 
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no favor liberfatis e na melhoria da condiqio do 
escravo ( I ) .  

LimitaqIo E esta concfusdo que se depreende 
das manumisslee da crescente multiplicidade e facilidade 

nos modos de manumissfio no direito 
justinianeu, depreende-se igualmente ngo s6 do des- 
favor coin que se olhavam af as antigas limitaqbes b 
liberdade de manumitir escravos, como do crescente 
aumento do numero de casos de ernancipaqIo legal, 
sem necessidade de manumissao, verificado no period0 
do baixo-lmperio. 

Corn efeito, se o paferfamilias romano ernanci- 
pando os seus escravos os tornava ipso jure cidadsos 
de Roma e membros do Estado, compreende-se que 
urn acto de tal importgncia interessasse directamente 
toda a vida pliblica e o Estado n8o podesse Bcar 
indiferente ao uso arbitrhrio de uma tal prerogativa. 

Talvez que nern mesmo esta e os seus efeiios t60 
graves se logrem compreender, se  nao afentarmos na 
indole polltica da prlmitiva famflia romana e na ori- 
gem dos extraordinarios poderes d o  paterfamilias 
fabricando assim livremente cidadgos romanos. Ora 
foi, cerlamente, em virtude disao que a Iiberdade de 
manumitir escravos sofreu assim, talvez em todos os 
tempos, urn certo nlimero de reslri~aes, as mais 
importantes das quais foram a s  estabelecidas jS no 
Impirio, pelas duas importantea leis, Ae/ia Sentia e 

1 ~ u f i a  Caninia. A prirneira (a. 4, d. Cr. ) estabelecia, 
: entre outras disposi~6es, que nZo podessern manumi- 

( I )  Cbd., 7, t, 4 e 6, 7. 8, 1 ; e C6d. Theod.. 4, 7, 1, pr. 
As fdrrnas n6o solenes de manumiss lo  subsistem no direilo 
fusrinianeu prgduzindo a gualidade de cidadlo romavo no liberto. 

tir escravos os menores de vinte anos new podessem 
ser manurnitidos escravos menores de trinta, except0 
se houvesse uma juafa causa para a manumiss80 
que fbsse apreciada par urn conselho competente. A 
mesma lei estabelecia ainda que se n8o podessem 
rnanumitir quaisquer escravos corn o intuito de defrau- 
dar as crkdores, e que, quanto aos escravos 'que 
tivessem praticado crimes infamantes durante a escra- 
vidzo, h s e s  lido conquislavsem llunca depois de 
manumifidos a qualidade de cidadgos, nem mesmo a 
de latinos, mas conquistassern sornente a do peregri- 
nos dedittcios ( vide infra, stat. civi/atia) ( I ) .  A 
segunda das leis referidas (an.  9, a .  Cr.) teve em 
vista limitar so as  manumisaBes feitas em testarnenio, 
jusfamente as mais para recear por serern em geral 
a s  mais generosas e feitas 96 por preocupaqbes de 
vaidade dos testadores. Esta lei estabeleceu que 36 
podesse ser manumitido nrn certo nlimero limitado de 
escravos, proportional 8 fortuna de cada urn, mas 
nunca ~xcedenle a cem, e que cada escravo fbsse 
manumifido designadamente (nominatim) n o  testa- 
mento ( 2 ) .  S8o evidentes os fins sociais e politicos 
destas importantes medidas legislativas. Mas o que 
e certo d que, como ja se disse, a sua oportunidade 
estava perdida no tempo de Justiniano. h t e  imperb- 
dor revogou a doutrina da lei Fufia Cariinia (quasi 
liberta/ibus impedienfem el quodammodo invidaml 
e, quanto a lei Aelia Sentia, manteve em vigor ape- 
nas a disposiqiio que proYbia as manurniss6es feitas 
para defraudar os credores e a que estabelecia o 
limite minimo de 'idade dos vinte anos nos manumi- 

( I )  Gaio, 1. 33-17 e 36.58, 40-41. Cfr. Ulp. I, 11; Paulo, 
4, IP,  5, 55 3 e 7 e I n s t  1, 3. 

(P) Gaio, I,  42-46; Ulp. r, 24 e Paulo IV, 14, 4. 
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tentes para a6 manumissbes entre vivos; quanto Bs 
morris causa, f l c o ~  vigorando a doutrina relativa a 
capacidade de festar em geral que fazia coincidir essa 

' 

capacidade corn a puberdade ( I ) .  

Emancipa~lo Ao mesrno tempo que a rnanurnissiio,.a 
legal lei era outra causa que podia fazer cessar 

o estado de escravidlo, como ja ficou dito. 
N5o so o direito clissico ja estabelecia alguns casos 
de emancipa~ao vela lei,  independentemente de manu- 
missso, mas sobretudo o direito jusiinianeu proclamou 
e desenvolveu a mesma doutrina. D&sses casos  os 
mals. caracteristicos sBo: a venda do escravo corn a 
clausula uf inlra certum tempus rnanumifleretur (') ; 
o caso j6 referido do escravo abandonado sem recur- 
sos pelo senhor, sendo fle velho e doente ( 5 ) ;  o do 
escravo que descobria o aasrrsaino d o  seu domi- 
nus (+); a prescri~ao de vinte anos a favor do escravo 
que durante esse tempo permanecesse na posse da 
sua liberlas comecada de boa f i  ( 6 ) ;  e, finalmente, 
o caso caracteristico do  direifo justinianeu de os 
escrnvos de unh senhor deverem por vontade dele ou 
doa seus herdeiros acompanhar o feretro na ocasiao 
dbs funerais, indo a frente corn a cabepa coberta 
{pileati) ( 1. 

( '1  Ins!. 1, 7 e 1 . 6 , 7 e N o v .  119, c.2 
(') Dig. 40. 8, 1 .  

Dig., 40, 8,  2. 
(') Dig., t%, 16. 3. § 4 e 40, 8, 5. 
(') Cod,7, 2 2 . 9 e 3 .  
(') Cod. 7 .  6, 1, 5 6. 

Condip80 jurldica tQua1 era, porim, a condi~do juri- 
d ~ s  libertos dica dos libertos? 

Como ja ficou referido noutro lugar, 
os eacravos, emancipandp-se por manumiss~o ou por 
lei, Bcavam sendo livres e, em regra, cidadi3os. Mas. 
n l o  s6 essa condigao maxima era diferente da daque- 
les que nunca tinham sido escravos, os inghnuos 
(ingenui), como ainda, dentro dos libertos, ha que 
dishnguir entre os que se tornavam cidadaos, latinos 
ou peregrinos (I). 

Em regra, os escravos manumitidos tornavam se  
cidadBos e assim adquiriam uma plena capacidade. 
Era o caso ja referido da manumissao efectuada 
por alguma daquelas formas sollnes que i6  foram 
descritas, a vmdicta, o censo ou o testamenlo, 
e era tarnbem algumas vezes o caso do3 emanci- 
pados por f6rca da lei. Todos tstes libertos sc iarn 
confundir no numero dos cidadaos livres Mas, e 
justarnenle aqui esf6  a particularidade da sua condi- 
clo, ksses nuvos livres nao ficavam em tudo equipa- 
rados aos inginuos, nem doutro mod0 tinha razfio 
de ser a ja conhecida disfin~ao dos livres em ingenuos 
e libertines. Posfo que cidadiios, como os ingenuos, 
contudo os libertos sofriam na sua condi~tio de cida- 
d8os e na sua capacidade algumas restrrcBes, ja na 
evferd dos seus direitos politicos, ja na dos seus 
direitos privados. Na esfera dos direitos politicos, 
a s  mais importantes s8o que o liberto carecia do jus 
honorum ( dire~to de desempenhar a s  n~agistraiuras 
e ds ser eleito senador, @le ou os seus descendentes 
no primeiro grau);  n5o tinham, no Imperio, o jus 
sufragii ou o d~reito de voto, e ndo tinham o jlrs 

( I )  Insl. I, 5 ,  3. 





damente contemplados corn quaisquer liberahdades 
testamenfarias, tendo uma festarnentifactio passiva, 
confudo, para que as podessem receber, deviam 
primeiro adquirir a qualidade de cidaddos dentro de 
certo espaco de tempo. Niio podiam ser insfituidoe 
furores em testamento. Mas esia condiq80 dos liber- 
loa latinoa ( I )  era, de resto, puramente pessoal, sendo 
os seus filhos e deacendentes cidadios rornanos livres 
e ingdnuos (*), 

Pior do que a dos lafinos era a condip30 dos 
libertos peregrinos, criada pela le i  Aelia Senlia, de 
que tambem ja faldrnos. h t e s  peregrinos ficficios 
(nao incluidoa os libertos rnanumitidoa poi- senhores 
lambdm ja peregrinos) eram assimilados aos pere- 
grinos dediiicios ( vid. infru ). Ni io tinham tambim 
capacidade para teslar nern para serem inslifuidos 
berdeiros em testamento; fallava-lhes a testamenti- 
facfio acliva e passiva; a sue peraonalidade era mew- 
mente de direiio das gentes; faltavam-lhe todos os 
direitos poliricos, o commorcium e o conubim. 
Alem disso-e neste ponto sdbretuda se revela a sua 
ma condic5o -: em nenhum caso podiam alcancar o 
direito de cidade, nem m e m o  residir em Roma ou 

( t )  Vid. Gaio, I, 22-25. 
t t )  Corn relacfio aos modos pelos quais estes liberlos 

adquiriam o direito dos cidadaos, equiparando-rre aos outros 
libertos da primeire categoria. h6 que relerir : o lacto de semi- 
qos relevanlea prestados b administraclo p6blica dn capital : o 
facro da frcundidade depois 'de lerem urn certo nllmero de fllhos; 
n r e p e ~ i ~ l o  em condi~oes legais da manumisslo. feila por uma 
forma regular, e. flnalmente, o jus enulamm concedido pelo 
intpcrador. Como se disse id, Justiniano concedeu de urn s6 
golpe numa sua consti~uY~Bo a qualidade de libertos cidadlos a 
touos os larinos iunianos, acabando asaim corn esta condigo 
juridica ( Nov. 78). 

perlo de Roma numa drea de cem milhas do redor; 
infringindo essa proYbi~lo, recaiam na c o n d i ~ I o  de 
escravos ('1. 

De resto, deade que foi concedido a todos os 
peregrinos o direito de cidade por Caracala (ell) ,  
tornou-se cada vez menos importante esta categoria 
de libertos, at6 que Justiniano tambdm definitivamente 
a aboiiu, assim como aboliu a dos latinos. E a partir 
dQse dia n8o houve tarnbim no diwiio romano mais 
do que uma 56 categoria de libertos possuindo a 
mesma condi~ao iuridica, a dos libertos cidadaos? 
ern os efeitos, as restric6es e as a l enu~des  ja des- 
Critas. 

Maim de defesa A condi~do de escravo asslm 
Ilo 4atus Ilbertatis* como a de livre, reconhecidas e aan- 

cionadas pelo direito, como eram, 
deviam ter necessdriamenle e tinham, corn efeito, 
rneios apropriados de constata~ao e de defesa. Se 
contra urn fivre alguim se lembrava de suuientdr que 
&le era escravo, alegando urn direiro sdbre &le, ou se 
uma pessoa tida como escrava pretendia reivindicar 
urna liberdade de direito, Las d6vidaa e conrestaqtiea 
a &te raspeito como 3e dirimiam? 

Para Cste efeito o direito romano oferecia ainda aos 
cidadiios ume BCCCO na forma das ac~6es  reais, como 
apuela que servia para reivindicar a propriedade, e em 
qoe o object0 da vindicalio era justamente, n8o uma 
coisa, mas o pr6prio afafw- da pessoa. Esta acqao, 
vindicatio in servitutem ou vindicafio in libertafem, 
tinha lugar, no antigo direito, na forma de uma das 

t R )  Gaio, I ,  S-m. 



acq6es da lei, a /egis actio sacrumenti ( vid. infra 
cap. v )  ('). Esta acqBo tinha, porem, neste caao, 
de particular, o fqcto de a pessoa, cuia condic8o 
aervil se discuria, n6o poder eatar pessoalmente em 
jufzo, devendo ai  ser representada por urn terceiro, o 
adserfor, que tomava R sua defesa jurando o sacra- 
menturn e que tanto podia desempenhar o papel de 
autor como o de r4u. A vindicatio feita por uma das 
partes corn palavras solines respondia uma contra 
vindicafio da outra e tudo se passava como nas 
outras ac~6es reais na forma do sacra~nenfurmr. 
Sbmente que aqui a natureza da causa. tratando-se 
de urna coisa tho respeitivel como era a liberdade do 
cidadao, impunha urn cerro nlimero de garantias espe- 
ciais e que eram : -a  regra segundo a quai as vindi- 
ciue deviam ser sempre secundum liberfarem, isto 8. 
a pessoa. cuja condiplo servi1 era afirmada, devia go- 
zar, em qualquer caso, de urna fiberdade provis6ria 
durante o processo Is) ; a regra de que a quantia da 
aposta feita pelo adserfor ( e  que era da naiureza da 
actio sacramenti) devia ser minima neste caso, para 
assim n8o afastar o adsertor d a  defesa corn o receio 
de perder muito t B ) ;  a regra que suj~itava o conhe- 
clmento destas contesta~6es a urn tribunal especial 
que era o dou decemviri Iitibus judicandis ( & ) ;  e, 
flnalmente, a regra que perrnitia renovar, pelo menoa 
tr2s vezes, o processo decidido contra a libertas 
corn a inlerven~$io de novos adsedores. excluida 
assim a aplicac80 do caso julgado ('). 

( '1 Dig.. 40. 12. 
(') Dig., r, 2, 2, 44 e Tilo Llvio. 3. 44-48. 56 e 77. 
( 3 )  Gaio, l v ,  14. 
(') Cicero, pro Caecina, 33, 97. 
(') Cud., 7, 17, 1, pr. e Cicero, de domo, 49, 78. 

Mais tarde, nos fins da Repriblica e na vigencia 
ja do chamado processo formuldrio (vid. infra, 
cap, v ) ,  as contesta@ies relativas ao staftis liberla- 
tis, assim como as relativas a0 simples estado de 
ingknuo ou de liberto, parece terem sido resolvidas 
sob a forme de urna a g a o  prejudicial (praeiudiciurn) 
e nEio ja de uma acctio real, na qua1 o pretor convi- 
daria primeiro que tudo o iuiz a averiguar se a pea- 
soa de quem se iratava era livre ou nao (an liber 
sil. an liberfus sit). E 6ste regime das acqoes 
v&rna-lo subsistir durante o lmperio e ainda depois 
de criado o processo administrative da cognitio 
extra-ordinem, em que os escravos slo ia admilidos 
a cornparecer directamente e por si ; assjm coma 
vemos subsistir. ainda no baixo Irnperio, o adserfor, 
a regra das vindiciae secund. /iberfatem, a jurisdicao 
especial (praetor de liberalibus caasis ) e a exclusdo 
da excep~2o do caso julgado (bis de eadern re ne 
sit aclio). Poi $6 ]usliniano quem aboliu o adserfor 
e a regra em ultimo lugar enu~ciada. 

Como se v6, pois, era bastante cornplexa a 
doutrina do direito romeno corn relasao b capacidade 
juridica em materia de status tibertrrtis. Mas, resu- 
mind0 em poucas linhas tudo o que fica exposto, 
pode dizer ~ s e  : - o direito roman0 dividia r dividiu 
sernpre as pessoaa, sob Lste ponto de vista, em 
escravos e livres. 0 s  primeiros, que nao tinham, 
em principio, capacidade juridica, viram. de facto 
sempre reconhecida mais ou menos a sua personali- 
dade humana, na qua1 ae fundava uma ao menos 
relaiiva capacidade de serem inslrumento de a c ~ a o  
iurMica dos seus aenhores e de serem, quando 1180 
jb seus representantes dircctos, ao menos seus repre- 



sentantes indirectos, para o efeito de se reconhecer 
validade a muitos actos iurtdicos seus. A escravidao 
constifuia-se, ou por direito das gentes (nascimento 
e cativeiro ), ou por direito civil. Extinguia-se pela 
manumissfio ou pela lei e, se muitas vezes, dCsres 
factos resultava corn a libertas o direifo de cidade 
e a plena capacidade juridica para o escravo Imanum. 
vindicta, censu e testamento) ; _ outras vezes Pste 
flcava como que a meio caminho da civilas. ele- 
vando-se apenau, liberto, ou a latinitas ou h condigao 
de peregrino ( manurniss6es irregulares e alguns casos 
de emancipaciio legal). Em qualquer Ca30, porem, 
o liberto nao se equiparava nunca ( a  excepgda do 
caso de,restitutio nataliurn) ao cidadao romano de 
origem, fundando-se nesta d i s t i n~ l o  a divis io  das 
pessoas em ingknuos e ljberlinos. Viu-se, ernffm, 
como o ndrnero das formas de manurnissfio e a sua 
simpliflca~do aumenfaram sempre corn o decorrer do 
tempo no direito romano e, por outro lado, como 
foram calndo tarnbem progressivamente as antigas 
limitaqties i facuIdade de manumifir os escravos; e 
como, quanlo a condi~ao dPstes e das diferentes cate- 
gorias de libertos, se foi tendendo desde o corneqo 
do Imperio para urna constante melhoria, quanto a 
uns, e para uma sempre mdi0r uniformizagSo, quanto 
aos outros. Era o favor ljberfatjs favorecido pelas 
novas condip5es sociais, pela aequifas do pretor, 
pela pietas dos imperadores, pela filosofia dos estoi- 
cos e, mais que rudo, pel0 espirito igualitirio do 
cristianismo. As garantias a favor da libertas que 
acompanhavam as ac~bes relativas ao status liber- 
tatis ppbm ainda em relCvo a constante interven~ao 
no direito romano dLsse factor moral que foi sempre 
fazendo melhorar a condi~ao das pessoas sob Lste 
ponlo de vista. 

RopQe~ gerats Assirn como nern fodo o homem gozava 
de personalidade ou capacidade juridica de- 

pois do nascirnento, sendo rsquisito indispensavel 
para isso a libertm ou o status liberfatis, sssim 
tambem nem todo o homern, rnesmo livre, gozava 
necesshriamente dela. Nao bastava existir, nem bas; 
tava ser livre; era necessdrio tambem que a 8sses 
requisitos se juntaase urn outro : o ser cidadtio 
romano ou possulr o status civifatis. 

Rigorosamente, so o cidadao era pessoa corn 
capacidade juridica. Mas tambem neste ponto as 
excepg6es e limitaq6es impostas no decurso dos tem- 
pos a esta doutrina foram tais e tantas, que acabaram 
por a tornar menos verdadeira ainda do que aqueia 
que ensinava ser o escravo uma simples res. 

No mais antigo direifo assim era incontestavel- 
menfe. A capacidade juridica era eatdo, como a reli- 
gigo, o cultoe a vida pliblica, privikgio exclusive deum 
grupo social restrito, a cidsde: e dai vinha iustamente 
a esse direito o norne de direito civil (ius civile), isto 6,  
direito dos cidadaos de uma cidade. Todo o hornem 
estranho B comunidade politica da civifas, posto 
f6sse livre, nao gozava nem era sujeito de direifos. ' 
0 estrangeiro que viesse a Borna, embora podesse 
encontrar a[ proteccao juridica, se havia algum tra- 
tad0 de ~ l ianca ou de hospitalidade com a sua cidade 
de origem, ou se se acolhia af 21 profecq80 de um cida- 
dao, contudo f6ra d&stes casos era considerado como 
inimigo e podia ser reduzido h condiqdo de escravo. 
As XII Tdboas chamavam-lhe hosfjs e declaravam 
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que contra ble o direito de cidadao era irnprescriti- 
vet. 0 direito posterior chamou-lhe pereg~jnus e con- 
trapoz-lhe aempre o civis mmanus, civis opiimo 
jure, jzi para Ihe negar quaisquer direitos, jii  para 
Ihe conceder 36 certos elementos constitutivos da 
capacidade juridica. E ae urn dia chegou em que, 
depois de la muito adiantada a polftica de expansio 
imperialists de Roma, esta se viu emfim obrigada a 
conceder a civifas a todos os peregrinos residentea 
denrro dos confins do Impirio, importa notar que 
nern mesmo enli50, nern ainda no tempo de Justinia- 
no, o direito de cidade e a capacidade juridica foram 
reconhecidos aos povos situados para 16 das fronlei- 
ras irnperiais, desdenhosamente chamados bdrbaros 
pelos romanos. 

Tudo o que se pode dizer de mais exacto nesfe 
sentido para exprimir a evoluqBo do direito romano 
neste ponto, Q que : - mantendo-se o principio geral 
da cartncia de personalidade no estrangeiro, contudo 
o conceifo de eslrangeiro 6 que se foi cada vez m d s  
reatringindo, ao mesmo tempo que o de civis se foi 
cada vez mais alargando. E se cives foram s6, a 
principio, os patricios dentro de Roma, depois os 
patricios e os plebeus, depois os italianos e depois 
finelrnenie todos os habitantes do lrnpirio - estran- 
geiros faram. primeirarnente, todos os n60 romanos, 
depois s6 os nZo italianos e. por litfirno, $6 os nBo 
subditos de Roma vivendo fora do orbis romanus, 
isro e, os barbaros. E ainda na"o 96 islo. 

Mas ainda no mesmo momento em que cida- 
daos eram 96 os romanos e todos os mais povos 
estavam privados da civif88, nern por isso Zstes 
liltimos se acharam todos, corno estrangeiros, na 
rnesma cond i~ i o  quanto a sua capacidade juridica, 
sendo certo que houve entre ties ainda entao diferen- 

qds de condiqao e grau de capacidade que marcavam 
outmsim, pode dizer-se, a distbncia a qlie Gles respe- 
Ctivarnente se enconfravarn do direito de cidade. 

Essas condiqdes eram a dos latinos e a dos 
peregrinos. E assim temos, no ponto de vista da 
civitas ( e  correspondendo a ja conhecida divisdo das 
pessoas, no ponto de vista da iibertas, em escravos 
e livres, ingknuos e libertos), a divisio das pessoas 
em cidadaos. latinos (latinos antigos e lafinos colo- 
niaiu ) e pereprinos ( I ) .  lrnporta conhecer, pois, 
quai era a sua r~spectiva condi~iio, no que respeita 
capacidade juridica, e os modos por que ela se cons- 
fituia e se exlinguia. 

Condi~lo jurldica Cidadao (civis optimo jure) era 
do cidadh juridicamente aquele que goZaVd de uma 

plena personalidade ou capacidade juri- 
dica. I? para Zle que existe o jus civile. A sua per- 
sonalidade, porem, desdobra se numa s&rie de direitos 
todos inerentes b sua pessoa e de que Ple goza, corno 
sujeito que L deles, embora por virtude de certas 
circunstlncias possa ser privado do g6zo de algum 
ou at& privado do exercicio pessoaI de todos (inca- 
pacidiade de exercicio), a que adiante nos referirernos. 
E 8sses direitos, direitos subjectivos, poderes ou 
faculdades que o cidadso tern e Ihe s8o concedidos 
pela ordem juridica, she, fundamenfaltnenle e corno 
jd. vimos, no direito ibmano dstes dois: o conlrbirrm 
e o commercium. 0 primeiro 6 a capacidade de 
gbzo de todos os direifos que se prendem corn a 
familia, o direito de a constituir celebrando o casa- 

(1) Vid. vol. I. p8g. 173. 
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mento romano (iusfae nupfiae) e de, conseqikente- 
mente, poder vir a ser paterfamilias e exercer a 
polesfas sbbre os seus dependentes nos termos e 
corn rodos os efeitos do jus civile. 0 segundo, o 
comrnercium. 4 a capactdade de gozar de direitos 
patrimoniais. Por Ele poderi o cldadlo ser proprie- 
tario ou titular de outros direitos reais, podera adqui- 
rir e transmitir tais direitos, podera contrafar e cons- 
tituir-se credor ou devedor, poderi enfim dispor dos 
seus bens por testamento ou ser nele insfituido her- 
deiro de alguim ou legathrio (feslsrnenHfaciio). 
Al im dkstes direitos, tern sinda o cidad3o romano. 
como conseqakncia deles, a acfio ou jus actionis, 
ou seja, o direito de estar em iuiza pondo em acfivi- 
dade os 6rgaos jlrrisdicionais do estado para obter a 
defesa dos seus direitos rnediante o recurso bs dife- 
rente acCBes; e tern tarnbkrn, nu esfera do direito 
piiblico, como membro da civitas, o direito de votar 
nas assembleas popolares ( o  jus sufragii) e o de ser 
eieito para as magistraturas e para o senado (jus hono- 
rum). a reunizo distes diferentes feixes de direilos 
que conatitui a capuf 011 a personalidade. E se em 
algurnas kpocas houve, como ja vimos, cidaddos que 
nSo gozaram de todos 6sres direitos, como era o 
caso dos libertos cidadsos corn urn conubium limi- 
tado a principin, sem o jus sufragie o jus honorurn, 
deve contudo dizer-se que estas diferen~as tinham ja 
perdido toda a ~ ign i f i ca~ f io  no direito de Justininno, 
depois que Sste imperador concedeu a todos os 
libertos, como s e  viu id, o jus anulorum aureorrrm 
e a resfitulio nataliurn. 

Como ss adquiria A civilas romana ou a qualidade de 
a qualidade cidadlo rornano optimo jure podia obter- 
de cidadir -se de vdrios modos: ou pelo nascimento. 

ou por naturalizac5o. ou por manumis- 
g o ,  ou por virtube da le i .  

Pelo nascimento, era naturalmente cidadao ro- 
meno todo aquele que nascia do matrirndnio legitimo 
(ilrsfue nuptiae) de urn cidadao, quer a mae fbsse 
lambkrn cidada romana. quer Fdsse apenas uma latina 
ou peregrina mas tendo, apezar de tal, o conubium 
em Roma. Isto e, o Rlho seguia a condlcBo do pai: 
os filhos de matrimbnia valid0 eram cidadiod, e escu- 
sado seria acentuar mais uma vez que matrim6nio 
valido s6 podia haver havendo conubium Para 
determinar, porim, a condi~i io do fllho legitimo como 
cidadao, atendia-se aqui mais uma vez, nBo B condi- 
qBo do progenitor no mornenlo do parto, mas a essa 
condi~5o no momenta da concepq80; se o pai poste- 
riormente perdia a civifaa e at6 a I1bert8.9, assi~n 
como s e  as perdia a mae, ou se esta perdia o conubium, 
nem por isso o filho d~ ixava  de ser cidadlo ('1. Isto 
pelo que respeita aos fllhos de matrim6nio. 

No caso, porem, de o filho nao ser de matrimb- 
nio, o princlpio que regulava a sua nacionalidade no 
mornemo do nascimento era, jure gentium. o oposto, 
isto e, o fllho seguia, nZo a condi~6o do pai, mas a 
condi~ao da m8e. Se portanro a miie era cidadii, o 
81ho dev&-lo ia ser independentemente da nacionaiidade 
do pai, mesmo que Pste fosse urn pereprino; ae a mae 
ndo era cidad8, tarnbkm o Blho nao o seria, embora 
podesse ser o pai cidadao. E para deferrninar neete 
segundo caso a c o n d i ~ l o  do AIho corn os critirios 



expostos t~nha.se em vista, ao confr%rio do que se 
dava no caso anterior, a cond i~ i o  da miie, nlo no 
rnornento da concep~do, mas no prliprio mornento do 
parfo. Todavia deve dizer-se que a doutrina sDfreu 
arnda. neste segundo caso, urna ou mais limita~des 
irnportanles. Em primeiro logar, enfendeu se que, 
se a mae cidadi tinha o conubium na cidade de 
onde era-natural o pai peregrino, o fllho, sendo legi- 
timo seyundo o direilo dessa cidade, seria tarnbem 
peregrino seyundo o direito romano. Era a recipro- 
cidade na aplicacBo do principio acirna exposto quanro 
a civiras dos fithos de urn rnatrimbnio romano. E m  
segundo lugar, entendeu y e  tambern, por urna lei dos 
fins da Repliblica, a lei Minicia, que o Alho de urna 
cidada rornana e durn peregrino seguiria sempre a 
condi~80 e nacionalidade do progenitor que a tivesse 
pior e seria, portanto, peregrino ( ' 1  Mais tarde 
ainda urn senatusconsulto do tempo de Adriano che- 
gou m e m o  a considerar urn tal filho corno Alho legi- 
timo (iusfus filius) do pai peregrino, quer devesse 
ou nao sd-lo pelo direito desse peregrino. 

A naruraliza~Bo era no direito romano, corno 
hoje, outro modo peIo qua1 se podia alcanqar a qua- 
Made de cidadao A naturaliza~ijo era a concessio 
gratuita dessa qualidade a quaisquer estrangeiros, 
latinos ou peregrinos, individuos ou comunidades, 
feifa pelos poderes pliblicos corn comgetBncia para 
tanto. E esses poderes forarn atraves dos tempos 
os con~lcios, o senado, os magisrrados autorizados 
por lei e, na kpoca imperial, os imperadores. Hi5 
corn efeito exemplos de terem sido naturalizados 
cidadaos romanos muitos peregrinos.ate Diocleciano 

por concessbes dos imperadores, sobretuda feitas a 
soldados no momento de serem licenciados; assim 
corno ha exemplos de concessao da civ~fas a cotnu- 
nidades inteiras. Deve-se, porem, notar que, quando 
a naturaliza~ao era de lndividuos peregrinos, ela ndo 
abrangia, a nao ser que isso f6sse expressamente 
declarado, os filhos, nem conferia aos naturalizados 
a patria porestas romana sdbre os filhos ia existentes 
no momento da naturaliza~Bo. 

Quanto a aquisi~Bo do status civitatis pela rnanu- 
missao, nada h6 aqui que acrescentar ao que foi dito 
no paragrafo anterior sSbre a rnatkria dos libertos. 
Viu-se al, corn efeito, que urna das categorias de liber- 
tos, e sem duvida a mais nurnerosa, possula pel@ 
facfo da manumissao a fiberfas e tambtm a civitas, 
rnuiio embora esses libertos n lo  ficassem inteiramente 
equiparados desde logo aos cidad5os ingknuos. 

E, finalrnenfe, quanto u l e i  corno modo de aqui- 
sic50 da qualidade de cidad80, bastard lembrar que 
fambtm os escravos obtinham muitas vezes, sobre- 
tudo na kpoca imperial. a liberlas ope legis, outros 
tantos casos ern que obtinham ou a civifas ou a /at/- 
nitgs. E 3e Csle era o caso rnais freqiiente de a 
qualidade de cidadao ser atribulda por lei, tambim 
alguns havia em que ope /egis ela era atribuida aos 
latinos. No antigo direito os latini veleres torna- 
vam-se cidadaos desde que viessem residir em Roma 
ou, corno mais tarde se entendeu, desde que viessem 
sf residir mas tendo deixado na sua cidade de origem 
descendentes seus que fbssern uma garantia contra a 
despovoa~~o dessas cidades (I). Mais tarde ainda 
foi doutrina assente, a respeiro de quaisquer latinos 

( I )  Tito Liv., 41, 8 e 59. 3. 
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(verdadeiros ou flcticios), que eles adquiririam ct civi- 
tas romana, desde que iivessem desempenhado na 
sua terra natal quaisquer magisrraturas (maills la- 
lium), ou feifo parte do senado municipal (minus 
falium) (I). Adqiliriarn tambem por l e i  a qualidade 
de cidaddos: o lalino que fizesse.condenar pelo crime 
de concusslo qualquer rornano ('); o latino juniano 
que casasse corn uma romana ou Ia~ina e dela tivesse 
urn filho de pelo urn ano de idade, declarando so 
pretor ou governador que tinha casado para procriar 
Rlhos is), e ainda em ourros casos. Mas Bstes 
modos de aquisiqao da civilas relativos aos lafinos 
perderam no tempo de fustiniano, como se sabe. toda 
a import%ncia, depois que foi abolida por 6ste impera- 
dor a fatininitas. 

Como re perdia A gualidade de cidadFio romano per 
a qualidade dia-se, em primeiro lugar, como conse- 
de cidadb qiisncia da perda da qualidade de livre; 

quem se tornava escravo por qualquer 
causa (vid. supra, I ) ,  deixava de ser cjdadao. 
Mas podia tambem o cidadao romano deixar de q 

ser sem deixar de ser livre. Era o que aconlecia a 
todo aquele que saia de Rorna para ir ser membro 
de uma. col6nia latina que se fundava ( 4 )  i a todo 

( I )  Gsio, 1, 95 e 96. 
('1 Vid. Lex Acitfa mptund., de 191 a.  Cr, Esla lei 

ooncedja a qualidade de cidadao a tudo o peregrine neslas 
condiqOcs, Mas uma uulra Iri, de I10 a. C, limitou o beneficio 
SO aos lalinos. 

( * )  Gaio, I, 59-39: Ulpiano, Irl, 3 e Dig., 80, 16, 134. 
Clr. Gaio, I, 33, 34. 67 e 76. 

Gdio, I ,  161. 

aquele que sofria a cbamada interdi~ao dn agua e do 
fog0 ( in f e rd i~ f i~  a w e  el ignis) que acampanhava 
sempre o exflio de Roma daqueles que assim fugiam 
a uma condena~ao em pena capital ('); aos que 
desertavam das fileiras ; e, na epoca imperial, aqueles 
que eram condenados b deporta~Ro (deportalio in 
insularn) em virtude de sentenca confirrnada pelo 
lrnperador ou decretada pelo prefeifo da cidade ('). 

CondiqILo dos latinos Latino lafinus] era jurldicamente 
aquele que, sem ser cidadao, todavia 

esrdva muito perio dessa condi~80, gozando.de aiguns 
dos direitos que constituiam a capule podendo sempre 
adquirir muiro facilmente uma caput ou personaIidade 
completa. E o primeiro dos casos que desmentem o 
rigor absoluio do principio de que 36 o cidadiio 
romano gozava de capacidade juridica. 

Eram latinos ( 3 ) ,  primeiro que tudo, os antigos 
habitantes do Lacio, a que corresponde hoje o terri- 
t6rio da Campagna rornana (lafini veteres, latini 
prisci). Como se sabe, Roma viveu duranre muito 
tempo em relaq6es muito intimas corn os outros 
povos e cidades do Lacio corn os quais constilufa 
po8iicamente uma liga a similhan~a das ligas das 
cidades helknicas, chamada a l iga latina (foedus 
latinurn, foedus cassianum), e da qua1 cedo con- 
quistou a hegernonia. A comunidade de raca, de 
origem, e de lingua, a afinidade de t radi~aes e de 
instituNi3es jurfdicas e o vincula politico de federa- 

t i  ) Gsio, I ,  198 e Ulpiano.' 10. 3. 
' ('1 Gaio, I ,  161 e Dig., 48, 19, 4, 1. 

f J )  Sbhre os Ialinos em geral deve ver-sc Mornmaen, 
Dmitpubk m m i n ,  6 ,  9, pag. 9% e seg. 



~ a o ,  que faziam urn todo dEsses povos, necessbria- 
mente deviam conferir a todos os latinos em Roma 
uma siluaqBo juridica privilegiada corn reln~iio a de 
fodos os outros esfrangeiros, se e que esfrangeiros se 
lhes pode chamar. 

A liga latina como corpo politico fundou co16nias 
cujos membros se  regeram pel0 mesmo estatuto dos 
Iatinos do Lacio, e isto ate que foi dissolvida -no 
ano 337 a. Cr. (416. u c 1. E, ainda depois de dissol- 
vida a liga latina, sabe-se que Roma a s  continuou a fun- 
dar, continuando a mesma polltica, segundo o mesmo 
tipo e rnod&lo das col6nias da liga, ate 267 a. C .  
(486 u. c ). Ora todos estes tipos de latinos, incluldos 
os do Ucio  e os das coldnias lalinas at6 267, s8o os 
chamados latinos antigos (iatini veferea ou priscg. 

A sua condiqBo juridica caracteriza-se dizendo 
que eles eram quasi cidadfios, pois gozavam, no 
campo do direito privado do conubium corn o s  
romanos e do commercium. No campo do direito 
publico, gozavam do jus sufragii, podendo votar 
em Rome dentro de urns trtbu que era designada it 
sorte, e s6 nlo gozavam do jus honorum nern 
podiam ser admitidos ao servi~o rnilitar fazendo parte 
das legioes. E quanto a facilidade corn que podiam 
ainda conquistar Estes dois direitos que lhes faltavam 
no campo do direito publico e aasim tornarem-se 
inteiramente cidadZios romanos, bastard recordar que 
isso se dava desde que transferissetn o seu dornicilio 
para Rorna, embora se exigisse desde certa alture 
em diante que deixassem ficar descendancia sua na 
cidade da sua naturalidade. Havia pois, born pequena 
distincia de urn /atinus pr isc~~s  a urn cidddao. 

Diferente desta era, porem, a condip30 de uma 
oulra caregoria de latinos que eram os chamados 
lalini coliniarii. Estes eram os habitantes de tadas 

aquelas cidades, f6ssem elas inicialmente coldnias 
ou nao, b quais Roma concedera a tirulo de beneff- 
cio, desde'a Repliblica, a condivFio de Iatinas, como 
uma espicie de naturalizaciio. Todos estes Iatinos 
eram, portanto, latinos flclfcios, ou lidos e trafados 
como latinos, e o seu regime ou condi~ao jurfdica 
em materia de capacidade de direitos teria vindo, 
ao que parece, da generaliza~iio quanfo a eles do 
regime criado, a partir de 467, para a colonia latina 
de Ariniinum e de mais onze outras colonias (duo- 
decim coloniae) ('). Dai provavelmente o facto de 
ae ter aplicado a iodos estes latinos da segunda 
categoria a designa~80, muitas vezes imprbpria, de 
latinos coloniais e que importa n io  confundir corn os  
latinos das colonias anteriores aquela data. 6,esta 
tambem a especie de latinidade concedida durante 
o irnperio a muitos individuos, cidades e ate regides 
inteiras das provlncias. A condigio jurfdica d8stes 
Iafinos, sendo sem duvida ainda favoravel. confudo 
era-o menos do que a dos Ialini prisci, Assim. n80 
tinham o conabium corn os rornanos, a niio ser 
que &le lhes tivesse sido expressarnente concedido ( 2 )  ; 
ndo tinham, portanto, direitos de familia; n8o podiam 
conlrafr o casamento romano, gozar da patria pot@$- 
las, etc. Mas, em compensaCao, tinharn o commer 
cium, podendo ser sujeitos dos mesmos direifos patri- 
moniais que as romanos e recorrer as accbes e ao 
process0 romano para os garantir (a).  Quanto a 
direitos politicos em Roma, sabemos tarnbem que oa 
n8o tinham, mas podiam em todo o caso adquirir tarn- 
bern facilrnente, embora ndo t5o facilmente como os 

( I )  Vid. Girard, Manuel, p6g. 109. 
(') UIpiano, 5, 4 .  
('1 Ulpiano, 19, 4. 

a 
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veferes, a qualldade de cldadlos, desde que tivessem 
desempenhado magistraturas ou feito parte do senado 
municipal da sua terra (maius e minus latiurn), E o 
que dizemos d&stes rjliirnos lalinos devemos dizer 
tambim da especial categoria dos libertos Iatinos 
criados pela lei Junia Norbana {fatini jurriani). de 
que j6 foi tmtado no parhgrafo anterior, e que, posto 
morressem como escravos, contudo viviarn como 
livres, assimilados na sua condi~fio juridica aos lati- 
nos coloniais. 

Sbbre os modos como se adquiria e se perdia 
a condi$Io de latino, pouco ha que dizer, visfo que 
tudo se resume nas poucas noq6e3 gerais ja espostas 
LcCrca da aquisitao e perda dos status civilatis. 
Adquiria-se a cond i~ao  de latino, assim como a de 
cldaddo, peio nascirnento, pela naturaliza~Bo, peIa ma- 
numissdo e pela lei, incluindo neste liltimo caso a fun- 
da@o de col6nias latinas, quer fundadas pela antiga liga 
latina, quer fundadas mais tarde por Roma. Perdia-se 
pela passagem a escraviddo, pela aquiaiqao da civilas 

'prbpriamente difa e, como i natural, pelos mesrnos 
factos, o extlio e a deportacdo, que faziam perder 
essa qualidade aos cidadaos, tornando-os peregrinos. 

Eondig& ~ e r e ~ r i n o  (hosfia, peregrinu*), flnal- 
dw pengrinos mente, era aquele que, niio sendo nern 

cidadZo rornano nern ladno. era a principio 
verdadeiramente estrangeiro, e como tal estranho por 
completo a vida publica da civifas e ao seu direito. 
0 estrangeiro, corno j6 se disse, n60 tinha capaci- 
dade juridica alguma. Mas aqui farnbim, o rigor 
desfe principio foi sempre mais ou menos limitado, n l o  
sendo fambkm &le inteiramenfe verdadeiro. A desi- 
gnaqao de peregrino, corn efeito, tendo substituido a 

mais antiga de hosfis ('), significava, desde 09 fin& 
da Republics, prbprlamente, n i o  qualquer estrangeiro, 
maa- depois que comerou a expansBo imperlalista 
de Roma - o s  sabditos romanos nho cidadios e n%o 
latinos do Impirio. Ora b t e s  n2io deixaram nunca 
de gozar ao  menos de uma capacidade jurfdica 
segundo o jus genfium. 

Nao tinham certamenfe o conubiurn nern o corn- 
mercium corn os romanos, nem muiio menos direi- 
tos politicos. Mas nern por isso deixayam de viver 
segundo o seu direifo nacional que Roma a principio 
respeitou (nao sem deixar de lhes aplicar tambem 
excrpcionalrnente algumas leis romanas, na medida 
da sua conveniancia polftica) (9, nern de gozar do 
direiio das gentes nas suas re la~6es  cada vez maia 
fntimas e freqiienfes corn os romanos. Sabido L 
mestno que b t e  direifo das gentes nao fol, em grande 
parte, mais do que uma c r i a ~ a o  romana para o fim 
de regular as relaq6es comuns, sobrefudo comercibi8, 
entre os peregrinoa e os cidaddos, elaborado princi- 
palmenfe pelos governadores das provincias e pelo 
pretor peregrino em Roma. Sem terem o jus aciio- 
nis, contudo havia ja em Roma, em 242 a. Cr., i ~ r h  
tribunal especial para regular as  suas contestaqbes 
ebtre si e corn os cidadaos (praelor peregrinus) (S), 

chegando a haver quem veja ai a origem do  processo 
formuldrio ; e de resro, tratados e disposi~aes espe- 
da i s  conferiam-lhes mesmo o direito de, em certos 
C W S ,  recorrerem ao processo rcfrnano perante o 
Mbunal do pretor urbano. Niu 3e pode, pois, nern 

(9 Dig. 50, 16. 234, e Cicero, de OK. 1, 12, 37. 
($1 Oaio. I, 92: rrq 96, 120 e 134; Ulp., 20, 14. Quanto 

a lela romanas aplicdveis a peregrinos, ver lambdm Gaid, 1, 47. 
- ! .' 't'l Vid. vol. I, pdg. 145. 
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mesrno aqui, sustentar que os peregrinos f6ssem 
inteiramenfe privados de  capacidade iuridica nem 
verdadeiros estrangeiros. Pondo de parte o antigo 
direito, em que ainda assim o estrangeiro (hosfis) 
encontrava prurecsiio juridica em Roma rnediante 
trarados de alianga e de hospitium pliblico ou pri- 
vado, e pondo de parte no direito mais recenre urna 
especiaI categoria de peregrinos, os dediiicii, que 
viviam sem estaruro pessoal e leis prbpriau, como 
casHgo pela sua resisfbcia levantada as armas roma- 
nas,  aos estrangeiros sernpre se reconheceram direi- 
tos e, em qualguer caso, foram sempre julgados ao 
menos como sujeitos de direito das gentes. 

A partir, porem, dos comeips .do lmperio, corn a 
concessfio cada vez mais generalizada e freqiiente do 
direito de cidads aos peregrinos, e, finalmenre, depois 
de 241, corn a concess6o d8sse direito em globo a 
todos os  habitantes livres do Imp6io (consfit~~Y$io 
Aatoniana, ou de Caracala) ( I ) ,  pode dizer-se que 
esta condicIo quasi desaparece. Dal atP ao Justi- 
niano pode dizer-se que n80 ha ja sen60 muito 
poucos estrangeiras corn a condi~ao de peregrinos 
domiciliados no Irnperio e, se esfa condiqBo subsiste, 
corn relac60 aos libertos peregrinos e aos condena- 
dos a deporta~io, Estes mesmos se v lo  tornando 
fambem cada vez mais raros, ate que o referido 
imperador a abaliu de todo corn uma constituTqZo de 
M O  (3) Houve enfSlo ainda estrangeiros, e certo. 
corn uma condiqdo similhante a dos antigos peregri- 
nos; mas Cstes ioram enf%o so, como ja foi dito, os 
barbaros ou aiienigeni, isto e, os povos situados fora 

(1) Vid. vol. I ,  pdg. 1% 
('1 Cod., vlI, 6, 1 e Ins!., 1, 5, 5. Cfr.. Dig., 48, 19, 17, 1. 

d a s  fronleiras do lmperio e estranhos a sua cultura e 
a sua vida politics. E, alnda quanto a Bsfes, sabe se 
que desde cedo foi permilido a certas tribus estabele- 
cerem-se no imptrio, ocupando regi6es fronteiri~as e 
conservando as suas leis nacionais, at6 que foram 
sujeitas tambdm As leis romanas, Esteq_povos estran- 
geiros eram rnuitas vezes admitidos corn a condifao 
de prestarem a Roma serv i~o  rnilitar (beneficiarii, 
coloni, foedersti. gentiles, /a&). Se n8o gozavam 
de uma capacidade juridica completa, contudo tinham- 
-na tambem segundo o direito das gentes; e se, por 
ex. ,  Vaientiniano prorbiu o casamento enfre os cida- 
diios e os barbaros, contudo essa pro'ibiqdo 1160 figura 
no c6digo de Justiniano, tendo-se at6 essas uni6es 
tornado freqiientes no baixo irnpkrio. 

Corno se adquiria A cond i~ io  de peregrino adquiria-se 
e perdia esta pelo nascirnento; pela anexagio ao Irn- 

condi~iio pirio, jB em conseqiitncia de conquistas, 
id de tratados de submissdo a Roma; 

pela perda do direifo de cidade sem perda da liberfas; 
pela interdi~io da dgua e do fogo e pela deportaqfio. 
Perdia-se, finalmente, por todos os facros que deter- 
minavam a aquisic5o da cidade ou a, lafinidade. 

Oefeza do ~tatus Por ultimo, importa notar que. assim 
~i~ihtis como as contestaq6es relativas a0 sfafus 

liberfafis estavam sujeitas a certos modos 
proceasuais de decis80, assim o estavam tambem as 
relativas ao sfatus civifafis. Mas estas n3o eram 
dirimidas nas formas do process0 civil, mas por via 
administrafiva mediante uma cognifio apresentada e 
dtrigida perante os magistrados. 



§ a?-Causas modificadoras da capacidade juridica 

A capacidade iuridica da pessoa nao era sempre 
a mesma no direito romano. Reconhecida e atribuida 
ela aQ hornern pela reiIniao d ~ s  tr8s requisitos ou 
cond&-~es-essenciais ja estudadas - a vida, a liber- 
dade e a qualidade de cidadtio- confudo podia ela 
ainda variar de grao e de efeitos, como tambim j6 
foi notado, segundo a interven~iio de varias circuns 
tincias e cdusas modificadoras da capur(vid. pag. 68). 

Se, como se viu, mesmo a exiglncia daqueles 
requisitos niio era o suficiente para afirmar rigorosa- 
mente que sern 6Ies a pessoa humana 1-150 tinha qua1- 
quer capacidade ou quaisquer direitos, tarnbkm, por 
outro lado, a reiiniao deles n8o era ainda o bastante 
para atribulr ao homem livre e cidadao, em qualquer 
caso, urna capacidade completa. A verdade 6 que a 
capacidade juridica, no seu senfido mais gera1, n50 
e nem foi nunca uma noqio ahsolufa, mas relativa, 
admitindo uma infinidade de gr ios e de modalidades. 
Resta-nos, pois, estudar quais as pnncipais c o n d i ~ d e s  
e causas que, presupondo a capacidade essential, 
todavia a modiffcam para mais ou para menos, tanto 

,teorica como priticarncnie. 
A primeira e mais importante destas"causa> rela- -- 

e j ~ n a  se corn a posi@o do indivlduo dentro de farnilia 
romana, isto 6,  com o seu TfafFe faamiliae. Outras 
siio as que se relacionam corn certas condi~des da 
pyopria pessoa, i i  fisicas, ja worais e intelectuais, ja 
s~c ia is  e politicas, e qye determinam para ela, sern 
Ihe exHnguir B pers~nalidade, certas incapazidades 
ou provisdrias ou perrnanentes, relalivas a todos ou 

96 a certos direitoa, ju do sau gozo em absolute, j6 
96 do seu exercicio possoal e directo. 

Woqies gerris Diz-se status familiae de uma pessoa 
. - a sua TondiQ50 ou posisao denfro d_a fami- 

lia, no ponto de i is ta  do m a i ~ r  ou menor ndmero de . - 
direitos de que ela por isse  fact0 pade gozar. 

Hoie h i  iambem urn status fumiliae para as 
pessoas. Pais e filhoa-famitias, o marido e a mu- 
lher nao gozarn todos dos mesmos direitos como 
rnembros da familia. N o  interesse da comunidade 
familiar e como condi~Slo da sua disciplina inferna 
e realiza~zo dos seus fins, b6 entre os seus mem- 
bros urn complexo de deveres e obrigaqbes pelos 
quais se pode dizer que cada um tern um status 
especial e diferente. 0 mesmo acontecia ja no 
direito romano, com a diferenqa, porlm, de que a1 
os efeifos dLsve estado dau pessoav produzid con- 
seqiIEncias de rnuito maior alcance que no direifo 
moderno, afectando a sua capacidade nBo s6 na 
esfera restriia dos direitos de farnilia, como mais ou 
menos na de todos os seus direitos em geral. 

Sob o ponto de vista da familia, as pessoas 
dividiam-se, no direito romano, em d u d s  categorias : 
slri juris e alieni juris. Gaio escrevia a Cste respeito : 
de jure personarum alia divisio sequifur, quod quae- 
darn personae sui furis sunf, quaedam alien0 iure 
subiecfae sunf [ I ) .  E, de uma maneira geral, pode 

(1) Vid. Inst. r, 48. Cfr. pig. 1, 6, 1 e Inst. 1, 8. 



dizer-se que so as primeiras tinham uma compIeta 
personalidade. As segundas tinham apcnas uma capa- 
cidade limitada. Todavia importa notar desde ja que 
esta capacidade completa, resultanfe do status fami- 
liae para o s  sui juris, ndo deve de mod0 algum ser 
considerada cpmo urn requisifo essential da capuf ou 
personalidade em senfido geral e sob o m e m o  fitulo 
por que o sao a l i bems  e a civjtas. fi freqiiente, 
na verdade, vbr nos tratadistas o sfafus farniliae 
referido em ferceiro lugar, depois do status ljberrirfis 
e do sfafus civifatis, como requisito igualmente 
imporfante da capacidade juridica no d~reito romano. 
Mas a verdade e que esfa aparente equipara~io  C de 
todo o ponfo iniusfificdvel. 

0 cidadao romano tern, so por essa qualidade, 
a capacidade juridica em geral e isto quer Cle seja 
mi juris quer alieni juris, como veremos. Assim 
a capacidade no carnpo d o  direito pfiblico foi sem- 
pre a mesma, quer num quer noutro caso. E o 
mesmo, em princlpio, pode dizer-se afinal do direito 
privndo, visto que, gozando tambkm sempre o aljeni 
juris do conubiurn, so quanto ao cornrnercium sofreu 
a sua personalidade importantes'incapacidades, mas 
incapacidades que, fundadas apenas na organiza- 
CBO da familia romana,  nao fiveram nunca a mesma 
origem, natureza e alcance daquelas que, quanto 
aos mesmos direitos, feriram o escravo e o estran- 
geiro. e por esta razSo que, em vez de con- 
siclerarmos o sfafus familiae como um dos requi- 
sites essenciais da capacidade jurtdica, preferimos 
consider&-Io como uma daquelas causas - e sem 
dirvida a mais importante -- que modiflcavam a capa- 
cidade juridica do cidaddo. Como dissemos no 
primeiro volume, a personalidade ou capdcidade do 
alieni juris existia sem ddvida, embora comprimida 

e latente, sendo nalgumas d a s  mais importantes 
esferas da actividade social absorvida p d a  persona- 
lidade mais vigorosa do pater. De resto, essa com- 
plets personalidade atribuida exclusivamente aos  sui 
juris, longe de representar nesse exclusivismo a 
negaqao intentional da qualidade de sujeito de direifo 
aos alieni juris, o que represenfava na sua esstncia 
era a atribuY~80 dessa qualidade 96 aos grupos de 
que aqueles eram os chefes, isto e, as familias. 

Sirnilhantemente ao  que foi feito corn relagEio aos  
escravos e livres, aos cidadlios, latinos e peregrinos, 
ha. pois, que v8r tambem aqui qua1 era a condiq80 
juridica dos slri e alieni juris, bem como esta condi- 
$30 se estabelecia e se extinguia. 

Gondiqiio 0 s  textos romanos nao nos dizem 
doo sui juris expressarnente quem erarn as  pessoas sui 

juris, mas indicavam-no de urn mod0 
claro dizendo quais eram a s  alieni juris e afirmando 
que todas as outras pertenciam B ptimeira cate- 
goria ( I ) .  

Ora, se atendermos us pessoas consideradas 
aiieni juris, verernos que estas eram todas as  que se 
achavarn aujeitas a qualquer das formas de poder 
ou pofesfas do paferfamilias romano. E, por con- 
traposiq80, concluiremos que sui juris eram aquelas 
sabre as quais n8o havia uma tal potesfas. A exis- 
tencia ou  n8o de potesfas sabre uma pessoa 6,  pois. 
o crifQrio decisivo para esta dist in~so.  S e  a pessoa 
est i  livre da pofeslas de uma outra, k sui juris; ae 

( ) Gaio, Ins?., 1 ,  50 : videamua nunc de hi8 quae elieno 
iuri sublectae sunf ; nam si cognoverimus quae lstae personae 
sint, simnl inteliegemus quae sui iuris sint. 
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sbbre ela recai a potesfas de outra, e alieni juris. 
E como a pofeslas e normalmenre prerogativa do 
paterfamilias, dai o ser a FIOCIO de sui juris equiva- 
len te a de paterfamilias. 56 os patresfamilias sLo 
sui juris e todos os sui juris s8o considerados pafres - 
familias 0 s  dois termos a50 equivalentes. E por 
isso mesmo qualquer pessoa, qualquer que seja a 
sua idade. tenha ou n8o tenha descendentes naturais, 
at6 m e m o  o recem-nascido, L paterfamilias ou 6 
suijuris, uma vez que sbbre 6le n8o exista a potesfas 
de outra pessoa que paferfamilias nao queria 
dizer o mesmo que pai, mas apenas o rnesmo que 
pessoa munida da poresfas, chefe de uma dornus ou 
familia, e que, embora n i o  tivesse de facto urna 
coisa nem outra, contudo as poderia vir a ter. Para 
pai em sentido natural empregavam os romanos antes 
a lermo genitor. 

Quanto b cond i ~ B o  dos sui juris ou patresfami- 
tias, rudo se resume em dizer que kles e s6 Sles 
gozavam da plenitude da personalidade juridica nos 
termos e corn os efeitos que ja ficaram expoatos 
quando tratamos da condi~ao dos cidadgos optimo 
jure. E corno os seus poderes e direitos. especial- 
mente resultantes du sua qualidade de sui juris, 96 
podem compreender-se devidamente a luz dos prin- 
cipios informadores da organ~zacBo familiar romana, 
so deles se'ra tratado coIn maior desenvolvimento 
quando se estudarem os direitos de familia numa 
outrd yarte desk frabdlho. 

Aqui bastara dizer por agora que roda a capaci- 
dade juridica mexima do cidadfio sui juris, tanto 
familiar eomo patrimonial. nbo C mais do que a 
express30 desta idea fundamental: de que so 81e, 
cornp seu chefe, e o representante da farnilia e, por 
isso, o verdadeiro detentor de todos os direitos de 

soberania e patrimoniais que a ela pertencem, em 
liltirna analise, coma organism0 poljtico originario e 
aut6nomo. Direitos sdbre as pessoas in polestate e 
direitos sBbre as coisas sujeitas ao seu dominiurn, 
tudo isso resulta aRnal da sua posicao de chefe ou 
paler dentro da familia; e ate' mesmo, pode dizer-se, 
G o  0s seus direitos sbbre as pessoas in potestate 
que fundamentam e explicam os seus direitos sabre 
as coisas e o produto da actividade dessas pessoas 
alieni juris, a ponto de lhes suprimir em parte o seu 
cornmemiurn pessoal. Poderia d i z ~ r  se que o com- 
mercium dos alieni juris (direito d e  adquirir proprie- 
dade, de a transferir, de contralr obriga~6es etc.), 
embora n8o deixando de existir, todavia se achava 
durante a vigencia da pafria pofesfas, praticarnente 
paralizado em parte, ou melhor, absorvido no com- 
mercium do pater, no interesse da organizacBo farni- 
liar. E fanto assim que, se o alieni juris n i o  podia 
confrair obriga~6es que importassem responsab~li- 
dade ou encargo para o pafer, isto 6,  para a familia, 
podia em todo o caso adquirir para ela validdmente 
e, porranto, sempre tinha urn cornmercium (embora 
meramente aquisitivo e de resultados nao directa- 
mente pessoais) quando isso a ela Ihe convinha. 

Numa palavra : a plena capacidade dos cidadaos 
sui juris. contraposia a capacidade timitada dos 
aljeui juris, n8o e srnao a expressio de urn direito 
inicial da familia como um grupo e, portanto, a expres- 
s6o de urn pensamenlo cornunitiirio nd mais antiga 
organizaqlo social romana, como id repetidas vezes 
temos tido ensEjo de afirmar Mas a condiqBo juri- 
dica das pessoas sui jwis sd conseguira mais con 
cretamente salientar-se, se fizermos como os romanos, 
deterrninando-a por contraposiqBo e, portanro, dizendoi 
qua1 era a condicEio dos alieni juris. 
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CondicBo estes eram, como se disse ja, os 
dos alien1 juris que alieno i r i  subiecfi sunt; e, defer- 

minando melhor quem Eles eram, acres- 
centa Gaio : rursus earum personarum, quae alieno 
iuri subiecfae sunf, aliae in pofesfate, aliae in manu, 
aliae in mancipio sunt (l). Eram pois, no que 
respeita ao direito cl6ssico e ante-justinianeu, as 
pessoas in potes(afe, rnarru mancipioque. 

In polesfafe estavam os escravos (sujeitos a 
dominica polesta,s) e os Rlhos e descendentes (sujei- 
tos a patria poteatas) (9. In manu estava a mulher 
casada (sujeita B manus marital) ($1. In mancipio, 
finalrnente, estavam os cidadsos livres vendidos ao 
paferfamilias e que, embora numa situaFBo bastante 
aproximada a dos escravos, confudo nso devern ser 
confundidos corn Bstes ( '). 
, Em resumo : eram alfenijuris e estavam sujeitos 

, a pofesfas (em sentidu lato) do paterfamilias, todas 
aquelas pessoas que normalmente compunham a 

I farnllia romana, independentemente de quaisquer laqos 
de consanyuYt~idade, e que rrdm por assinr dizer 
dentro dela os subditos dBsse pequeno estado e do  

, seu chefe, o parer. Filhos e descendentes (nao eman- 
cipados), rnulher casada, noras mulheres dos filhos. 
pessoas equiparadas aos filhos, como os adopiados 
e adrogados, pessoas livres adquiridas em compra 

' pelo parer e, por liltimo, o s  escravos, eis, em suma, 
quem eram os alien; juris. 

Ora todda estaa pessoas (pondo de parie agora 
os escravos, que i6 estudzrmos e n8o faziam prbpria- 

( I )  {bid., I ,  49. 
(' ) lbid., I, 82 e 65. 
( a )  [bid., 1, IN$. 
( 'I  [bid., 1, 116. 

mente parte da famllia agnatica, bem como as pes- 
soas in mancipio) tinham uma capacidade jurCdica 
limitada. Todos EIes eram, sem duvida, cidadfios 
romanos e livres e .tinham conseqiientemente todos 
os direitos politicos (except0 as molheres), o jus 
honorurn e o jus sufragii. Todos tinham o conu- 
bium, embora nfio podessern casar sem autorizaciio 
do paterfamiias. Quanto ao commercium, porem, 
embora tambem o tivessem em feoria, como ja disse- 
mos, contudo praticamente so  o tinhanl muito limitado 
e enfraquecido pelas razBes que ja foram indicadaa. 
Erarn cidadaos romanos e, portanto, finham capaci- 
dade juridica ou personalidade, ao contrario dos 
escravos e dos estrangeiros. Mas o facto da familia 
e as exigcncias da sua organizaglo, fundada em bases 
de uma origem politica averiguada, impunham-lhes 
uma sirie de limitap3es a essa personalidade e feria-os 
com uma serie de incapacidades que siio justamente 
a caracteristica da sua condigao como alieni juris e 
do seu status famiiiue. E essas limita$6rs e inca- 
pacidades davam-se ja na esfera das suas relacbes 
jurfdicas pessoais, ja na das suas rela~6es juridicas 
pafrimoniais em frente do pafer. 

Pessoalrnente, os alieni juris, como dependentes 
do paterfamilias em razao da organizaqao familiar, , 
acham-se sujeitos a autoridade absoluta dbte ultimo. ' 
Quer essa autoridade se chame patria pofesfas, quer 
se chame manus ( e  6ste era o prirnitivo nome que a 
designava, antes de se restringir para designar so o 
poder sabre a mulher), em virtude dela ficava prirni- 
tivamenfe o paterfamilias tendo s6bre aqueles 0s 
maiores poderes. Podia reivindica-10s como se reivin- 
dicavam as  coisas e os escravos; podia aliena-10s e 
vend6 10s; podia expb-los, se se fratava de filhos 
recern-nascidos, e abandon6-10s; e podia ate dispor 
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da sua vida e liberdade, jd matando-os (jus vitae ac 
neeis), id vendendo-os corno escravos frans Tiberim. 
Quanto a mulher (in manu, loco fiiiae), podia fam- 
bLm repudia-la livremente. Podia emancipar os filhos 
exchindo-os por esta forrna da  farnilia, assim corno 
podia casar a s  Rlhas cam idgnrica conseqiigncia e 
opOr-se ao casamento dos  fflhos para o qua1 era 
sernpre a sua  autoriza~i io o elemento mais importante 
e decisivo ( I ) .  

Patrimonialmente, a incapacidade que feria o 
alieni juris era, corno s e  disse ja, uma conseqtidncia 
d o  facto de o paterfamilias ser o linico proprietdrio 
d a  farnilia, Quer s e  trate da mulher in manu, quer 
dos filhos in patriu pofesfafe ou pessoas a Zles equi- 
paradas, embora &les tenharn capacidade para adquirir 
bens e direitos em seu pr6prio nome, contudo o resul- 
tado das suas  a q u i s i ~ o e s  reverte sernpre a favor d o  
paler, do  qua1 ales sao assim urn insfrumento de  
acfio iurfdica, coma o s  escravos (*); 

0 alieni juris n8o e proprietdrio, embora possa 
adquirir patrimonialrnente, tornando o pater proprie- 
tario. Por  issa mesmo nao pode estar em julzo a 
respeito da defesa de direilos que, em tiltirnd analise, 
nlo Ihe pertencem. 0 s  bens que o pater confia a 
aua  adrninisrrac%o flcarn sujeitos a urn regime sirni- 
lhante ao daqueles que s60 entregues ao escravo e 
que  consrituem os pechlios, O peculio d o  alieniiun's 
livre e que prov&m d o  pufer @ec~l/ium profecficium) 

( I )  Gaio, I, 65: fere enim nulti alii aunt hominea gui 
fatern in filioa suos habenf pofesfatem. quaiem so* habernus. 
E o que se diz dos filhos pode dizer-se de lodosos alienijuris, 
viato que iodos ocupavam uma s i tua~lo  igual ou inlrrior h 
daqueles dianre do pa~erfamilias. 

(') Gaia, rr, 86-93, e Dig., 41, 1, 10. 

d tamb6m propriedade do pater ( I )  e 96 dele e por- 
tanfo livremente revogavel 0 alieni juris pod@ 
obrigar-se tanto ex delicfo, em virtude de  factos ili- 
citos, corno ex conrractu, em virtude de neg6cio8 
juridicos; mas, no primeiro caso, a responsabilidade 
que dai  nasce para o pater (responsabilidade noxal) 
e apenas a que para ele resulfa tambe'm dos delitos 
d o s  seus  escravos e dos  danos causados pelos seus 
animais (libertando-se &le ou pelo pagamento de uma 
indernniza~go ou pela efitrega in mancipii causa d o  
fllho. d o  escravo ou d o  animal) I* ) .  No segundo 
caso, dos  contratos e o b r i g a ~ o e s  assumidas pelo 
alieni juris 1180 resulta responsabilidade algurna para. 
o pater, salvo o caso em que ela tambCrn 3e constitui 
pelos actos d o  escravo (actiones adiecficiae quali- 
fafis),  e ,  em princfpio, 96 t i e  flca obrigado, mas sern 
que a sua  o b r i g a ~ i o  se possa jurldicamente efectivar 
antes de tornado Sle sui juris (') 

Esta e, portanto, a condiclo dos  alieni iuris em 
geral e o limite da sua capacidade n o  mais antigo 
direito e ainda no direito classico. E esta c o n d i ~ a o  - 
imporfa acrescentar - exisfia em virtude da pofestas 
{manus ou palria potesfas) e independentemenre de  
qualquer limife de idade na vida d a s  mulheres ou d o s  
filhos. 

A manus e o pdtrio poder nestas condiqoes nlo 
podiam rerrninar, sen50 em virtude de  certos factos 
que por lei tivessem essa eflcdcia, e, pelo contrario, 
deviam existir, em princlpio, durante foda a vida do 
paterfamilias. A manus s6 podia terminar pela morte 
natural ou civil d o  marido ou da mulher, pelo repudio ou 

( I )  Dig., 59, 6, 7. 
(') Gaio, I, 14U; rv, 48, 7 :  Inst., tv, e Dig., 9, 4, 54 e 35. 
(') Dig., 44, 7, 59. 
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venda da mulher dissolvendo o matrirndnio. 0 patria 
poder, ao  inverso do que hoje sucede, nao podia 
terminar corn a maioridade do3 filhos, mas apenas 
tambem pela morte natural ou civil do  parer, se antes 
disso ntio tinha lugar ou o casamento corn mmus da 
filha, ou a venda ou a emancipac?lo ou a da@o em 
adop~fio  de qualquer filho. Fora dGstes casos, qual- 
quer que f6sse a idade e a condiqiio social da mulher 
ou do filho, Lles seriarn at6 a morte do marido ou do 
pater pessoas aiieni juris. ' 

Esta condisiio rnodificou-se, porem, ainda antes 
da  liltima fase do direito romano, assirn como se 
modificou, embora ndo tanto, segundo vimos ja, a 
dos escravos 'e a dos estrangeiros. Esta modifica~do 
ou d r i e  gradual e sempre progressiva de modiflca- 
GOes, p6e bem em evidhcia, de resto. a verdade do 
que dissemos de que o status fami/iae ou o de sui 
juris nfio foi nunca no direito romano urn elemento 
essential da personalidade, como foram o s  outros 
dois da liberfas e da civitas. Corn efeito, as mani- 
f e s t a~bes  da personalidade dos alieni juria, nunca 
alias desconhecidas, produziram-se aqui sobretudo a 
partir do  lrnperio, ainda nas duas esferas em que eIa 
era rnais limitada a principio, cam uma infensidade e 
continurdade tais, que essa pe~sonalidade nao tardou 
em ser, ainda anfes de  Jusliniano, tambem cornpleta 
e definitiva. Esses progressos cohcidem corn o 
progressive esfacelamenlo da familia romana como 
organism0 gol~fico e com a consequente emancipaqiio 
do3 filhos na esfera dos direitos patrimoniais. 

No que respeifa as re l apes  pessoais corn o 
pafer familias, vh-se surgir desde os fins da Repu- 
blica e sobretudo desde o s  comeqos d o  Imptrio. 
uma sirie cada vez maior de limita~6es aos poderes 

\ daqueie. 0 direito de castigar os filhos foi energica- 

rnenle limitado, devendo o parer recorrer a o  magis- 
trado para que lhes podessem ser aplicadas as penas 
mais graves ( I )  0 direito de vender os Rlhos foi 
tambem limitado na epoca cltlssica ao caso de mise- 
ria extrema do  pai e, no tempo de  Constantino, aos  
rec6m-yscidos ( I ) .  0 mesmo se diga do direito de 
08 expgr, talvez i d  pro'lbido desde o seculo II da 
nossa era ( 3 ) .  Por oufro lado, aos filhos foi reconhe- 
cido o direito de pedirem a seus pais alimentos e ate 
o de recorrerem ao magistrado para apresenfarem 
contra kles as suds queixas e reclamaq6es extra ordi- 
nem ou intentarem contra Oles, sob a forma de acgies 
prejudiciais, quaisquer processoa relativamente ao seu 
sfatus farniliae ( ) . 

No que respeila bs relasties patrimoniais entre os 
pafresfamilias e os filhos, tambdm estas nao foram 
menos inffuenciadas desde o comB~o do Impdrio pelos 
progressos da idea da personalidade. 0 s  filhos PO- 

deram. desde o direito clussico, figurar ja em seu 
pr6prio nome em todos os actos juridicos tanlo activa 
como passivamente ( 5 ) .  A sua capacidade de aqui- 
sic60 directa em propriedade es tabele~e~ae desde 
Augusto a respeito de certos bens adquiridos >np 
qsl idpde de a o l d a d ~ s  e que constituem o seu cha- 
mado peculium ~.@6trense ( 6 )  ; s&bre asre8 bens nao 
$em o pai poder algum, achando-se o fitho diante 
deles, como dizem ds textos, vice pafrisfarnilias ( l ) .  

( I )  Dig.,37, 18,5;88,9 ,5;48,8 ,8eCod. ,9 ,  17, 1. 
(') PauIo, 5, 1, 1 e Cod., 4, 43, 2. 
('1 Paulo, 2, 24, 10; Dig., 25. 3, 4 e Cod.. 9, 16, 7. 
('1 Dig., 6. 1, I ,  2 e Cod., 8,  46. 9. 
4 ' )  Dig. 44. 7. 39. 

Dig., 49, 17. 
f ) Dig., hoc. fit.. I I. 
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nou-se doutrina legal no tempo de Justiniano que a 
respeito de todos &sses bens se abrisse emfim urna 
sucessi5o intestada por morfe dos Rlhos, coma ja 
acontecia corn os bona malerna e maierni generis, 
os lucros esponsalicioa e nupciais ( I )  

A mesma progressiva emancipaq50 da sue per- 
sonalidade em matiria de direifos patrimoniais se dd 
igualmente corn a mulher em frente do paler e da 
familia. Estes progresses, porem, coyncidem corn a 
aboliqio da manus marital e a emancipa~ao da 
mulher da tutela dos agnados de que adiante sera 
fratado. A partir dos tempos cldssicos generaliza-se 
e prevalece o casamento sern a manus, deixando a 
mulher casada de ser urna pessoa afieni juris sujeita 
ao poder do marido. E, como conseqit6ncia disao, 

--,.- a mulher, se C sui juris na s l ~ a  famflia de origem, 
conserva o seu patrimdnio e adquire para si, embora 
tenha a sua capacidade limitada em raze0 do sexo e 
seaache sujeita b tutela dos seus agnados (Vid infra). 

Coma sB adgaire A condi@o de srri ou de alienijuris 
e perde a condi~Ho dos livres adquire-se ou perde-se, de 

de sui juris urn mod0 gera1, por virtude dos mes- 
mos factos que importam urna modifi- 

cagao emencial no status familiae de urna pessoa. 
E nssim todos os factos por virtude dos quais uma 
pessoa, sendo membro de urna famllia, sdi deIa sern 
passar a fazer parte de urna outra, ou, aendo p i l f e ~  
famifias, entra para uma famllia, teem como conse- 
qiiBncia tornar ewa pessoa sui juris ou alieni juris, 
qualquer que seja de resto a sua idade ou condi~ao 

( 1 )  Cod. ibld, 3, pr. 

social. Ora, a respeito de tais factos, bastard apenas 

enurnerdlos surnbriamente. 
As pessoas 960 ou tornam-se sui juris, isentas 

da potestas do pafer, pela morte natural ou civil 
(capitis deminufio) do pater. Neste caso adquirem 
urna plena capacidade os filhos e as pessoas a 81es 
equiparadas, os ndoptados e adrogados, os netos e 
oulros descendentea cujos pais ou avds sejam prlde- 
funros e ainda a mulher viljva ou as noras vitjvas. 
Todas esras pessoas, a excepclo das mulheres, se 
tornam entao chefes de outras tanfas farnCIias ou 
patresfamilias sui juris. E o meamo se diga das pes- 
soas in mancipio adquiridas por cornpra ao pater- 
fami/ias e que, por morte dk te  e nao vivendo j6 o 
pal que o vendera, se tornarn tarnbem pela morte do 
primeiro sui juris. AlLm disso, as pesaoaa tornam-se 
tarnbtm sui juria: por urn acto de vontade do pafer. 
E neste caso estdo os fllhos ou pessoas a Gles equi- 
puradas a quem o pater da a emancipa~ao mediante 
trQ vendas consecutivas do emancivando a urn 
amigo que, adquirindo-o in mancipii causa, o manu- 
mite fodas trCs tornando-o ao flm sui juris ( I ) .  

( * )  AcCrca da emancipaqlo. cujoe resultados se obtinham 
no aniigo direilo medianie es ires vendas consecutivas do filho 
( X I 1  tab.. tbb. rv, lei 2). note-se que Csfe institute nao assume 
urna Bsionomia aui6noma e urna verdadeira ~rnportancia social ' 
antes dos corn2$os do Imperio. A antiga emancipa~ao seria 
antea umn pena ou castigo infligido ao fllho do que ouira wisn. 
Cfr. Gaio. 1, 134. Mais tarde, as formalidades exigidas para a 
ernancipaglo obtida pelaa ires vendas ou mencipsriones suces- 
eivea fbram diapensadas : primeiro, par8 a emancipat$io doa 
ausentes que, a partir de Anastacio (SDP), poude ser realizada 
por meio de urn simples reacrito obtido do imwredor (emanci- 
patio Anaehsiana) ; depois, para a emanoipa~Bo dos presentes, 
Clue. no tempo de Justinlann. poude ser renlixada mediante sim- 
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0 mesmo se diga dos Iibertos, antigos escravos 
manumitidos yelo pafer, como ja se viu. 0 mesmo 
se diga ainda da mulher in manu repudiada pel0 
marido disfarreafione ou por remancipafio, se ja 
n8o existia o pai, sob cujo poder ela alias rccai'ria; 
corn efeito, todos os modos peIos quais a manus se  
extinguia determinavam para a mulher, salvo os cavos 
em que sdbre ela renasceria a pofeslas do pater, o 
estado de sui juris. Finalmente, tornavam-se sui 
juris saindo tamMrn da farnflia por virtude da lei : 
as pessoas tornadas ffamines dialis ou virgines ves- 
fates e mais tarde, na epoca cristl, aqueles que eram 
elevados h condiMo de bispos, de patricios, etc. ( I )  

As pessoas tornavam-se alieni juris. por outro 
lado, auieitando-se a polestas:-pelo casamento corn 
manu*, quanto h mulher arri juris, corn rela@o ao ma- 
rido ou corn rela~ao ao paler do marido emquanto d e  
vivease ; - igualmente peIo casamento nas mesmas 
condiq6es, quanto as mulheres aui juris doa filhos, 
netos, etc., corn relacao ao sogro, pa/ do sogro, etc,; 
-pel0 nascimento em iusfae nupfiae, vivendo o pai, 
que assim adquiria sbbre os filhoa uma polestus, con- 
seqiikncia da  que finha ja sabre a m i e ;  - e, final- 
mente, pela adrogacBo, forma especial de adopgfio 
dos srri iuris, que asslm como que se naturaIizavam 
na familia do Arogante. Em todos &stes casos a s  
pessoas ficavam sujeitas B poksfas em sentido lalo 
de outras; tornavam-se alieni juris e, como conse- 
qiiPncia disso, o seu patrimdnio nbsorvia-se no do 

ples d e c l a r a ~ i o  perante as  jus t i~as  (emanciptio Juafinianw). 
De resto, desde o direifo cldssico que foi exigido, como condi- 
~ t i o  para a emancipa~do,  o consentimento ou, pelo menos, a 
nlo oposiglo do Alho. Vid. Paula, 0 ,  25, 6. 

( I )  Gaio,r, 180;Inat., 1, l B ,  4eNov.81. 

p8f@I+, constitutndo desta forma o object0 de uma 
verdadeira sucesdo universal ou successio per uni- 
versif atem inter vivos. 

E, como se vL, se os alieni juris parecem ser 
assim, na sua condiqiio e capacidade furidica limitada, 
verdadeiroa subditos de um agregado polltico oo 
pequeno Estado que 6 a famtlia, n lo  o parecem rnenos 
quando se atenda aos modos por que tal condi~do para 
81es se  estabeIecia ou se extingufa e que aflnal correa- 
pondem, fundamentalmente, aos modos peIos quais se 
adqulre ou perde hoje a qualidade de cidadao de urn 
Estado - o nescimento e a naturalizaggo. Note-se ape- 
nus ainda que, na ultima Case do direito romano, estas 
condiqfies das pessoas, ernbora subsistindo, todavia 
se transformaram sendvelmente no seu contelido e 
nos seus efeitos, e isto justamente quando a famllia 
perdeu pot completo o s  ullimos vesftgios da sua pri- 
mitiva estrutura de organism0 politico, como melhor 
se vera quando for tratado da direito de famtlia. 

lo~lles gerals Uma outra causa modiflcadora da capa- 
cidade jurtdica da pessoa e a idade. No 

direito romano, como em todos os  direitos, o grdu 
de capacidade juridica depende do grau de desenvol- 
vimenro fisico e intelectunl do homem ( I ) .  E isto 6 
de facil explicaqho. Corn efeito, se o direito existe 
nao a6 como garantia de interesses, mas t a m b h  
como regra das  acqdes humanas e elemento integra- 

( I )  a d .  civil porn+, arts. 97 e 98. 
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dor dos efeitos da vontade do hornem, i evidente 
que gle presupbe necessariarnente a existhcia de urn 
ser inteligente e consciente, capaz de querer e de 
saber o que quere; k evidente que uma completa 
capacidade juridica hli-de presupdr uma completa 
capacidade natural de vontade e, portanto urn certo 
.grBu de rnaturidade fisica e infelectual na pessoa do 
hornern. Antes disso, o direito existe id, sem d~ivida, 
para tle coma regra obiectiva protectors dos seus 
interesses e tins humanos essenciais; mas a pessoa 
nPio pode ainda actuar por si voluntariamente sdbre a 
ordem jurldica; nBo pode praticar ainda por si s6 
actos luridicos vilidos em vista de urn tlm jurldico; 
assirn como nao tern ainda uma vontade para querer 
conscienfemente, assirn n8o tern ainda capacidade 
para exercer os seus dfreitos subjectivos ou, pelo 
menos, para os exercer a todos. Ora e precisamente 
sbbre estas consideraeBes que assenta a conhecida 
disfin~Bo moderna entre as nop3es de capucidade de 
gdzo de direitos e capacidade de exercicio dos mes- 
mos, distin~Bo que, ernbora nao f6sse deaignada por 
estas expressfies, contudo existia tambem ia no direito 
romano. 

A capacidade de g&zo de direitos e a suaceptibi- 
lidade de direitos e obrigaqi5es em geral, ou a wpu!, 

' de que remos tratado. Existe pelo simples facto da 
retinido na  pessoa, qualquer que seia a sua idade, dos 
dois requisitos fundamentais da libertas e da civifau, 
e torna-se completa pela jun~ao a Psses requisftos 
de urn terceiro, que 6 o status farniliae ou de sui 
juris. ReUnidos Cles, a pessaa fern, pelo menos 
tebricamenfe, no que respeita a sua actua~zo pessoal 
e directa, o commercium e o conubium ; 6 urn sujeito 
de direito. 

A capacidade de exerctcio C a capacidade de 

exerctr por si e pessoalmente os seus direitos, isto 4, 
a capacidade de actuar voluntiriamente s6bre a ordem 
hridica, criando, modiflcando ou extinguindo direitos 
por rneio de actos da sua vontade, ou+ainda, por 
ex., a capacidade de contratar, de se obrigar, de 
fransferir para outrem a propriedade. eic., a capaci- 
dad2 emfim de praticar negocios jurldicos. 

I? e justarnente sob Bate ultimo ponlo de vista da 
capacidade de exercicio - a qua1 nZo e mais, de 
resto, do que urn aspecto da 'personalidade jurfdica 
em geral-que a idade tern a maior importdncia como 
causa modificadora da capacidade das pessoas. 

A capacidade de exercicio de direitos e, porim, 
ainda susceptivel, quanto ao seu fundarnento, de urn 
duplo criferio de determinacgo que convem salieniar 
nesta ahura como noq6o geral relativa a esta materia. 
Corn efeito, a capacidade de exerclcio, ou 3e funda 
directamente na capacidade na!ura/, isto e, sdbre 
elementos puramenfe naturais e de facto, como a 
sadde, o desenvolvimento fisico, o grau de inteliggn- 
cia de uma pesaoa determinada ; e, neste caso, a sua 
atribuY@io a essa pessoa depende necessariamente 
da v e r i f i c a ~ h  d&sses elernentos; ou se funda sbbre 
urna presuncao da lei a Lsse respeito e se chama 
nesse caso capacidade civil. neste sentido que 
hoje se diz ser capaz o maior de vinte e um anos, 
como se dizia no direito romano deaenvolvido ser 
capaz o ptjbere maior de 14 que a lei, tendo em 
considera~60 urna media geral de casos tirada dos 
reaultados da observaqZo, parte do princfpio de que, 
alem dasses lirnites ( a  maioridade dos vinte e um 
anos ou a puberdade), o hornern em geral atingiu 
urn descnvolvimento flsico e intelectual que permitem 
considera-lo capaz de exercer os seus direitas. A lei 
parte assim de uma presun~ho razohvelmente fundada 
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para atribuir ao homem em gerai a capacidade civil, 
embora prhticamen'e num ou outro caso exceptional 
to1 presun~ao possa tesultar infundada e a pessoa 
ser nafuralmente incapaz . 

Em restlmo : a capacidadc de exercicio de direi- 
tos, quer fundada numa capacidade nafural de facto, 
quer fundada numa mera capacidade civil tebrica, 
assente numa presuncdo Iegal, pode achar.se sepa- 
rada da capacidade de g6zo na pessoa do homem. 
Este pode ser sujeito de direito ou pessoa juridica e 
nao fer capacidade de exercicio de direilos natural ou 
civil. Quando ivto sucede, a pessoa tern direilos e 
pode ate praticar actos materiais de qae resultem 
efeitos juridicos independentemente da vontade de 
quem 08 pratica. como, por ex. a ocupa~60 de urna 
ms nal/ius, certos factos ilfcitos que responsabilizam, 
nho obstanie nfio ter o agente capacidade civi l  para 
se obrigar, eic. Mas o que n6o pode o incapaz, por 
via de regra, e praticar virlidumente actos iurtdicos 
em vista de criar conscientemente efeitos de direito 
em harmonla com a lei, iato 6 ,  praticar aquiIo a que 

' se chama modernamente neg6cios juridicos. 

Classificr~Io Sob o ponlo de vista da idade, 
dm pessoas quanta como crlterio para a determfnagao da 

h idade: capacidade civil, a distingio funda- 
pdberer e implberes menral entre as pessoas. de que par- 

tia o direito romano, era a traditional 
distinqato das pessoas em prjberes e impoberes. 

' 
5 t a  distingao remontava ao mais antigo direito e 
tinha ai como fundamento, nao direcfamente o diverso 
grau de desenvolvimento infelectual e paicol6gic0, 
mas o diverso grau de desenvolvimento fisico ou 
Bsialdgico aferido pelo desenvokimenro sexual. 0 s  

pliberes eram considerados capazes ; 08 impuberes 
como incapazes do exercicio de direitos; e a linha de 
separagio entre dstes dais estados era, a principio, 
ndo urna linha Rxa assente s6bre a media de urna 
generalidade de casos, mas uma linha que variava 
de caso para caso. A maturidade sexual era, corn 
efeito, urn esrado de desenvolvimenfo natural da pes- 
soa que devia ser constafado mediante exame (ins- 
pecfio corporis) em cada caso particular, servindo 
assim a capacidade nafural de base a urna capaci- 
dade civil ( I ) .  

Contudo, e embora fosse assim durante rnuito 
tempo, a verdade e que desde cedo tambcirn se f l ~ o u  
- e  talvez por razdes de pudor e moralidade p i -  
blrca (')-que a puberdade corneqaria para as rnulhe- 
res corn uma idade certa, os 12 anos. E o mesmo 
veiu a acontecer mais tarde corn os homens para os 
quais, depois de larga controversia entre Sabinianoa 
e Proculeanos, se veiu a fixar q idade dos 14 (a).  
Poi esta emfim a doutrina que prevaleceu no direito 
de Jusfiniano (*). 

Esta divislo das pessoas em p~iberes e irnpu- 
beres era, porim, rudimentar. e na sua demasiada 
simylicidade, ineiddnia para servir s6 por si de fun- 
damento a uma teoria mais progressiva sdbre a 
capacidade civil. como a reclamavam o desenvolvi- 
rnento da vida econdmica e social e o inferese das 
pessoas. A experikcia mostrou, por urn lado, que 
nao bastava declarar capazes os piberes para acau- 
telar, no cornercio juridico, os seus legitimos intetes- 

( '1  [net., 1, 22, pr. 
(1) fbjd.. tarnbdm grotmio. 
(8 )  Gaio, I ,  196 e ulpiano, I I ,  B. 
('1 Cod..v,b0,3elnst..r,%,pr. 
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social o costume de os menores de 25 anos se faze- 
Tern assistir de urn curador (curator) norneado pelo 
rnagistrado e que, com a interven~ao do seu conseiho 
e aprova$6o no act0 de celebrap30 dos diversos negd- 
cios juridicos do menor, constituia uma garantia para 
o terceiro contra todas as possiveis rescishes dcsses 
neg6cios ( I ) .  Nestes termos ficou pois regulada a 
maliria de capacidade civil dos puberes menores de 
25 anos, desde os fins da Republics e atraves dos 
tempos cl6ssicos a t i  Diocleciano. 

Essa capacidade era urn princlpio assente. Toda- 
via o menor gozava do beneffcio da /ex Plaeforja e 
da in inlegrum resfitutio do pretor para se garantir 
contra a m6 fe de terceiros. E, finalmente, Estes lilti- 
mos encontravam tambern na intervenqao dos curado- 
re3 dos menores uma garantia contra as veleidades 
dhtes e urn factor de confian~a na reaIizaqIo do seu 
come~cio juridic0 corn tlea. 

No  tempo do imperador Diocleciano, porem, 
decidiu-se finalmente que, sempre que o menor tivesse 
urn curador nomeado. seriam nulos fodos os aclos 
iurtdicos produiivos de obriga~6es ou de aliena~ao 
de direitos praticados por 81e sem o consenso do 
curador ('j. Mas aubsistiu a doutrina anterior quanio 
aos menores sern curador, ni3o se impondo a nenhum 
menor que o tivesse. E entsa, corno o caso de 

(I) Em alguns easos era obrigaidria a nomeacfio d&ste 
curador; ex.: Inst., 1, 28, 2: Dig., I. 7, 8;  Cod., l v ,  4, 7, 2 e 
Cod., V, 61, I e 7. 

( a )  Cod., n, 41 (221, 3. Ao pdkre  menor foi, porch, 
aemure reconhecido o direito de fazer reslamenlo, de sewir de 
teslernunha no restamento de outrem a de contrair rnarrimdnio 
(Ocorrendo auloriza~lo do pai )  mesma independentemente de o 
menor ter ou n lo  curador nomeado. 

menores sem curador se foi tornando cada vez mais 
raro, nBo tardou em se definir a doutrina, ja em vigor 
antes de Justiniano, da incapacidade do menor e da 
necessidade da curatela geral (cum minorum) corn 
funq6es cada vez mais similhantes as da tutela dos 
imp6beres. Eata evolu~ao j6 se achava bastante 
adiantada antes de Justiniano, mas Justiniano com- 
plerou~a abandonando assim o principio do direito 
ctassicb da capacidade dos puberes, e ao mesmo 
tempo fixando o comt~o dessa capacidade aos 25 
anos. Substituiu-se assirn definilivamente o crilerio 
do desenvolvi~nento sexual pelo do desenvolvirnento 
inteleclual corno base da capacidade civil (I) .  

Vania adatis Como corrective, porem, B esta dou- 
kina que, ao conirario da antiga, tinha o 

jnconveniente de deixar para muito farde o comBqo 
da capacidade, estabeleceu-se desde os Rns do period0 
cldssico o instifuto da venia aefulis, regulado sobre- 
tudo por Constantino e por liltimo tambLm por Justi- 
niano ('). Em virtude dSsfe institrrto, foi possivel 
aos menores de vinte e cinco, mas depois de atingldos 
pelo menos oa vinte ou os dezoito, consoante se 
tratava de hornens ou mulheres, oblerem a plena 
capacidade civil, desde que podessem provar sun- 
ciente discernimento e boa condura. Nesre caso, 
concedida pel0 ,imperador a venia aefatis, os meno- 
res podiam praiicar $6 por si, e sem mais gozarem 

('1 Era eata doutrina urna consequencia do Ldo de, no 
tempo de Justiniano, fodo o rnenor de 26 anos dever ter necea- 
ahriamente urn curador: vid. Dig., 23, 5, 61, pr, e Dig., 4, 4, 1. 
3. Clr. tamblm, no mesmo tlrulo, o tr. 9. 5. 

( * )  Dig., 4, 4, 8, pr. e Cod. 8. 44, 1. 
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do beneficio da lex Plaeforia ou das restituYp3es por 
inteiro, todos os neg6cios juridicos quer lucrativos 
quer onerosos, exceptuadas apenas as doaqbes e as 
alienac6es de predios cornpreendidas na oralio Severi. 
Numa paiavra: os menores de 25 anos viernm a 
achar-se no direito justinianeu, e salva sempre a hipo- 
tese de obterem a venia aelalis, na condiqao dos 
impljberes n8o infanfes na epoca classics, excsptua- 
dos apenas para os primeiros a capacidade defazerem 
testamento, a de servirem como testemunha num 
testamento alheio e a de contralrem matrim6nio. 

Infante8 Se, pois, a categoria das pessoas 
e infantiae rnaiores puberes se finha desdobrado nas duas 

de maiores e menores de 85 anos desde 
o tempo da Repljblica, convem notar que tambem a 
categoria dos irnpuberea se desdobrou por sua vez, 
d e s k  os tempos cl6ssicos, em duas outras possufndo 
urn& diferente cond i~ io  quanto a sua capacidade 
civil. 

Com efeito, se poude notar-se desde cedo que 
nem todos os pilberea eram igi~almente capazes, tam- 
bem a experiencia n8o lardou em mostrar que nem 
todos os impuberes eram igualmente incapazes. E 
neste ponto foi a distinqao enlre os infanles e os 
infantias maiores e a d8stes em impriberes infanfrae 
proximi e puberfati proximi que veio servir de fun- 
damento a novos e diferentes graus de capacidade 
ou incapacidade civil entre as pessoas. 

Eram infanfes os impriberes que ainda n60 
sabiam falar (gui non faripossunf) e erarn inPanfiiie 
maiom as resfantes que, sabendo falar, n&o tinham 
atingido ainda 0s doze ou caforze anos completes. 

Quanta, porem, a linha que wparava b teq  dois 

estidios da vida - aqui, como a respeito do anterior 
distingao entre puberes e irnpuberes - nao houve 
durante multo tempo urn criterio deflnido. Durante 
todu o perlodo ddssico n l a  se fixou um limite 
iegal de idade que os separasse; pelo conirario, 
tal Iimite variava de caso para caso, dependendo a 
sua determina~lo sempre de uma averiguaq6o de 
facto. Deve, porim, nofar-se que a circunst8ncia de 
o implibere aaber j6 falar, ou na'o, era naturalmente 
apreciada, n80 corn urn crittirio material, mas corn 
urn crijkrio mais largo, atendendo-se mals ao facto 
de o implibere ligar i6 sentido as palavras que pro- 
nunciava do que ao facto de as poder articnlar mate- 
rialmente. 

Era, emAm, o aparecimento da raz5o que se 
tomava corno limite a separar B primeira infsncia da 
segunda, e nao foi senio esta a doutrina que Justi- 
niano consagrou, quando mais farde Bxou definitiva- 
mente a idade dos 7 anos como limite da infantia 
prbpriamente dita (I) .  t?, entiio, ate aoa 7 anoa 
todos oa impQberes foram considerados infanfee e. 
dessa idade ale aos 14 ou Id (puberdade), infantiae 
maiore8. 

Mas a categoria dos infantide maiorea foi tern 
btm subdividida empiricsmente. desde os lempap 
classicos, nas doa im phberm infanliae proximi e doe 
impliberes pubertuti proximi, consoante o implibere 
tinha apenas ultrapasado a intipcia ou se achava 
jii pr6ximo da puberdade. 

Ora canvem notar que a importbncia deetas die- 
ting6es asscntou sempre, desde os tempos clBssicos, 

: ' (') Dl&, 28, 1, 14 e W; 7, 1 .  2. Cfr. Cod., vi,d9. 18, 
pr. I? $4.  
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no diferente grlu de incapacidade civil que feria estas 
categoriaa de impdberes. 0 antigo direito tinha, 
como ae viu, conhecido apenas a rudimentar distin~Bo 
das pessoes em pirberes e impliberes, estabelecendo 
como princlpio, de urn modo geral, a capacidade dos 
primeiros e a incapacidade dos segundos. Agora, 
porim, o direifo foi outro. Quanto aos infantes, 
conlinuou vigorando a' regra da sua absoluta incapa- 
cidade ( I ) .  Quanto aos infanthe maiores em geral. 
impuberes pobprtalipmxirni, e ate, mais tarde, quan- 
tos aos infanfiae. proximi, foi-se estabelecendo pelo 
contrario o principio de que a sua incapacidade era 
96 parcial. Entendeu-se - por outras palavras--que 
Bstes impliberes, ja dotados de razio, gozavam de 
uma certa capacidade embora incipiente, em virfude 
da qua1 podiam pratlcar 96 por st, pessoalmenre, 
todos o s  actos Iuridicos lucrativos e 96 n l o  podiam 
prallcar aqueles qne tornassem a sua condicio pior. 
lslo 6 :  tudo que fdssem actos jurIdicos aptos a tor- 
narem melhor a sua condi~lo ,  pelos quais se da o 
aumento do patrimbnio, como a aquisi~fio de pro- 
priedade ou outros direitos reais, a squisiqao de 
criditos, a libertaq80 de obrigac6es, eic. podiam ser 
praticados pelo tmpubere pessoalmente. Tudo, porem, 
que fBssem actos podendo tornar a sua condic8o 
pior e diminuir o palrirn6nib, como aliena@es, a 
contracplo de obriga@es, a renfincia a quuisquer 
direltos, &ss# eram vedados ao irnpabere que 56 os 
poderia praticar corn a intewenqgo do tutor firtom 
aucrorej ( I ) .  No direito de Justiniano todos os  

( I )  Gaio, 111, 109; Inst, rrr, 19, 10; Dig., 9, 2, 5, 2: 50, 
16, 69 e 22, I ,  14. 

(*) .Illst., I, 91. 1 e Dig.. 19, I ,  IS, 99: Dig., 13, 7, 3s e 
46, 3, 16; etc. 

infanfiae mabres esrdo nesta condicc?o que no 
direito cl~ssico teria cornecado por se cstabelecer 
96 para os pubertafi proximi. E, quanto a Qtes, 
enRrn, deve diaer-se que a dnica particularidade que os  
diatinguia, ainda entao, do3 outros infanliae maiores, 
ou os  infantiae proximi, era apenas o facto de 96 iles 
poderem reaponsabilitar-se pelos seus delitos, sendo 
ja iniuriae vel doli capacea, ao passo que Estes 
itltirnos sfto considerados irresponsaveis e insusceptl- 
veis de se obrigarem mesmo ex delicto ('). 

Em resunio: na ~iltima fase do direito romano 
as pessoas dividem-se, fundamentalmente ( no ponfo 
de vista da capacidade civil segundo a idade) em 
maiores e rnenores de 85 anos. 0 s  maiores YBO 
plenamente capazes. 0 s  menores s8o incapazes, 
mas n8o plenamente. Podem praticar por si todos 
os actos juridicos lucrativos; n2io podem praticar os 
onerosos sem o consensus do seu curador, tendo 
porim plena capacidade para testar, servir como 
testernunha em actos solenes e conirair rnatrirn6nio 
desde que tenham atingido a puberdade. 

Denfro da categoria dos menores subsistern as  
antigas distinqbes de pdberes, impdberes e infan- 
les, mas esras distingbes perderam uma grande park 
da sua irnport8ncia. Pbde dizer-se que, equiparados 
cada vez mais os  menores de 25 anos aos irnpu- 
beres, a impor16ncia da dislin$io entre uns e oulros, 
af6ra a responsabilidade ex delicto (que continua a 
ni3o existir para os  infalrliae proximi), reside toda 
essencialrnente na diversidade dos dois inslitutos que 
servem para suprir essas incapacidades, a ~utela e 

(') Dig., 9. 2, 5, 2; Dig.. 47, 2, 95 I? Dig,, 48, 10, 82. Cfr. 
C6d., IX, 24, 1. 



a cum, mas que tendem cada vez mais tambem a 
aproxlmar-se. 

Suprimenta Tanto a absoluta incapacidade dos 
da tncapacidada infmes como a incapacidade relaliva 

em razlo da ldade dos impahems e dos menores de 25 
anos, era suprida, na realiza~80 da sua 

vida jurfdica, por dois institutes fundamrniais no 
estudo desta matiria e dos quafs urn remonta bs XII 

Taboas, a tufela, e o outro aos liltimos seculos da Re- 
p~iblica, a curatela dos menores ou a cura minnrum. 

htela A tutela era a institulc'Clo destinada a suprir a 
incapacidade dos lmp6beres sui juris. isto 6 ,  a sua 

incapacidade na fdta para Eles de palria pofesfas. 
evidonte que emquanto a pessoa do impfibere ae 

achava su)eita ao paterfamilias, sendo incapaz, n8o 
era necess5rio providenciar ao suprgmenfo dessa sua 
incapacidade, rristo toda a sua vida juridica se achar, 
para assim dizer, dependente e absorvida na do 
patar, corno se viu. Em igual situa~iio se achavam. 
de resto, tambirn os puberes emquanto o pai vivesse. 
Mas, por morte do psterfamiIias, ou pot urn facto 
aimilhante que determinasse a exlinqlo do patrio 
poder, o caso mudava de figura e, n8o tendo ainda 
o impbbere capacidade para se administrar e prover 
por si a sua vida juridica, dal vinha que numeroms 
inkereas=, n l o  s6 seus, con-to da famltla a que Oie 
pertencia, redarnavam que a suprir eusa incapacidade 
Ihe f8sse dado urn tutor ( I ) .  E a tufela nao era mais, 

por isso, justarnente, do que urn poder sbbre o 
impllbere. sirnilhanie b petria pofesfas, que era 
dado a alguem nestas condiqoes para o proteger 
e defender ( '1.  - ,  

Urn tal poder {ius ac polestas), porern, tendo 
come$ado por ser no anrigo direito, como era natu- 
ral, urn poder todo decalcado sabre a patria potestad 
e, portanto, mais organizado no interesse da farnflia 
do que no do Imptibere, tornou-se depois, no decurso 
da evoluqao histdrica e de harmonia corn a e v o l u ~ i o  
sofrida peia instiiu'i~i30 familiar, num poder de exclu- 
siva protecFio dos inieresses patrimoniais do pupil0 
sui juris e e como tal que n th  o enconwarnos jh 
concebido no perlodo classico. 

VBrias eram as formas por que podia ser criada 
a tutela dos impcberes e varios os poderes que, 
criada ela, vinham a pertencer ao tutor sdbre o pupilo, 
corno varios eram os modos pelos quais a tutela se 
extingda. 

Mod08 De harrnonia com o primifivo caracter 
k constitwTq0e da tutela, segundo Acou indicado. Bste 

modo de auprir a incapacidade dos irnpli- 
beres podia originbriarnente aer criado ou pelo testa- 
mento ou peIa lei. Assim corno eram b t e s  dois oa 
modoa pelos quais se regulava a sucesdo da fami- 

(1) Dig., 26, 1, 1 e Inat., 1. 14, pr. : ius ac pbtebkw in 
capite libem ad m e n d m  eum (eamve) qui proper e&tum 
{ve/ sexurn) sua sponfe $e defendere nequit, iure dvili data 
ac pefmi958. As palavras entre parentesia siio consideradas 
comu votunthriamente ornitidas peloe cornpiladores por se rele- 
rirern B tutela das mulhcres que tinha deixado de existir no tempo 
de justiniano. 
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lia romana, assim eram Lles lambem o s  modos por 
que se podia prover a condipo dos i~npliberes sui 
juris, visro o poder sbbre Eles ser entzo mais urn 
direito e uma vantagem pars o seu titular do que 
urn dever e urn encargo (munus pubficum) no inte- 
resse dos pupilos, como foi mais tarde ( I ) .  Ora a 
lutela testamenfaria ou deferida no restamento do 
pafer aparece-nos por isso, justamente, e dCsde o 
mdIs anrigo direito, como sendo a forma por exce- 
1Bncia de criar essa instituycio, sujeifa portanto 21s 
mesmas formalidades e principios estritos que vigo- 
ravam para o testaiento como o mod0 mais irnpor- 
?ante de regular a sucesslo da familia. 

Mas, assim como ao lado da sucessao testarnen- 
tirfa havia a sucessfio legitima fundada na lei para 
o caso de n8o haver testamento, assim ao lado da 
futela testamenttiria havia, desde o mais remoto tem- 
po, a tufela l e g h a .  E esta era iambern pela lei 
deferida aos mesmos parcnfes aos quais ae deferla a 
sucessdo heredifhris ab intestato e, portunto, ao  
agnado pr6ximo ou, nu sua falta, aos  gentiles (e ) .  

Estas formas de instituir a tutela eram, pois, a 
expresslo da idea que fazia vEr no poder do tutor 
sbbre o pupilo rnais urn direito do que urn encargo, e 
na pt6pria lutela mais um interesse da familia do que 
do impirbere. Contudo, a medida que esta idea foi 
sendo substituYda pela idea do interesse do pupilo e 
do munus publicurn, a tutela legitima foi caindo em 
desuso e em seu lugar criada, ainda antes do seculo IE 
a .  C., uma nova forma de tutela que foi a Aufela 
daliva. Esta, criada por urna /ex Atilia, de data 

( ) Insf , 1, 98, pr. nam et tutelam ef curam pIacuilpubll- 
cum munus ease Cfr. Inst., 1, 17, 1 e Dig.. 50, 4. 1, 

('1 Oaio, I. 144 e seg. e 155 e seg. 

incerta, consistiu na nomeaq80 de urn tutor feita pel0 
magisbndo a pedido do impfibere ou dos interessados 
na conserva~io  do seu patrimdnio e desde que 5le o 
n io  tivesse nomeado por testamento ou designado 
pels lei ('). Poi esta a forrna de lutela que durante 
os fins da Repliblica e cornGqos do ImpSrin permitiu 
aos magistrados levarern a cab0 a reorganiza~io 
d b t e  institute, adaptando-o pouco a pouco, atravb 
do pertodo cldssico, a sua nova finalidade social. 

M e r e s  Mais importante do que conhecer os  modos 
do tutor pelos quais a tutela era insti~uida 6 ,  porim, 

conhecer quais os  poderes dos tutores, para o 
efpito de compreender como ela servia ao suprimento 
da incapacidade dos irnpliberes. Como se  viu, os 
irnpliberes ou eram absolutarnente incapazes (caso 
dos infants) ou s6 o eram parcialmente gozando 
ja  de uma incipiente capacidade civil (caso dos infan- 
liae meiores ). Ora o s  poderes e as fun~&es do tutor 
eram necessbriamente diferentes, consoante o pupilo 
era urn infuns ou urn infa'anfiae maior. 

A gest i~  No primeiro caso o pupilo n lo  tinha qual- 
quer grau de capacidade e, assim, o tutor, para 

reulizar o seu interesse jurfdico e adrninistrar o seu 
patrim6ni0, tinha que se Ihe substituir pot completo 
praficando @le prdprio fodos os actos juridicos que 
inferessavarn ao  incapaz ; e isto, tanto a respeito de 
actos lucrativos como de actos onerosos, de actos 
de aquisicao como de aliena~ho patrimonial. a 0  

( 1 )  Gaio, r, 185 e Ulpiano, 11, 18 
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qlle se charna a gestio ou negofiorum gesfio do 
tutor. No exercicio da sua gesfio, o tutor administra, 
ora adquirido a propriedade ou outroe direitoa reais, 
ora eceitando sucessoes, ora contraindo obriga- 
q6es . ( I ) .  Mas, iustamente, convem notar que o 
tutor, exercendo a gesfao, como representante social 
do pupilo, todavia n8o foi considerado no antigo 
direito como urn seu representante legal; isto C os 
efeitos d m  seus actoa juridicas, embora praticadm 
no interesse do pupilo, niio o foram tambem em aeu 
nome mas apenas no nomp d2le tutor, nern por con- 
aeguinfe se estendetam desde logo a pessoa do 
pupilo, 
0 tutor comprando, adquirindo bens ou direitos, 

ou obrigando-so, nem por isso tornava dlreciarneqte 
o pupilo propriet6rio. crkdot ou devedor, atndo Ble 
prdprio quem flcava constihido nessas situa~aes ou 
atatus legais. E isto compreende-se fhcilmente, tendo 
em vista mais dma vez que, orlgindrlamente. o tutor 
M o  fazia ma18 do que exercer urn direito aeu, o direito 
de ~ e l a ,  e pot Iaso como que adminbtrava interesaee 
seus. Emquanto a ~ s i m  sucedia, foi necesshrio, para 
que o resultado e os efeitos iuridicos de tais actos se 
estendessem a pessoa do pupilo, que posteriormente 
ihterviessem novos neg~cios  juridicoa entre o tutor e 
o pupllo atribuindolhos. E, geralmente, era no Rm 
da tutela, na ocasiao de prestar contas da sua admi- 

( 1) Dig., 26, 7, 1, 2 e frag. 7, 9 Q, bem como frage. 10, 
5!Z e 23. Vid. tarnbCm Dig., 96. 9. 7;  Dig., 14, 6, 1, 9 t Cod., v, 
81, 12, 2. Na epoca c lbs ica  era prdtica habitual, a Bm de suprir 
a incapacidade do pupilo, lazer intervir por 2le n o  neg6cio urn 
sen escravo que era quem estipulava, adquirindo para o pupilo, 
seu dominus (Dig. ,  46. 6, 6 ) ;  mas dste sislerna roi de todo 
abandonado na dpoca iuefinianea. 

nistra~ao, que o tutor se indemnizava pelas obrigac6es 
contrafdag no interesso do aeu tutelado e Ihe rransferia 
a propriedade e os aumentos patrlmoniais consegui- 
dos durante a sua gest6o. Contudo, o princlpio que 
excluia no antigo direito a representa~ao legal directa 
nas relafles entre o tutor e o pupilo foi mais tarde 
revogado, quando, desenvoIvida no direito cldssico 
e justinianeu a doutrina da representacao (I ) ,  se admi- 
fiu emflrn qtre os negbcios juridicos celebrados pelo 
tutor produzissem desde logo os seus efeitos na pes- 
soa dos papilos. E assim pode dizer se que ia no 
direlto clbsico, senlo ainda anles, o tutor era urn 
verdadeiro representante legal do impbbere, urna vez 
que, contraidoa ai  embora os diferentea neg6cIos 
jutidicozi no inferesse do irnpibere, mas em nome do 
tutor, todavia o pretor concedia, depois de rerminada 
a tutela, aos terceiros contratantes e ao imptibere 
enfre uns e outros, certas acqGes liteis, como se o 
tutor f6sse ja urn verdadeiro representante d8ste 
6ilimo. V&se, pois, como eram grandes os poderea 
que tinha o tutor na aua gesfio fazendo-a assirnilhar- 
-se b patria polasfas que vinha substitus 

Poi 36 no direito cl6ssico que eases poderes forarn 
sendo diminuidos, a propor~go que ae ia dando a rno- 
d i f i ca~ lo  j6 indicada no conceit0 da tutela e dos seus 
fins sociais ('1. E neste sentido n8o foi pequena a Iimi- 
taqao que sofreram os poderes de gesfao do tutor, 
quando, em 196, foi proybido por um l~cnatusconsulto 
notavel, de Septfmio Severo (oratio 'Severi), que os 
tutores pudessem alienar ospraedia rusfica velsubur- 
buna dos seus pupilos sem avtor iza~io do magistrado 

( I  ) Vid. infm, cup. IV, RepresenraqE~ da vontade. 
( 9 )  D ig . . 40 .9 ,w ;41 ,4 ,7 ,3e%,7 ,12 , r .  
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- disposi~i io que depois Constantino tornou esten- 
siva aas pridios urbanos e mais coisas de grande 
valor cornpreendidas n o  patrimbnio ( I ) .  

lucteritas do M a r  N5o era, porem, so a gestho ou 
geatio que constitufa a esskncia das, 

f u n ~ a e s  do tutor na adrninistra~iio da tutela. Como se 
vtu, o pupilo podia tambim ser urn infantiae maior 
e, como tal, ter desde logo uma incipiente capacidade 
civil. E neste caso a fun~Bo do tutor, em vez de ser 
a de se Ihe subsrituir, corno no caso anterior, era antes 
a .  de Ihe completar essa sua deflciente capacidade 
colaborando com ele na celebra~io de todos os neg& 
cios juridicos de caracter alienat6rio ou oneroso. Ao 
passo que neste caso o pupilo tinha, como la ae 
disse. capacidade para praticar sdsinho e sem a inter- 
ven~80 do tutor todos os negbcios lucrafivos, carecia 
dessa in terven~io ou cotabora~80 para os onerosoa 
ou de responsabilidade para o seu patrimhio. E era 
easa Interven~Fio ou colabora~60 que se chamava a 
auctoI.itas ou aucforifafis interpmitio (%). Aqui o 
tutor ntio celebrava o neg6cio jurfdlco pel0 pupilo 
substitulndo-se-lhe, item tiio pouco se limitava a auto- 
rizar ou a ratiflcar, mas romava parte corn o pupilo 
na celebra~Io do negbcio, esfando presente e outor- 
gando nele, como se a sua acfividade f6sse a de urna 
verdadeira colaboraq60 corn o impubere ; sem esta 
co labora~ lo  o neg6cio seria nulo (9. 

( 1 )  Dig., 27, 9, 1, 5% 1 e 2 e Cod., v, 57, 22. 55 6 e 7. 
('1 Gaio, 11, R 4 ;   ins^, I ,  91 e Dig., 26. 8, 9, 1. 
(') Dig., %, 8 ,  8. 2 :  tutor autem starim in ipso negario 

praemns debrt suciar Berr', si hoc pupillo prodesse ex idma-  
verit. 

Mod08 de s x t l ~ q h  Pinafmente, a tut~la  extinguia-se, 
da tutela entre outras cousas: pela passagem do 

pupilo a puberdade aos 1'2 ou 14 anoa 
compIetos; pela renlincia do t u l ~ r  a lutela, no caso 
de ser ela testamenttiria ou Iegitima (ernquanto a 
tutela foi concebida como urn direito, ela era livre- 
mente renunciavel) : por escusa ou dispensa (excu- 
satio) na tutela dativa (munus publicurn) e, mais 
tarde, a respeifo de todas as formas de tutela; em- 
ftm. pela remoqQo oficiosa do tutor, no caso de hie 
ser juatificadamcnte acusado de desonestidade me- 
diante a accusatio suspecfi rutoris ('). 

Em qualquer dtstes casos, d.evia ter lugar, ex- 
tinta a tutela, a prestac8o de contas pelo tutor A 
prestacto de contas, porLm, que sb tarde se estabe- 
leceu (pelos fins da Repliblica) comcide corn a trans- 
forma@o jB conhecida da tutela de direito em dever 
e munus publicrrm, tendo aido entao criada para Sste 

( 1 )  A morfe do tulor, a morrr do pup i l~ ,  a capitfs demf- 
nutio maxima ou medta do primeiro, ou mesmo a mtnima no 
que respeira w lulor legltirno, c ainda a verlflcaqio de uma 
cldusula conditional ou de termo a que a tutela estava auielfa, 
960 evidentemente ouiras tanfas cauaas que a fazem exlinguir: 
e i claro que em todos Ostes casoa, exceplo no  aegu~~do. tern 
lugar a inslituY~Bo de uma nova tulela. Quanto aos mollvos 
legfiimos dr excusa a alegsr pot parle do tutor, baafa notar que 
CIes loram variadiasimos atravds dos tempos. NO dlreito de 
luatiniano, porkm, 06 pr inc ipai~ Iorarn: o facto de ter Ires, quatrp 
ou cinco fllhoa vivos ou mortos na guerra (Dig., 27, 1, IS); 0 

laclo de ser administrador do fisco; o estnr ausente no serviqo 
da Rep~iblica; o aer pobre, doenle ou iletrado; ter maia de 70 
anos ou menos de 25 (esta filtirna, razlio de incapecidade e n60 
de excucla no direito iuslinianeu); e, Iinalrnente, o servi~o nes 
flleires ou no exercicio de certas proflasOes. 0 motivo de ex- 
cusa dwia aer invocado nos cincoenta dias seguintes b iasti- 
tuYqao da tutela ; Inst., I,  96, 16. 
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fim a actio fute/ae ( ' ). Corn esta acqao, infamante 
para o tulor que nela decaisse, podia o pupilo obter 
ernfirn a entrega e restilu'i@o de todos os seus bens 
corn os aumentos experimentados (cum omni cauaa) 
e uma indemnizaqBo pelos prejuizos sof~idos por dolo 
ou culpa do tutor, que deveria usar na sua adminis- 
trap50 da diligencia e cuidado do born palerfami- 
fias t4). De rusto, nbo se Rcou por aqui, no direito 
romano, em materia de garantias para o pupilo contra 
a seu tutor. 

A acfio tutelae, que a principio 36 era intentavel 
contra o tutor que de facto tivesse gerido, foi depois 
admitida ainda confra o que, sem razlo justificdvel, 
se tivesse abstido da gestao. 0 tutor, corn efeito, 
ficava obrigado deade logo gesti3o depois de no- 
meado, uma uez que, tendo conhecimento da nomea- 
qao, nbo apresentasse dentro de certo prazo legitimo 
rnolivo de excuva ('1. Aurnentaram-~e tambdm ainda, 
no perfodo clissico, as garantias do pupilo corn a 
obrigaclo imposta ao tutor de garantir antecipada- 

mente mediante cau~Bo a presfaqito de contas ( I ) .  

Poi dada subsidi6riarnente ao pupilo uma ~ C F ~ O  con- 
tra os rnagistrados que tivessem nonieado tutores 
dativos insolventes ('1. 0 pupilo foi considerado 
credor privilegiado do tutor. podendo satisfazer-se 
sbbre os seus bens, na acfio tutelae, de preferancia 
a todos os outros crkdores n8o hipotecdrios (9. Fot 
imposta ao tutor a obr iga~ao de fazer inventario dos 
bens do pupilo no momento em que assumia a 
tutela ( A ) .  E, finalmenfe, foi concedida ainda mais 
tarde ao pupilo, no tempo de Constantino, urn direifo 
de hipothca tacita sabre os bens do tutor e tste foi 
obrigado por Justiniano n prestar juramento de bem 
gerir a rutela e a declarar os crPditos e dkbitos, exis 
lentes ao tempo que comeqava a gestao, entre &1e e 
o pupilo ( 5 ) .  VP-se pois que era, na riltirna fase do 
direito romano, o inleresse do impdbere e 96 o inte- 
resse do implibere que constituCa a finalidade social 
da tutela. 

( I )  A prestaqtio de contaa era a mais grave daa obriga- 
~ O e s  que impendiam sbbre o tutor, sobretudo desde que a lulela 
pasaou o ser urn munus plibIiw e urn dever antes que urn direito. 
Comquanlo s6 nos fins da Repdblica tenha sido criada esta 
acCBo laclio tutelae), lodsvia note-se sue j6 no anllgo direito 
havia, desde as xn Tiboas, duaa oulras acq&&s, embora n lo  
Ulo eflcazes, para obrigar o tutor a aesumir urna responsablli- 
dado. Eram elas : a awusat~o uuapscfituIori8, e a actto do m t b  
nibua disfrahendia, accLo penal corn a qua1 o pupilo defraudado 
podia pedir 80 tutor o dbbro do danu sofr~do (Dig., 26, 7, 56. 1 
e 27, 3, 1 ,  $5 20 e 23). Ambas estas acg0es delendiam crpenas 
o pupilo conlra 08 efeitos de certos actos do lutor, mas ntio lhe 
impunharn a obriga@o de uma presta~ao gecal de fontas, como 
imp& a aftlo fuklae. 

Dig.. 87, a, I, pr-; Dig., 26, 7.59, 7 e hocnfulo, fr. M. 
( '1 Prag. Valic., I I .  

Clrn minorum Uma instituQIo diferente desta, sabre- 
tudo no seu infclo, foi, p o r h ,  a curatela 

dos menores de 25 anos ou a cura minorum, a que 
ja aclrna se fez refercncia. Criada como meio de 
remediar os inconvenintes nascidos para os menores 
por efeito da /ex Plaeforiu, a curatela foi Inicialmente 
apenas uma instlturqlo de facio. 

' Nem o menor, corn efeito, era obrlgado a pedir 

(*) Gaio, r ,  199-rn o Inst, I, 24, 
( * )  v, 75, 
') Dlg., 26, 7, 42. 

(4) Cod.,  v, 1 ,  13 e F4. 
( 6 )  Cud., IH, P4 e NW., 72, c. r. 
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urn curador ao magistrado; nem o curador norneado 
adquiria quaisquer poderes gerais de administra~do, 
sendo antes urn curador especial ou curador ad hoc 
para cada negdcio juridico que o rnenor queria reall- 
zar; nern o consensus dCste curador estava sujeito 
a condi~aes de forrna; nern, finalmente e segundo 
rodas as probabilidades, a interven~ao do curador 
privava o menor de poder recorrrr legalmente ao 
beneficio da lei Plaeforia. A intervenqBe do cllrador, 
sendo um expediente sugerido pela prdlica, nao ofe- 
receria 80 tercelro conlratante mais do que uma 
garantia de facto cvnlra as veIeidades do menor. 
As suas funqdes erarn puramente de indole social e 
moral, nBo indo mais longe do que isto. aconselhar 
o incdpaz e oferecer ao tercsiro urn elemento de con- 
f i an~a  no seu comercio juridico corn os menores., 
E o mesmo se diga do carkcter da curatela segundo 
0 ediro do pretor e com relacdo as condi~aes exigidas 
para a restituYq80 por inteiro. Mas como foi dito, 
nenhum dQtes remediov ou paliativos fornecidos 
pela lei e pela jurisprudhia incapacidade natural 
dos menores de % anos afectaram, durante o periodo 
cl6ssico, o principio tedrico da absoluta capacidade 
civi l  dos puberes. 

Mas a curatela dos menores n8o ficou por aqui 
no seu desenvolvimento corno instituYq5o social. Desde 
que a experi6ncia feita com ela desde a /ex Plaetoria 
dava bons resultados, ela 1150 tardou em converler-se 
em verdadeira institu'iqio juridica. E entzo, pode 
dizer-se, que o seu desenvolvimento colncide corn o 
reconhecirnento progressivo da incapacidade dos me- 
nores na vida social. Tendendo-se para assimilar, 
gortanro, o menor de 25 anos ao impfibere, tendeu-se 
necesshriarnente para assimilar a curatela b tulela; e 
assirn a primeira, de facultativa e especial, n l o  iardou 

em tornar-se nos tempos post-classicos em obrigatbria 
e geral. Ao firn de algurn tempo, e talvez 18 na kpoca 
cldssica, havia ja urn grande nlimero de casos em 
que o terceiro podia exigir que o menor se flzevve 
assistir de um curador ( I ) .  Degois, Bstes e outros 
curadores fdram passando a exercer as auas fun~bes 
de uma maneira permanente junto do menor, n8o se 
lipitando a interpar o seu consensus, mas adminis- 
trando 81es proprio o pafrimonio dos seus pupilos, 
embora aqui 1160 se possa precisar o infcio e os 
conseculivos fermos desta evolu~ao. Finalmente, no 
direito justinianeu, ela esta ja consumada e a cura- 
tela h ent8o uma inslifuYq8o obrigatdria geral e per- 
manente ; todos os menores de 25 anos esMo sujeitos 
a ela ( * I .  O curador administra .o patrlmbnio do 
rnenor nos mesmos termos em que o tutor adminisfra 
o do imp6bere scri juris medianfe a interposi~80 da 
sua auctorjtas. 0 consensus curaforis d similhante 
a aucforjfas tutoris. 0 menor, conlo o implibere, 
tern apenas urna capacidade lirnitada. Pode praticar 
por si todos os actos jurfdicos que rornem a sua 
condi~ao melhor; nao pode praticar, sem o consensus 
do curador, aqueles que tornem a sua cond i~ l o  pior. 

De resfo, nao se limitou sb a isto a assiniila~ao 
da curatela a tutela: varlas disposicC)es de lei forum 
gradualmenre puriFrcando ambvs estes institutoa sob 
certos pontos de vista. Assim foram forttadas exten- 
sivas B curatela as numerosas excumtiones ou moti- 
vos de excusa legftima prbprios da lutela ('); os 
mesmos limites impostos aos poderes dos rutores 
sbbre a administraqLo dos bens dos pupilos impli- 

( I )  Vid. supra. udg. 141 e seg. 
(s) Dig., Pa, 3, 61, pr. e4 ,4 ,  1, 3. 
(a )  Frag. Vatic., 138147. 
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berea foram impostos a adrninisfra~ao dos curadores. 
0 curador foi obrigado, como o tutor, a prestar 
cauqdo (I). 0 menor, corno o impubere, teria tido 
uma accio subsidiaria contra o magistrado culpado 
da nornea~Io de curadores ineidbnios ou insolventea. 
Finalmente, a acqio do menor contra o curador, actio 
negofiorum gestorum otilis, foi equiparada a actio 
tlrfelae para obler corn ela a presta~ao de contaq, 
niio 96 contra o curador que fivease administrado 
como contra aquele que ntio tivesse. 

Em resumo : a cura minorum aparece no direito 
romano desenvolvido como lrma conlinuap3o da tutela. 
Surge onde acaba a tutela, continuando a sua f u n ~ a o  
de suprir a incapacidade das pessoas em razgo da 
idade ati aos 25 anos completos. S6 ao direito pos- 
terior e rnoderno havia de pertencer fundir completa- 
mente os dois institutes rtum 86, fazendo emfim ds 
tutela dos impliberes e da curatela dos menores a 
tnica futela hoje existente ou a tutela dos menores 
de 21 anos. S e m  duvida, tal fueo  estava ja mate- 
rialmente mais do que preparada no direilo rornnno 
iustinianeu : mas aqui, como a respeito de muitos 
oukou institulos, o que se vL e o direito romano 
acolher durante muito tempo instihtos diferentes e 
corn dlversa origem, embora afins no iniulto social 
que teem em vista, conserv6-10s aproximando-os e 
campletando-os urn prrlo mtffO, .e afinal considerh-10s 
formalmente diantos ainda wando alids, na eas8ncie 
das colaas, elea jb se fundiram la6 m i t o  num institufa 
rinico. 

- 

( I )  Gakx r. 199. 

Nopaes gerais 0 sexo foi, sobretudo no antigo direito 
de Roma, outra importante causa de inca- 

pacidade civil, causa tanto de incepacidade do gGzo 
de muitos direitos, como principalmente do seu exer- 
cicio. 0 direito romano representa neste ponto o 
p61o oposlo das doutrinas d o  nosso Cemini- =mo rno- 
derno. esta urna particularidade dLsse direito das 
qde mais chocam hoje o nosso sentimento juridico. 
Como dizia Catao, quasi dois seculos antes de Cristo; 
umaiores noslri nu!lam ne privatam quidem rem 
agere f ~ r n i n a s  sine lufore auctore voluerunf 3 ( I ) .  

As rnulheres, corn efeiro e como se viu ja, ou se 
achavam in palria polesfafe, ou in manu rnarii'i, ou, 
se eram sui j ~ r i s ,  sob a lutela dos seus agnados - 
in fufeia agnafi. ti, esta tuleia era perpLtua e, na sua 
organiza~iio, similhante a dos imptiberes (fmminae in 
perpefualufela sunt); ao passo, porhrn, que a dos im- 
pliberes terminava corn a puberdade, a das rnulheres 
nfio terminava nunca (9). Privadas do gdzo de todoa 
os direltos pollticos e incapazes de tomar parle. por- 
fanto, em quaisquer scfos da vida pljblica (Fueminae 
a6 omnibus o ficiis civi/ibus vel publicis remolae 
sun/, como escrevia Gaio ( 8 ) ,  elas tinham alern djsso 
urna capacidade limitada no que respeita ao direito 
privado. A fragilidade do seu sex0 {imbecifitas) e 

( ' )  Tiro Livro. 24, 2, I I .  
(') Gaia, 1 .  144 : cuiuscrrmgue artatis issin: ef lorn guoque 

cum RuPtBe Sirtl .  Clr. ibid- 8% 137, 165. It6 e Ulpidno, XI, 18. 
Gaia, 11. 80-83 e 85. 



certamente a c o n v i c ~ l o  sabre a inferioridade da sua 
loteligCncia corn re ta~6o do homem (levifas animi) 
levaram o direito romano a esta doukina, que hole o 
direito modern0 ni3o perfilha e que j6 os romanos do 
periodo classico achavam esfranha e especiosa ('). 
Contudo, nao era urn int6ito de devprirnor fundado 
no egorsmo masculino, ou uma razFio mistica, mas 
urn intl4ito de profeg60 ao sexo fragil e de proteccio 
i~ famiiia que levava o direito a feri-lo corn esfa Inca- 
pacidade civil, assim como nBo era urn espirifo brutal 
de viol&ncia mas uma exiggncia da organizaqdo fami- 
liar que, dentro de familia, colocava a mulher sob a 
manus e no lugar de filha do marido. 

sob o ponto de vista do direito privado, a 
mulher sui juris 1160 podia, pois, praticar por sf 
quaisquer neg6cios jurfdicos sem a interven~ao do 
seu tutor agnado. S e  eIa L infans, Cste exercerh a 

sua geslio nos fermos em que a .exerce o tutor do3 
restantes im pdberes infantes ; s e  6 infanfiae major 
ou prlbere, entiio o tutor exercerga sua auctorifas, 
corno a respeifo dos irnpiberes masculines, ultrapas- 
sada a infGncia. A mulher infantide major ou plibere 
podera, porfanfo, realizar por si os actos jurtdicos 
Iltcrativos ou de numento patrimonial e careceri5 para 
os outros da intervenqfto do seu tutor ('1. Mas esta 

(1) Gaio, I, 190 : toeminas vem perfecfae aercllh in hr- 
fels ease fern nulla pmtioen mfio aussisse videtur; nam guae 
vulgo cnzdihrr qula kvihte ,anhi plerumque decipiunhrr el 
aequum em, eau tutorurn suctori/ale r&, mMs speciose 
videfur quam V e r a ,  Cfr. Ulp. 1 1, 1. 

( * )  Esta tuteIa 6 deierida. como a dos impaberes, a tufo- 
re8 testarnentdrios, legltimos ou dativoa, e, na primi~iva con- 
ce@o que a fundaments, ela t lanto urn direito, que P atribulda 
80s tutores legfrlmos alnda quando estes aejam ausentes. irnpo- 

. beres, Ioucos, e I c  Mas aqui, diferentemenle do que se dd corn 

doutrina nfio se manleve rnuito tempo ern vigor no 
que diz respeito B mulher p6bere. 

Desde os fins de Rep~iblica e comecos do ImpLrio 
o prfncipio da incapacidade das mulheres comeca a 
perder lerreno. A partir das cdebres l e p s  Julia e 
Papia Poppaea, do tempo de Augusta, 360 decla- 
radas isentas cia tutela dos agnados todas as mulheres 
que rivcssem pelo menos trOs ou quarro filhos, con- 
soante fdssem ingenuas au libertas {ius frium veI 
quafluor iiberorum); era Gsse o prbmio dado pela ' 

le i  a fecundidade, no momento em qtte se tralava de 
reorganizar a farnilia, de incitar ao matrirndnio e de 
reataurar 0s velhos coslumes romanos ( I )  Pouco 
dppois, sob Tiberio, uma outra le i ,  a /ex Claudia, 
isenrava definitivamente da tutela todas as mulheres 
ingdnuas; ( a )  e, finalmenfe, no seculo IV, sob Teo- 
d6sio e Honorio, a tutela era abolida com relacho a 
todas as rnulheres do Imptrio ("). V5-se bem, pois, 
coma tinha razao Gaio, na epoca claissica, para jB achar 
infundadas as doutrinas dos antigos a 2ste respeito. 

A meama tendencia para o abandon0 das antigas 

a tutela dos impdberes, o tutor da mulher pode ceder a outrem 
o seu direiro de lutela, dando a a urn outro tutor chamado 
h h r  ceclssius, cubs poderes se extinguiam corn os do cedente 
(Gaio, I. 168 170). 

( I )  Gaio, I, 194 e Ulp., 19, 9. 
(') Gaio, r ,  171 e Ulp., 11, 8. 
( # )  Posto a tutela das muIheres tivesse sido abolidd vela 

lei, de TiMrlo a que se fee refe*ncia, cnntudo subsistiu ainda 
depois disso a tutela das mulheres libertinas e das filhas eman- 
cipadas (Ulpiano, XI, 8). Ha ainda vestCgios dela em meados 
do sdculo rv (v id Frag. Vat., 935). A dispoai~ao de Hondrio 
e Teod6sio aue a abol~u de todo foi a mesma d1sposic6o sue 
concedeu o ju8 libemrum a Iodaa as mulherea do irnpdrio, tendo 
Isso corrro conseqUZncia necessdria a dispensa quanru a todas 
da tutela dos agnadus. Vid. Cdd. 8 ,  69, 1. 
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ideas ac&rca da incapacidade das mulheres se nota, 
de resto, alnda nas prdprias vicissitudes da respe- 
ctiva tufela dos agnados. Ainda antes de a lei abolir 
declaradamente esta razao de incapacidade, ja a pr6- 
pria evolu~8o dLste instituto revelava tambkm, no 
direito romano, a mesma tendancia anunciando a 
emancipa~io juridica das mulheres. 

Tutela das mulheras Tudo que ficou dito acOrca da 
tutela dos impuberes tern igualmente 

a sua aplicaqlo a tutela das mulheres, excepto o que 
respeita u evoluq5o da primeira transformando-se gra- 
dualmente de direito (jus) em dever ou encargo (mu- 
nus). Assim, a velha tutela dos agnados era conce- 
bida, primeiro que tudo, coma urn direito dos parentes 
da rnulher sdbre o seu patrimdnio. Assim, o lufor 
mulieris, subsritufndo o peter ou o marido no inte- 
resse do grupo familiar agnaticio, vinha a encontrar- 
-se, a principio, a frente do patrimdnid da tufelada 
administrando-o e gerindo-o como se Qle f6ra seu. 
Sbmente, quando a tutela dos impliberes cedendo a 
tl.ansforma$5o das ideas sociais sbbre a Rnalidade 
dLste instituto se transformou de urn ius ac pofestas 
num dever de proteccio aos incapazes, a tutela das 
mulheres, insusceptlvel de se adaptar a uma trans- 
f o r m a ~ i o  idzntica (pois ma1 se concebia j6 a neces- 
sidade de uma protec~Bo identica e sobretndo t8o 
absorvente para as mulheres), degenerou afinal nurna 
instituY@io incoerente, mantendo-se algum tempo maia 
mas apenas pela inkrcia da tradiqso e ja sew finali- 
dade seria. E entao aparecem, desde os fins da 
Repdblica, as suas anomalias e contradi~6es. Desa- 
parece a geslio do tutor e, em vez dssre, e a pr6- 
pria mulher que passa a estar h frente do seu patri- 

monio ( t ) .  Subsiste a aucforitas; mas, ao inverso 
do que se passa no caso dos impuberes, nem sequer 
ja para todos os actos onerosos ou de aliena~Bo 
se exige a intervencao do futor sob essa forma; a 
mulher pode alienar por si as suas ms nec rnancipi, 
pode fazer emprdstimos e pagamentos ( # ) ;  apenas 
continua a nao poder contraYr obriga$6es, fazer a 
ad i~Bo de herangas, alienar as res mancipi, elc. sem 
a interven~ao do tutor ( 3 ) .  E ainda a respeito d&stes 
ectos celebrados rutore auctom, a verdade e que o 
tutor tern apenas uma interven~iio mais purarnente ins- 
trumental do que outra coisa. N o  fundo a sua inter- 
venMo visa apenas a habilifar a rnulher para os 
celebrar validamente e sem contestaqBes; nao tern 
as responsabilidades do tutor dos irnpfiberes, ndo 
esth sujeito a acfio fufelae, e a sua funqBo 4 de pura 
formalidade. Iafo explica-nos. emfirn, que f6sse dirni- 
nuindo progressivamente o nimero de actos jurfdicos 
para os quais se exigia at6 a inferposilio auclorifafis 
dos tutores (') ; explica-nos que 8stes pudessem depois 
ser obrigados pela prdpria mulher a dar a sua aucfo- 
rifas para certos actos ('), que ela os pudesse subs- 
titub a seu arbltrio ("), que pudesse pedir tutores 
esgeciais ad hoc para cerlos outros ('), etc. 

( I )  Grrio. 1, 190, 191 e 192 e U p . ,  m, 23. 
( 2 )  Gab, 11, 81 e 88, 
(3) Gaio. I, 199 e Ulp., xr, 47. 
(') J8 na epoca de Oaio. excepluado urn pequeno namero 

de casos, a interven~io doa furores nao passava de uma pura 
formalidade. 

( a )  Gaio, I, I90 in fine e Cfcem. pro M u m . ,  12. 
(b) Oaio, I ,  IMI-154. Muitas vezes era deixada em testa- 

mento b mulher a faculdade de escolher ela o seu futor (tutor 
oprjvus). Gaio, I ,  ISO-163. 

( 7 )  Gaio, r, 176, 178 e 180. 
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cur& fulltiosi Como meio de auprir a incapacidade do 
furiosus e, mais tarde. de todo o rnente capfus, 

havia desde as m Taboas, como dissemos, urna 
curatela especial - a cura furiosi (I). @ste poder 
sabre a pessoa e bens do alienado foi tarnbdm, como 
a tuiela dos impliberes, primitivamente, urn poder 
dornesrico organizado mais no interesse da farnflia do 
que n o  do proprio incapaz. Mais tarde sofreu no seu 
desenvolvimenfo histbrico urna evolu~Bo similhante a 
da tuteIa nos termos que ja foram indicados. Deferida 
pelo testawento ou pela lei aos mesmos parentes que 
esra, isto e. aos agnados e genfiles, como curafela 
testamenttiria ou legifima, esta foi mais farde tambim 
suplantada por urna curafela de insti tuRio ou nomea- 
Cao feita pelo magistrado, e~pecie de curatela dariva, 
quando o interesse pessoaI do incapaz triunfou do 
interesse do grupo familiar (3. E assim C que a curatela 
legirima se obliterou progressivamente cada vez mais, 
ao passo que a testamentaria a6 subsistiu emquanto 
confirmada pelo magistrado, isto 6 ,  emquanto se tor- 
nou dativa Fdrarn-lhe aplicados tambkm muitos dos 
princlpios que vigoravarn para a tutela dos impbberes, 
tais como a doutrina daa excusationes, as restri~Ges 
impostas aos poderes dos tutores e a organizaqBo 
da responsabilidade dBstes por virtude de md admi- 
nistraq60. E se ndo houve nunca uma ac@o simi- 
lhante acfio tufelae e tdo eficaz corn ela para a 
prestacao de contas, houve contudo urna acfio ne- 
gotiorurn gesforum 6ti1, similhante a que houve 

para os menores de 25 anos contra os seus cura- 
dores ('1. 

Quanto aos poderes dos curadores dos furiosi. 
porern, a espicie de incapacidade que feria Cstes 
explica os poderes e as funcdes daquelev '0 cura- 
tor furiosi, que'teria inicialmente a guarda da pessoa 
do incapaz, feve mais tarde unicamente a gestao do 
seu palrimbnio (*). E aqui, como Bste incapaz o e 
absolutamente, o curador nao teve a auctorifas, mas 
apenas a negofiorum gestio nos termos em que a 
tinha o tutor do infans. 0 s  actos e negdcios juridi- 
coa do incapaz realizava-os o curador substitui'ndo-se 
a pessoa dgste, prirneiro como seu representante 
social e indirecto, mais tarde. como seu represen- 
tante legal e directo, quando a idea de representaGlo 
foi lentamente abrindo caminho atravQ do direito 
rornano 

Finalmente, a curatela dos alienados extinguia-se 
corn o terminar de facto do estado de Ioucura, ou 
melhor, suspendia-se de cada vez que Csse estsdo 
ye interrompia pela rnanifcsta@o de iniervalos lircidos, 
como jb se disse ( 3 ) ;  e, fora disso, pelos mesmos 
facfos que determinavarn a extinq8o da tutefa dos 
imp~iberes, factos astea que podiam relacionar-se, 
ja com a pessoa do incapaz, como a morte, ja corn 
a pessoa do curador, corno tambim a morte ou facto 
equivalente jurldicamente, a renuncia, a excusafio, 
a rernoqEio por virtude do crimen suspecli, etc. 

( ' 1  Gaio, 111. 106: furioaus nullum negotium prem 
polesf, qui8 non inrefligit quid agar. 

(') A nomeaclo do curador ao demenfe devia, porern, ser 
ureiedida de urn inqueriro (cognifio) a fim de verificar se a 
Peasoe era realrnente demenre ou f u r i w .  Vid. Dig., P7, 10, 6. 

(1) Dig., 27, 3: 4, 3. Esta acqao podia ser inlenrada ainda 
antes de terminada a curatela, ao conlrarlo do que ae dava corn 
a actio ru1eIae. 

(s) Dig.. 27, la, 7, pr. 
( 3 )  C6d. 7. 70, 6. 
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Prodigalidade Similhante a incapacidade do louco e 
a incapacidade do prodigo, embora rnuita 

mais rest~ita. 
A prodigalidade 6 urn defeito do caracter moral 

sem afecqan das faculdades illtelectuais, mas fnzendo 
correr urn grave risco aos interesses patrimonlais da 
pessoa e da familia. Consiste ela na tendkncia para 
a pratica de actos de manifests dissipaqEio ou alie- 
na@o injustificavel dos bens, e tambhm id as XU 
Tbbons lornavam em considera~io &ste defeilo moral 
para mandar que (7 prddigo fbsse lnterditado e se Ihe 
desse urn curador ( I )  

0 yrddigo era privado da adm~nistraqBo dos seua 
bells e a curatela sBbre ete era deferida aos agnados ou 
aosgenfiles, prova evidenfe, tambem aqui, de que o que 
se tinha em vista era, primeiro que tudo, o interesse 
da familia, tanto rnais que a interdip30 recaia, a 
princlpio, apenas sbbre os bens herdados dela, dos 
pais e avds (bona paterna avilaque) jS). Quanto 
a esies bens, pois, o incapaz por prodlgalidade viria 
a encontrar se provavelmente numa siiua~i30 simi- 
lhante a do louco e I do infans, carecendo de qual- 
quer grau de capacidade para a pratica de actos 
juridicos Mais tarde, porlm, e t a m b h  ja no period0 
classico, quando sobretudo se define a conhecida 
t r~ns fo tma~do do conceit0 d&stes institutes fazendwos 
servir aos novas fins sociais de proteccao aos inca- 
pazes, (9 esta doutrioa modit~cou-se. E enttio a incapa- 
cidade do prbd~go, se se alargou quanto a esfera dos 
bens a que dizia respeito, restringiu-se pelo contrario 
quanto ao seu confeudo. Por urn lado, 1150 f6rarn 

( 1 )  x u  Tdh. 7 ( b ) :  Dig.. 27~ I D .  I e Ulp., XTI,  2. 
( = )  Paulo, 111, 4."- 5 7 , O  e Utp., xu, 3. 
( 5 )  Gaio. I, 53 in fine. 

ji so os bens de avoenga ou herdados da farnilia 
que foram retirados a administraqBo do pr6digo e 
confiados b curatela, mas todos e quaisquer bens do 
seu patrimbnio; por outro Iado, o pr6digo deixou de 
ser considerado absolutamente incapaz e passou a 
ter apenav urna incapacidade parecida corn a dos 
infanliae rnaiores. Enfao o pr6digo poude livremente 
pralicar, como Cstes, todos os actos juridicos de 
aquisicBo que tornassem a sua condicao melhor e s: 
n5o pot~de praiicar actos oneroros, de alienacio e 
obrigacdo, que tornassem a sua condic8o pior I ' ). 

Cura prodigi Semilhantc tambem 21 curatela do furio- 
suv era a do prbdigu, embora esta fbsve 

mais limitada, corno era, pel0 menos no d~rrito rnais 
recente, mais limitada tambem a sua incapacidade. 
Num ponto fundamental, porkm, se distinguiam as 
duas curatelas: e 6ste d qile a curatela do prodigo s6 
podia ter lugar depois de urna verdadeira interdi~i io 
feita pelo n~agistrado (Q}. 16 nas XII Thboas tinha 
lugar esta interdigao do prodigo que, nos tempos 
histbricos, era decretada pelo pretor urbano e, antes 
de Bste exisfir, o seria pelos c6nsule.s e pelos reis. 

( I )  Dig 46. '2. i5 e 29, 2. 3. 1. Dlscuiivel @, purCm, se o 
pr6digo podia pralicar actos iuridicos oncrasos cam o con- 
sensus privio ou suhseqiienle do curador, corno podidm 0s 
infaliae maiorea. Ma3 n?io deve admitir-se que urtla xal capa- 
cidade Ihe fbsse reconhecida. 0 pr6digo inrerdilado era consi- 

.derado ab~olufamente incapaz, como o furiosus* quanto aos 
aclos onerosos. Vid. Dig., 43, 1, 6. 

( Paul0 rrr, 4.0, 7; a f6rmula de interdiqlo por prodiga- 
lidade C: quando tu bona paterna avifaQue neguifia tua disper 
dis, liberosque tuoa ad egesfatern perducis, ob earn rem ribi 
aere cornmercioque interdjco. 
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De resto, os dois institutos ou as duaa curatelas cor- 
respondem-se absolutamente. ja na qualidade das 
pessoas a quem $60 deferidas, ja nos poderes e res- 
ponsabilidades do3 respectivos curadores, nas accaes 
a favor dos curatelados contra eles, etc. 

E quanlo a exting80 desta curatela, deve por 
ultimo notar-se que,  assim como ela so podia come- 
Car por meiu de decreto do magistrado. assim fambtm 
a6 por este meio ela podia terminar levantando-se a 
ililerdiq80. Somente no direito de Justiniano e que, 
porventura pela assimila~Slo desfa forma de curatela 
a curatela do  furiosus, se estabeleceu que ela deveria 
terminar sem necessidade de novo decrefo, mas ipso 
jure, logo que o prodigo se emendasse ( I ) .  

Defeitos fisicos . Pinalmente, cerlos defeitos fisicos 
(vitii) eram ainda por vezes causa de 

sensiveis diminu'l~bes na capacidade juridica. Era  
o caso dos surdos-mudos e dos eunucos (castrati). 
As incapacidades que feriarn estas pessoas eram, 
porbrn, relativas s6 a certos direifos especiais. 0 s  
surdos-mudos, por ex., n5o podiam celebrar contra- 
ios verbais, como a sfipulalio, que exigiam o eni- 
prPgo da linguagem falada ('). 0 s  'eunucos n8o 
podiam cnnrrair mafrimonio nem, pelo menos no 
direito justinianeu. recorrer a adop~ao.  A mesma 

(1) Dig., 27, 10, 1,  pr. in fins 0 lexto t de U l ~ i a n o ,  mas 
rrata-se de urn text0 que ioi evidentemente inierpoIado pelos 
cornpiladoree, nada fnzendo crer clue n o  tempo dtste juriscon- 
sulto a cure pmdigl terminasse sem necessidade do decreto do 
rnagistrado. 

( $ )  AlPm deste caso, em OU~FOS tamblrn o surdo-mudo so- 
fria algumas incapacidades, Vid. Dig., 49, 6, 9, 1 e Insi., I. B, 4. 

restrig60 de direitos, deve notay-se, n5o se dava 
porem ja corn relaqao aos impotentes por causas 
naturais (spadones, frigidi, hermaphroditi) (I). 

V- Outras causas modif1cadoras da capacidade 

Al&m da idade, o sexo, o estado das faculdades 
menfais, cerlos defeitos fisicos ou morais, outras 
causas ainda podiam modificar a capacidade das 
pessoas, tais como ainda a condi~Bo social, o grau da 
sua honorabilidade e, sobretudo no baixo-Impkrio, a 
religiio. 

tibertos A importincia da condig80 social como prin- 
cipio modificador da capacidade. nao i6 s6 de 

exerclcio como do gdzo de muitos direitos, revela-se 
sobretudo n o  caso dos libertos, cuja condigdo ja ficou 
atrds descrita. Haia vista mais uma vez as incapa- 
cidades que, tanto na esfera dos direitos politicos 
como na dos privados, os feriam, excluindo-os das 
rnagistraturas, do senado, dos comicios, e vedando 
durante muito tempo o seu conubium corn os ingC- 
nuoa e mais tarde corn os  senatoriais. S6 ria ultirna 
fase do direito romano estas incapacidades cessaram. 

Colonat0 Outra condiq60 das pessoas corn larga re- 
percussao na sua capacidade civil foi, no baixo 

tmperio, o colonaro. Esta institul@o do colonato 

(') Dig., 23, 3, 39. 1 ; 50, 16, 12s e Gaio, I. 10). 



adscriticio ou romano foi uma especie de servidao 
da gleba, de uma oriyem ainda controversa, mas que 
deferminou para aqueles que a ela estavam ~u je i ios  
uma c o n d i ~ i o  intermedia entre a escravid?io e a 
Iiberdade. 

0 s  colonos eram rendeiros ligados prrpktuamente 
a terra, -- eles e os seus descendentes, - culrivando a 
e fazendo s e u s  0s  frutos nlediante o pagamento de 
uma renda ao propr~etario, mas tendo de particular 
que nern eles podiam abandonar n predio nem o 
senhor deste expulsa-10s dai Tinham a condlgilo 
juridjca de livres e contudo eram adscriricios, como 
que escravos da terra, sujeilos n8o a6 ao proprietario 
actual, como a todos os futuros proprietaries para 
quem ela passasse ( l ) .  A sua condi~B0 era tambkm 
hereditdria. Como cidad8os Iivres, podiilm conlrdir 
juvtas nlipcias e gozar de fodos os direifos de familia. 
Podiam igualmente ser proprierurios do que era seu; 
mas a sua faculdade de alienar era par~icularmente 
limitada, justamente porque os seus bens eram urna 
garantia legal d o  pagamento da renda. A condi~Bo 
dOstes colonos estabelecia-se por sujei~Bo volunlaria, 
nascirnento, preecri@o e mendicidade, e s6 podia 
cessar pela aquiaiqao d o  predio ou pela elevaqao do 
colona a uma dignidade ecleuiiiurica, cotuu a de 
bispo. 

lncapacidades Limitasaes niais ou menos importantes 
eopeclais na sua capacidade, quanto a delerrninados 

direitos, soireram tambem certas pessoas, 
sobretudo a partir do Irnpe~io, em raziio do seu estado 

ou condiqso social. Estao nesfe caso, poi- ex., no 
tempo da Rep~jblica, as mulheres pelo que respeita 
a sua incapacidade de serem institu'idas herdeiras 
no lestamento de cidadcos pertencendo a primeira 
classe do censo. Esta interdi~ao, estabelecida pela 
/ex Voconia, de 168, a .  C. ( I ) ,  visava a com- 
bater as imodera~6es do Iuxo feminino tendo 
porem caido em desuso ainda antes do period0 
classico. 

Foram mais Importantes as incapacidades criadas, 
no corn6~o do Lmperio, pelas celebres leis caducarias 
(Jeges Julia de marifandis ordinibus e Papia Pop- 
paea). Estas leis, tentando reorganizar a famllia e 
cornbater a C ~ F F U ~ ~ O  dos costumes romanos ('), esla- 
beleceram a incapacidade de adquirir heranqas a 
respeito de uma serie de pessoas qur se queria com- 
pelir do matri1n6nio e a fecundidade, corno eram os 
solteiros, viuvos, divorciados e os casados sem filhos 
(coelibes, orbi e potres solilarii) . 0 s  coelibes 
(solteiros) eram infeiramenle incapazes para o efeilo 
de aceitar a hereditas, se n5o contrafssern rnatrim6- 
nio dentro de cem dias, em conformidade com a /ex 
juliu ('); os orbi (casados sem filhos, ou sern o 
nhmero de fflhos que se exigia que tivessem) 96 

podiam aceilar metade dela ( 6 ) .  Tanto uns corno 
outros, finalmente, eram privadas do ius adcrescendi 
no que respeita Bs quotas deixadas no testamento a 

( I )  Oaio, 11, 274 e Cicero, de senecf., 6, 14. 
(*) Cfcern, in V ~ m m ,  2, 1. 41 -43. 
(') ulp., Xvr, 1; Dig., XI, 16, 148. 
( 4 )  Gaio, 11, e86, 

(9 GGo, U, 284 (a ). 0 paler soIItarius, vifivo ou divor. 
ciado corn Rlhos, tnrnbdm a6 podia aceitar mefade da heranqa 
(Ulpiano. 18). 
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pessoas predefuntas, a favor dos coerdeiros casados 
e corn filhos ('1. 

Diminuig6eo A honorabilidade do cidadao, ou 
de honorabilidade status illesae existimafiunis, era uma 

outra condipo essential para 6le poder 
gozar de uma completa capacidade civil. Isto 6, dimi- 
nuYqdes havia na honorabilidade da pessoa 6s quais 
correspondiam tambim certas incapacidades mais ou 
menos graves. Sob Este gonto de vista i que tinham 
lugar as condig6es de intesrabilis, de irrfamis ou 
de furpis. 

lntestabilitas A inteslabilifas era urn estado especial 
de_desconsiderapo em que incorriam aqueles 

que, tendo presenciado como testemunhas um facto, 
se recusavam depois a dar testemunho dele em juizo, 
quando iho era pedido. Mais tarde, o autor de 
escritos difamat6rios (carmen farnosum) incorria 
na mesma c o n d i ~ a o .  Tais pessoas Bcavam privadas 
de intervir coma testemunhas em negocios juridicos 
soknes, como o testamento, a rnancipatio e o nexum, 
e tambem n%o podiam recorrer ao testemunho de 
outrkm ('1. 

( I )  Ulgiano, xvrr. I .  Uma conslituYpio de Domiciano 
declarou tambhm incapazes dc receber uma sucesslo inlestada 
as mulheree de vlda veryonhosa, as proaliruras e as actrizes. 
Dig., 28, 1,41. 1 .  

('1 Dig., 28, 1, 26; Dig.. 47. 10, 5,  3 9 e Just., 11, 10. 6. 

lnfamia A infamia era urn outro estado de desconai- 
dera~8o social, determinando vzirias incapacidades 

civis, que resultava para a pessoa da pratica de certas 
ac~bes  desonrosas, do exercicio de certas profissees 
tidas como aviltanres ou do decair em cerfas accoes 
civis ou pret6rias. 

No direito romano foram sempre diversos, porhm, 
no decurso dos tempos, os casos de inf6mia, os seus 
efeitos e os modos como ela se estabelecia ; e assim, 
ora ela resulfava de uma nota censoria aposta pelo 
censor ao nome do cidadh, quando %te magistrado, 
organizava na Reptiblica o censo lustral, como fls- 
calizador e guarda dos bons costumes; ora resultava 
das d i s p o s i ~ 6 e s  de cerlaa leis, co~no a I'ex P. Pop- 
p e a ;  ora, emRm, era ceminada pelo pretor no seu 
edito. 

Foi a infamia de origem pretoria justarnente 
aquela que chegou a obfer 11ma maiar precisao na 
deterrnina$Co dos casos em que se produzia e dos 
efeitos a que dava lugar. E ksfes casos e Cstes 
efeifos eram: a condena~i30 em certas a c ~ 6 e s  crimi- 
nais relativas a delitos mesmo de cardcter privado, 
como o furto, o roubo, a injuria e o dolo; a conde. 
naq io  em certas acgbes civis, como a acrio tulelae, 
societafis, mandati, depositi ( I ) ;  o exercicio da arte 
dramatics, a profissao de gladiador ou de certos 
rnodos de vida lidos como vis, como a proslitui$ao; 
o caso dos bfgarnos, dils vi~jvas que passavam a 
segundas nupcias sem esperar que findasse o ano de 
1uto e das pessozrs que casavam corn elas ; finalmente, 
o caso do$ falidos, dos perjuros, dos usurarios e dos 
soldados expuisos do exercito. Todas estas pessoas 
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warn consideradas infames e, como resultado da sua 
infiirnia, ficavarn privadas de posfulare pro aliis, 
isfo 6 ,  de eslar em juizo corno representantes de 
outras, inclusivk rnais tarde de advogar, ou de se  
fazerern at representar. No tempo de justiniano foi 
fixada ernfim a lista dos casos de infimia, Fundada 
sbbre o edito de pretor (I) e produzindo os rnesrnos 
efeiros judiciarios, aumentados da exclusZo das fun- 
cdes administrativas. Mas pode dizer-se que 6ste 
rnesmo imperador tirou quasi toda a importancia a 
esta condi~lo  das pessoas com a sua determina~?lo 
de que a excepcao fundada nesta incapacidads n8o 
podesse ser oposta aos adversdrios em juizo. 

Turpitudo Por .&-rpida,.. thdmeate, entendla*% urna 
ma reputa@o social e moral que acompanhava a 

pessoa e que, se nao era legalmonte fonte de infamiu, 
constituia contudo urna conditao de facto (infarnia 
facfi) (') a que !a a lei, ja os magistrados, por vezes 
atendiam para tratar com menos favor certas pessoas 
em todos os casos em que sobretudo importava 
a dignidade delas. Era o que acontecia em mate- 
ria de testemunho, de tutela, e por vezes de casa- 
mento. 

Urn caso importante em que no direito imperial 
se  atendia a furpifudo, era o de ser considerado como 
herdekro legitimario do de cujus o irmBo ou irml 
conaangutneos para poderern atacar o testamento. se 
nele tinham sido preteridos por uma persona furpis. 

Religifo Finalrnente, a religiao foi, sobretudo no 
direito do baixo-lmperio, urna outra importante 

causa de  muitas e graves incapacidades, roubando 
b pessoa o g6zo de numerosissimos direitos. 

A sociedade paga das fins da Rcpublica e dos 
comefos do Imp&rio era pouco reiigiosa e, como tal, 
infinitamente folerante. 0 untco culto que contava, 
como elemento de primacial irnportdncia em todos os  
actos da vida p6blica. foi, a partir de Augusto, o 
culto do imperador. Mas iste culto oficial e sem feo- 
logia, se feria de morte os seus ateus e adversarios 
- Qnicamenfe os cristaos - contudo nlo fulminava 
contra &les, na esfera do direito privado, quaisquer 
incapacidades civis. A re1igiBo do Estado reflectia- 
-se apenas no direito p6blico; quanto ao mais, vida 
privada e direito pr~vado, eram indiferentes ao Estado 
as crencas religiosas ou filos6ficaq de cada urn e 
n8o fararn nunca, como se sabe, mais do que razOes 
politicas e sociais que determinaram as perseguiq6es 
que o crisiianismo teve de sofrer nos ires primeiros 
s6culos da nossa era. 

A partir, porCrn, do reconhecimento do cristia- 
nismo como religido oficial, desde Constantino, e 
muito mais desde ConstSncio (a), a nova religieo 
em breve invadiu o dominio do direito privado e 
entao, iniciada corn intolersncia por parte dos impe- 
radores cristaos a luta de morte contra o paganism0 
moribund0 e a heterodoxia, nao tardaram em formu- 
lar-se tambim numerosas incapacidades confra os 
pagaos, os herejes e os aposfatas E m  principio, 96 
aos cafdlicas ortodoxos foi reconhecido o pleno gbzo 
~F~o~oY 0s direitos politicos e civis (I). 0 s  hereti- 

( ') Dig., 3, 2, 1 .  
(') Dig., 67, 16, 2. pr. (') C6d. Theod., 16, 8 ,  l e C6d. lusl., 1. 5, 1. 



cos e apbstatas fbram privados da fesfamenfifaciio 
activa e passiva, nEio podendo dispbr ou herdar por 
testamento (I). Algumas seiras mais odiadas, como 
o s  maniquLos e oa donafistas, fbrarn feridas corn 
uma absoluta incapacidade de vender e doar quais- 
quer bens (* ) .  Quanto aos judeus, foi pro'ibido o aeu 
casamenro com 08 crist8os; fdram tornados ineligt- 
veis para os cargos pbbIicos e foi-lhes prorbido pos- 
suirem escravos crisfhos (3) .  Emfirn, quanto a esta 
r a G o  de incapacidade do g6zo de muitos direitos, 
bastard notar que, no tempo de Justiniano ela era tdo 
importante, que muitos dos fitulos do primeiro livro 
do  C6tligo nho confem mais do  que uma longa enu- 
rneracao de penas e restriq8es da capacidade jurfdica 
fuiminadaa conh-a os judeus e heriticos. 

8 An -Term0 da personalidade 
ou capacidade juridica 

I iof ies ganis Assim como a personalidade ou capaci- 
dade juridica tern o seu comE~o  natural 

corn o nascimento da pessoa fisica do hornern e o 
seu com&qo civil corn a reuniao do3 requisitos que 
f6ram eatudados da /ibertas e da civifas, assim ela 
se extingge, naturalmente, corn a morte, e, civi!-m&e, 
corn a perda de urn ou de ambos d&sses requisitos. 
X perda da  capacidade juridica pela rnorte e de direilo 
natural; a perda da capacidade pela ex t in~ao  do 
sfafus liberfatis ou do srafus civifafis e de direito 

( L ,  C6d. Theod., 16, 7, 3 e Cdd. Just., 1, 7, 2. 
('1 Theod., 16, 7, e C6d. just,, 1. 5, 4, 2. 3, 
( ' 1  C6d.. 1, 9, 6: r, 10. 1 e 2. 

civii. E como Gste ultimo efeito afinal se aproxirna 
do primeiro jure civili, dal o designar-se a perda 
desses status por rnorte civil ou capitis deminrrfio 
(capitis deminutio iure civili m o d  coacquafur). 

Todavia. como apesar de juridicamenre similhante 
6 rnorte natural, a capifis deminrrtio n l o  produz todos 
os efeitos desta e ate. rigorosamente, o s  produz dife- 
rentes e mais o u  rnenos graves, consoante se  trala 
da perda da liberm ou da civilas. daf tarnbkm o 
designarem-na os romanos pot maxima ou media, 
conforme a importincia do  reapectivo requiaito da 
capacidade que se extinguia. E asaim, chamavam 
maxima a diminuT~i30 da personalidade que resuihva 
da perda da libertas; mediu a que resultava da perda 
da civitaa ( I )  Tudo que foi dito BcZrca da cond i~ao  
juridica das pessoas sob gates dois ponros de vista 
se presupbe aqui recordado e por isso ngo vale a 
pens desenvoiver de novo; basfar6 spenas repetir 
que sofria urna diminuiq60 maxima na sua persona- 
lidade o cidadfio que se  tornava escravo ; e uma dimi- 
nuYqiio midia aquele que se tornava latino ou peregrino. 
E como tais modificacbes no estado das pessoas se 
davam e quais a s  suds causas, 16 nds o sabernos. 

Alkm disso, os romanos consideravam tambem 
como urna terceira especie de capifia deminufio ao  
lado das outras a perda para a pessoa do seu status 
familiae, produzlndo efellos mtnimos nu deminu'f@o, 
da sua personalidade, ao  que chamavam por isso 
cupiIi8 deminutio minima (s). Quanto a esta capi- 
tis derninzlfio, porem, bastar6 tarnbem nofar, de har- 
moniti com o que j6 foi dito, que esta deminuQSlo da 
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caput 96 por uma razso de sirnetria logica poude ser 
colocada ao  lado das duas primeiras ; pois que, sendo 
o stufus familiae, como se  viu, mais uma causa !no- 
dificadora ( para mais ou para menos) do que urn 
elemento essential da personalidade juridica, tambLm 
a sua perda corresponde, mais do que nenhuma outra, 
antes a urna modificaqdo do que a urna extinqao 
dessa rnesrna personalidade. 

Uma outra particularidade ocorre tambem notar 
a respeiro desta ulrima capitis demin~~tio. 0 s  roma- 
nos considernvam-na como produzindo-se sempre 
que tinha lugar, no ponto de vista da familia, uma 
permufatio status, isto e, tanto se a pessoa se  tor- 
nava alieni juris, como se se tornava sui juris por 
urn facto diferente da morfe d o  puler. Ora, se tor- 
nando-se a pessoa alieni iuris. ainda s e  compreende 
facilmente que se podesse falar de derninoNdo da sua 
capacidade nos terrnos id conhecidos, o mesrno se 
nao da na hipbiese inverse de a pessoa de alieni se 
tornar sui juris. 

Mas, justamente. a esclarecer esta aparente con- 
tradiq60 basta recordar o facto de, no veIho direito 
romano, a pessoa que saia da famtlia perder nela 
to&$ os seus direifos corno agnado, inclusivk os de 
sucessio hereditdria, facro &ste que, corn relagao a 
iais direitos, nao podia assim dejxar de ser entendido 
corno uma deminu'i~ao da sua personalidade. Era 
sempre a concepGao cia farniIia como organism0 poli- 
tico aut6nomo que explicava Lste ponfo de vista; a 
pessoa que deixava de Ihe gertencer ficava conside 
rdda como estrangeira quanto a ela e, portanto, per- 
dia iuridicamente uma qualidade importanre, a de 
agnado, ernbora sob outro ponto de vista lucrasse 
corn a aquisi~ao da de parer ou de pessoa sui juris. 

Como, porem, a morte civiI (capifis deminutio) 

n i o  e absolutamente idCnfica nos seus efeitos juri- 
dicos a morfe natural, hB que considerar quais 560 
os  efeitos duma e doutra, sobretudo n o  que diz res- 
peito aos  bens ou patrimdnio da pessoa que morre 
ou do capite deminuius. 

Morte natural A morte, marcando o term0 natural da 
persokalldade, faz extinguir rodos os  direitos 

da pessoa.--Has B precis0 notar que o que se extin- 
guia era o seu direito subiecfivo. 0 s  direitos ou 
situaqbes juridicas de que o defunto era o sujeito o u  
o titular, a excepqao dos exclusivamente pessoais e 
intransmissiveis, esses porim,  considerados em si 
mesmos, nao se  extinguiam ; constituindo o seu pairi- 
m6ni0, transmitiam-se para outras pessoas, dando 
essa transmiss60 morfis causa lugar a uma forma 
especial de sucessao que e a suceas60 hereditaria. 

A morte, porem, da pessoa era, sssim como o nas- 
cimento, urn facto que devia ser provado por quem 
nisso tinha interesse e nele desejasse fundar quaisquer 
pretensfjes, 1160 havendo ainda no direiro romano o 
registo do estado civil para os falecimentos. Posfo 
que Marco Aurelio tivesse determinado que se flzesse 
a pnrticipacgo de todos as nascimentos, dentro do 
prazo de 30 dias, a certos magistrados ( prefeifo do 
erhio, em Roma, e o fabufarjus poblicus n a s  pro- 
vhcias) ( I ) ,  nao consfa confudo que idOntica defermi- 
na@o tivesse sid- pelo mesmo imperador ou por 
outro, tomada corn re ld~ao ao registo dos 6bifos E 
igualmente foi estranho ao direito romano puro o insti- 
tuto moderno da ausgncia criado pela pr6tica medieval. 

( $ 1  Cod., lv ,  21, b e vrr, 16, 15. 
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No direito romano toda a pessoa era conside- 
rada viva at6 prova em contrario, excluidas fodas 
as presuncbes a Qte respeito; e apenas, como criterio 
para determinar a prioridade da morte entre pessoas 
falecidas na mesrna ocorrGncia, se adrnitiu a presun- 

de que, tendo morrido conjunfamente pais e filhos. 
estes teriam morrido primeiro, se eram impuberes, ou 
depois, s e  eram pSlbres ('). De resto, f6ra deste caso, 
e fratando-se de pessoas falecidas sern se aaber qua1 
felecera primeiro, elas eram consideradas como rendo 
falecido no mesmo momento ('). 

Capitir Dtferentes eram os  efeitos que produzia 
lrrninutionea a morte civil no respeitante a o  destino do 

patrimdnio do capife deminutus. A cupitid 
deminufio, quer f6sse maxima, $media ou mtnima, 
produzia sem ddvida, assim como a morte, a extin- 
 SO de todas as relacbes jurfdicas de capife deminu- 
fw tanlo familiares como patrimoniais ( 3 ) .  Este, quer 
fasse urn livre tornado escravo, um cidadeo tornado 
peregrino ou urn sui tornado alieni jrrrjs, deixava por 
esses factos de ser subjectivamenre peter, marido, 
dominus ou proprietario, cridor ou devedor, como 
era at6 al. Apenas as auas relagbes de facto, como a 
posse, a affecfio marifalis no casarnento e o paren- 
tesca natural ou cognaticio subsistiam corn os  efeitos 
iurfdicos que poderiarn um dia vir a produzir, reco- 
brada a personalidade (q). Contudo, apesar disso, 

( ' 1  Dig-.  34. 5, 9 5 4 ,  e frag. 22. 23 e P 4 .  
('1 Dig., 38, 5, 18. 
( ' 1  Inal. 1, 16, e Gaio, I ,  159-162; rivilirationecapitis 

deminutio rnorti coaequatur. 
( '  Inst,, I, 16, b. 

naa se abria por efeifo da capifis derninufio uma 
SucessSo por matte e assim o destino do parrim6nio 
do capire deminutus devia ser regulado diversamente 
afim de se determinar para quem passavam os  seus 
direitos e os seus bem. Ora, a Bste respeito, o direito 
romano adoptou a solufE~o mais Idgica que s e  Ihe 
podia oferecer, atendendo bs diversas causas que 
podia determinar a capifis deminutio. 

No caso de capitis diminutio maxima por insol- 
vtncia do devedor corn venda frans Tiberim atribuiu 
o patrimbnio da pessoa que a sofria aos prdpios cre- 
dores; no caso de escravidao como resultado'de 
pena, atribuiu-o a o  Estado. No caso de capitis derni- 
nufia media por perda da civitas corn aquisigiio da 
latinifas, atribuiu-o ex novo ao pr6prio capife demi- 
nufus, e o mesmo, se a pessoa se tornava peregrina 
conservando sdbre a s  suds coisas apenas urn domi- 
nio ex jure genfium. Se, flnalmente, a deminui~ao 
da capacidade era minima, nesse caso o patrim6nio 
daquele que era tornado alieni juris ia absorver-se 
por sucesslo universal no do pafer ou marido. 

Uma conseqiihcia, porim, podia resultar daqui 
que era necessario prevenir. 0 capife deminutu8 
podia fer crtdores e, extinta a sua capacidade jurl- 
dica, nos casos em que o aeu pafrimbnio se ia absor- 
ver n o  de outras pessoas, esses credores Bcariam 
Iesados; logicamente, assim como o seu acfivo se 
extinguia, devia extinguir-se tambtrn o s m  passivo e, 
portanto, extintas flcariam tambem as  suas dividas. 

Ora, comquanto uma tal solueiro nada tivesse 
de-absurdo, emquanto a o b r i g a ~ l o  foi urn vinculo 
meramente pessoal, ela n io  podia prevalecer logo 
que esra espicie de relai$es jurfdicas assumiu urn 
caracter patrimonial. E entlo- e pondo de parte o 
caso das obr iga~aes  ex delicto do capile derninulus 
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que nunca se  exfinguiam - 0  direito do pretor criou 
virios meios para garantir os direitos dos credores 
sbbre o seu patrimonio. Urn deles foi a concessdo 
aos credores de a c ~ a e s  dteis e ficticias ou de unla in 
infegrum restilufio para corn elas executarem o patri- 
mdnio dos que tivessem sofrido uma capifis demi- 
nufio minima, como se tal capifis deminufio se nZo 
tivesse produzido ( I ) .  Outra foi o considerar o patri- 
mbnio do capite deminrrfus como constituido urn pe- 
clilio dentro do patrirnbnio do pafer e conceder depois 
ao credor urna aclio adjecticiao qualifafis (actio de 
peculio) contra Gste liltimo ("). E outros ainda, final- 
rnente, foram as  acpies directas dadas contra as pes- 
soas qne recolhiarn o patrimdnio do capita deminufusl, 
nos casos de capitis deminufio maxima, se  elas se 
recusavam a responder pelas dlv.da.9 dEste ('1. 

Como se vP, pois, nao faltaram no direiro romano 
o s  mclos de garantir a resp~nsabilidade patrimonial 
do capife demiaufus, ainda depois de sofrida a sua 
mor!e civil, nern esta foj jaimais inteiramente equipa. 
rada a morte natural em fodos os seus efeitos, posto 
se Ihe assirnilhasse em muitos ddes. Restara notar 
que no direito justinianeu, abolida a capilis detn~nu- 
lio minima e qu6si extinta a media, n8o houve entlo 
como factos determinando a extin~ao da personali- 
dade juridica mais do que a morte natural e a morte 
civil por perda da hbertas. 

Estudados, porem, os diversos elernentos da per- 
sonalidade juridica, as cdusav rnodificadoras desh e o 
seu termo, resfa ainda, antes de abandonar a matCria 
do sujeito de direito, tratar das pessoas colectivas. 

( I )  Gaio, iv ,  38. 
('1 Dig., 15, 1 ,  42 e 33, 8 ,  7. 
( a  ) Gaia, III, 84. 

.$ 5 . O  - Pessoas calectivas 

H o ~ 6 e s  gerais Muito em bora omne ius horninurn cansa 
infroditctum sit, como dizem as fontes, con- 

tudo nem sb o homern indivfdua ou pessoa singular 
gozava ja no velho direito romano da personalidade 
ou capacidade juridica. Alem d o  individuo, outros 
seres ou entidades sociais gozavam tambem id a i  da 
qualidade de sujeitos de direito. 

A atribui'qBo da personalidade a outros se"res 
diferentes do homem indivlduo e, pode dizer-se, urn 
facto universal e comum a todos os direifos que atin- 
girarn urn certo estado de desenvolvirnento; e, posto 
o direifo exista normaimente so para a pessoa do 
homem, contudo o dizer-se que Ble foi criado homi- 
num causa nfio pode significar outra coisa sen50 que 
Ble existe para a realizati30 de certcls fins humanos, 
de certas necessidades do homem vivendo em socie- 
dade Ora, como ha e houve sempre fins e necessi- 
dades  humanas que o individuo lsolado s6 por si nlo 
pode satisfazer, mas apenas associando-se corn 
outros indivtduos, de forma a constitulr corn @les um 
so todo sujeito a uma vontade r a uma direc~ao 
inicas, dal o ser a ordern juridica levada a utribulr 
tambem por vezes a qualidade de sujeito de d~reito a 
certos grupoa de hornens, a certas assoc~al;Ges, 
visando a realizaq20 de fins que de outro mod0 se 
n8o poderiam atingir. E mais do que isso :- como ha 
e houve sempre tambem certos outros fins .de inte- 
resse colectivo que foi imposslvel conseguir sem a 
afecta~ao permanente de certos patrimonies ou con- 
juntos de bens b sua realizacao, mas sem que se 
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veja o seu filular, ou sem a criaqBo de estabeIeci- 
mentos e institutes pilblicos para a realiza~do de tais 
fins, dai o atribulr tsrnbem por vezes a ordem jurf- 
dica a qualidade de sujeiio de direito a Lsses pafri- 
monios ou a asses esfabelecimentos personalizados, 
no infuito de melhor garantir dessa forrna a sua 
aplicaqdo ao  Rm para que forarn criados 

Ora 4 a b t e s  agrupamentos de pessoas organiza- 
das  tendo em vista urn fim de interesse colectivo, pos- 
suindo bens e meios de exisfincia prbprios independen- 
14s dos dos seus associados e urna cerfa unidade de 
querer e de acqao (corporapdes), bem como a Bstes 
agrupamentos de bens e estabeiecimentos criados e 
aufonomizados para a realizaqdo de outros fins de inte- 
resse social (fundup3es) que se da no direito moderno, 
tecnicamente, a des lgna~ao genkrica depessoas  tole 
clivas, pessoas morais ou pessoa~ jurfdicas. 

No direita moderno estas nog6es G o  hoje cor- 
rentes e assim todos se entendem quando s e  diz que 
o Estado, o s  corpos adminisfrafivos, as associa~bes  
de classe, ou urn hospital, uma universidade sao  
pessoas colectivas. fi esta, corn efeifo, urna outra 
forma de representa~ao ldgica de que s e  serve o 
nosso pensamento juridico para traduzir corn precis20 
e clareza na linguagem abstracts que Ihe i pr6pria 
certas realidades da vida social e que, no fundo, e 
tao hurnana e comum a todas as legialac6es como o 
sBo a s  prdprias condiq6es d k s e  pensamento d o  qua1 
ela 15 urna pura expressao ou cons t ru~ io  ticnica. 

Tern-se discutido muito, recentemente, sabre a 
necessidade e o valor dBsfe conceito da personali- 
dade colectiva que, segundo urn critbio excessive e 
falsamente realista, e apresentado por vezes corno 
uma concepclo obscura e rnatafisica sern ter, pel0 
menos, urn papel indispensave1 na tecnica do direito. 

Outros, ernbora admitindo-o, lhe teem chamado urna 
purd Ocqdo. Seja conlo for, porern, 1160 nos compete 
entrar aqui no exame dessas doufrinas de urn inte- 
resse rnuito secundario A verdade 6 ,  segundo cremes, 
que o conceito de personalidade colectiva nao 6,  
quando devidamente entendido, nem urna no@o meta- 
flsica, nern o produto de uma mera fic~iio no sentido 
de a ela nao corresponder nada de real, nern, muito 
menos, no de Ihe corresponder 96 uma r~aiidade supra- 
sensivel. sirn urn conceito abstracto, mas que 
fraduz urna realidade, embora n8o sensivel, contudo 
social e juridica. e que tern na construqio do  pensa. 
mento juridico, peio menos quando oplicada as cor- 
poraqdes, a dupla vantagem, 16 de corresponder a 
urna tendancia natural do nosso espirito para a perso- 
nifica~60 de todas a s  coisas sociais, ib de constituir 
urn exceIente dispositivo f h i c o  ou instrumento de 
representas60 logico-jurfdica, corno se Ihe quiser cha- 
mar, para proteger eficazmenle e praticamenle os 
interesses que corn bte se  tern em vista proteger. 
Cerramente a pessoa colectivo nZo tern uma realidade 
fisica, nem orghnica nern psicol6gica. Mas tern uma 
realidade social e juridica ou, se s e  quiser, urna reali- 
dade moral, o que tanto basta para n8o poder ser  
considerada urna pura f i c ~ a o  nu mundo do direito, 
que nao d urn mundo de corpos m a s  urn mundo de 
ideas. E a hi~f6ria desta idea no campo dos con- 
ceitos juridicos desde o s  romanos i a prova da sua 
real utilidade e do seu indiscutlvel valor 16gico-JurIdico 
no carnpo da IegislaqZo e da doutrina. 

C~rpora$fies Das duas espicies ou tipos de pessoas 
colectivas atrds referidas e que no direito 

rnoderno se cosfumam distinguir no ponio~ide vista 
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da sua estruiura ( c o r p o r a ~ B e s  e f u n d a ~ d e s )  s6 a 
prirneira foi conhecida d o  puro direito rornano. Em- 
bora no dlreito classico 1180 exista uma d e s i g n a ~ a o  
colectiva abrangendo iodas a s  corporaqdes dotadas 
de  personalidade, quer de direito ptiblico, quer de 
direiro privado, como no direito modern0 e ja n o  
justinianeu (universifafea, mais larde universifstes 
peraonarrrm), coniudo os cldssicos usavam jB de 
varias expressoes para a s  designarem, corno a s  de : 
societas, ordo, sodalilas ou sodalicium, e e mfim , cor- 
pus, col/egium. E se as primeiras t~nham o incon- 
veniente de serem ambiguas, n5o significando sempre 
e necessariamenle o rnesmo que c o r p o r a ~ 6 e s  perso- 
nalizadas, as liltirnas exprimiarn sempre a idea da 
personalidade furidica da corporaq60 

Ora  desde o mais antigo direito romano que n6s 
vemos serem considerados como sujeitos de direito 
certos organismos politicos e adrninislrativos cujo 
tip0 por exceltncia foi o prdprio Estado romano 
h t e ,  a civitas ou o populus romanus, e, logo depois 
dde ,  outras cidades (civilates) e f6rmas de  organi- 
z a ~ i o  administrativa, como os municipios, falvez a s  
col6nias, e mais farde a s  provincias e ainda certas 
corpora~6e.s p6blicas e oficiais (como us aniigos 
col6gios sacerdotais rornanos e os colegios de  magis- 
trados) aparecem-nos, corn efeifo, em Roma, desde 
os tempos hisf6ricos, corno constituindo verdadeiros 
suieitos de direito, corn urna exislcncia pr6pria inde- 
pendenfe da  d o s  seus membros, embora nunca gozas- 
s e m  evidentemenie de todos o s  direitos de que gozava 
o individuo ( I )  De resio, &ste facto n8o tern nada 

r 1 ) Estas pessoas colectivas constituem as pessoas cole- 
clivas de direito pdblico, em lrenle das do direito privado, como 
h6ie se lhes charnaria, divisao esta que 4,  de resto, perfeitamente 

que nos  surpreenda; pois, dado o que sabemos d o  
comunitarismo das primitivas institu~q6es sociais 
romanas, que precederam a fundaqao da civifas. 
compreende-se facilrnente como esta corn as suas  
farnifiae, as suas gentes e a s  suas  fribrrs consfituissem 
(sendo Lles por assim dizer o s  verdadeiros individuos 
e celulas da vida social, em cujas maos se concen- 
trava todo o primitivo comercio juridico) o tipo 
segundo o qua1 mais larde devesszm ser concebidos 
o Estado e os organismos subordinados que dentro 
dele se f&ram criando pouco a pouco. Nesfe sentido 
e partindo destas ideas poderia mesmo dizer-se, sem 
paradoxo, que o conceit0 de peasoa colectiva, sen30 
corno constru~iio tecnica perfeitamenfe definida, ao 
menos como realidade social, precedeu historicamente 
de  longe, n o  direito pliblico rornano, o da pessoa 
singular como sujeifo de direito e que &le 1160 foi ai 
mais d o  que o produto elaborado de urn pensamento 
cornunifirio primitivo ( I ) .  

Mas alem d o  populus romanus e dos outros 
organismos politicos subordinados, a que hoje se 
chamaria pessoas colecfivas de direifo publico, oulras 

aplicdvel ao direito romano, assim como a divisEo delaa, 
no ponto de vista da sua estrulura, em corpora$&s e run- 
daq3es. 

( I )  Pode discufir-se se no maia anfigo direito existiria a 
n g l o  abatracta de pessoa colectiva. A verdade L que n l o  lernos 
provas para aRrrnar queentao fbsseessa jB a fbrma de representa- 
CBo jurldica corn que se procurava fredueir na linguagem do 
direito eslas reaiidades da vida social. Tudo o que sabemos 6 
que esses grupos. genres, colegios, cidades, etc. possuiam bens 
prdprios corno propriedade coleciiva ou comum dos seus mem- 
bras e funcionavam prdticarnente como pessoaa ou srrjeitos de 
direito, representadas ou pela assemblea do* seus membros ou 
POT um curador. 
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tudo ela existia ja havia muito, sobretudo nas suas 
rela~fies corn os seus pr6prios associados. 

A corpora~Io tinha direitos de propriedade, de 
usufruto, de obrigacdo, creditos e debitos diferenfes 
dos dps seus proprios associados ; tinha, alem disso. 
sempre urn patrirn6nio seu distinto tambkm do patri- 
m6nio dos seus membros (arca communis); tinha a 
sua lei ou estaruto especial, (/ex coliegii), os seus 
flns pr6prio$ superiores aos fins individuais dos seus 
elernentos componenles e, por ultimo, os seus rneios 
e brgaos de a q 8 o  colectiva. A existtncia indepen- 
dente e superior da pessoa colectiva corn relaqao aos 
aeos rnembros traduzia-se na cllebre passagern de 
Ulpiano: ai quid universitafi debelur, singulis non 
debefur; nec quod debet uriiversitas singu/i de- 
bent (I). 

Sabido, porim, quais erarn as principais pessoaa 
cofectivas de base corporativa no direito romano, 6 
precis0 saber ainda como elas (96 as de direito pri- 
vado) se constituiarn, qua1 o seu grau de capacidade 
jurfdica, a sua organiza~Io interna e 3s seus  rnodos 
de extincao. E, na verdade, i nesres pontos que elas 
luddicamente se distinguiam das outraa associaq&es 
e corporac6es, nZo de interesse colectivo mas nltida- 
mente individual, e n lo  dotadas de personalfdade, 
como ei*am-segundo se disse /a -o  comum das 
sociedades comerciais. 

Yodo de constitulqh As corporacaes pessoas juridicas 
cons~ituiam-se no direito romano peIa 

simples reunido de facto dos requisitos indispensiveis 

para que elas podessem praiicamente funcionar como 
fais, isto 6,  como sujeitos ou pessoas. Existiam 
juridicamente como suieitos de direito, desde que 
existiam naturalmente e praticamente como entidades 
ditinfas dos seus membros ou associados, possuindo 
uma existencia e urna vontade pr6prias. A ordem 
jurfdica reconhecia o facto da aua exisfhcia natural 
e real. E, corno esses requisitos eram naturalmente: 
-a existencia de urn agrupamenfo de pessoas em 
nljmero suticiente para poderem tomar reaolu~des por 
maioria ; a existlncia de urn fin1 de interesse colectivo. 
a de um patrirnhio prdprio distinto do dos seus mem- 
bros e a de uma cerfa organizaclo definida em bases 
certas, pode dizer-se que, reiinidos estes requisitos, 
a corporac60 era ips0 jure urna pessoa colectiva ou 
jurtdica. 0 nirrnero de pessoas devia ser, portanto. 
ao menos de trks ( I )  ; a organiza~ao da corporagdo 
devia constar de urn estatuto ou lex co/legii onde 
estivesve fixado o modo de apurar a manifesta~ao da 
vontade colectiva, a forma da sua representa~60 e 
ludo rnais que se prendia corn os interesses vitais da 
corpora@io (*). Discutlvel e,  porirn, se a Bstes-requi- 
dtos ntio deveria juntar-st urn outro, que o direiio 
moderno, dada a omnipot6ncia do Estedo, exige em 
muitas legisla@5es, ou seja o do reconhecimento ex- 
presso feito por Ble da qualidade de pessoa jurfdica a 
corporagao assirn constitulda (doufrina da concessdo 
da personalidade. 

0 r i  a verdade i que, neste ponto, a doutrina 
variou entre urn regime que crernos fer sido, no antigo 

('1 Dig., 50, 16, 85 e 60, 17, 160. 1. 
" ('1 0 estatulo lanto podia ser, porem, urna lei expresaa. 

W l u m e  eslabelecido e observado de longe data, como 
8.e i n h e  do Dig., 3, 4, 6 pr. e 3 I .  
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direito, de maxima liberdade ('1 e urn regime que 
cr&mos ter sido, a partir do Imperio, de urna sensivel 
I imita~Bo 1 faculdade de se poderem constituir as 
pessoas colecrivas por simples iniciativa privada mas 
sern que, de resto, se possa dizer que Cste liltimo 
f6sse o regime da concessao da personalidade pelo 
Estado, como no direito moderno. 

Tudo o que sabemos a kste respeito e que, pelos 
fins da L?epubIka e comecos do Imperio, uma abun- 
dante legislaq8o se produziu limitando e regutando a 
liberdade de associa~Bo. 0 s  acontecimenros polfricas 
que acompanharam-de perfo as lutas dos dois triun- 
viratos da Repubiica levaram Cesar e Augusin t~ 
dissolu~ao de muitas corporaqbes e coldgios que 
nessas lutas se finharn imiscuido ('1. Limitou-se por 
Zsse motivo consideravelrnente a liberdade de asso- 
eiacao e retirou-se a personalidade a muitas corpo- 
racfies que foram julgadas ilfcifas e dissolvidas. 
Certas outras, porim-e cerfamenfe niio seria grande 
o seu nirrnero - tendo sido consideradas licitas, man- 
fiveram-se, mantendo a sua personalidade, como are 
ai;  forarn estas as corporaq6es tradicionais ou anfi- 
quifus consfifuta ou os colCgios antiqua el legitima, 

( At6 ao trllimo stculo da Revdblica a liberdade deasso- 
ciaqio foi cornpleia em Rorna. Desde que os estatufas da cor- 
poraplo n l o  coniivrssem disposipties contrdrias as leis do 
Eslado, toda a associacdo era Ilcira. 0 Esiado Hyenas se ocu- 
pava das asaociaqOes, ou para lhes conceder privilegios ou para 
as suprimir, quando o rxigia o interesse poblico. T. Livio, 39, 
8 e Fesio, v. 6. scribus. Cfr. Dig., 47, 88, 4. 

( % )  Cfcero, ad Quint. I r . ,  2, 3 : p .  Plam., 18eSueibni0, 
Caesar, 49. Cfr., quanto a Augusto, Josefo. Antiquit., 14, 10 e 
Suetbnio, August., 64. Estas disposi~Bes, iomadas. a prindpio. 
sd para Roma e para a Ildlia. fdram depois eatendidas Bs pro- 
vfncias: Dig., 47, 22, 1, p ~ . .  Plinio. Epist., 10, 42. 

de que fala Suetdnio ( I ) .  E, sendo assim, tudo que 
se afigura legilirno conclufr destes dados e apenas 
que, a partir do momento em quesizo, 36 podessem 
exislir como pessoas colectivas ou as velhaa corpo- 
raq6es lradicionais (n8o sabernos precisarnente quais 
elas f6ssem) ou ainda, das novas que se fundassem, 
somente aquelas que f8ssem julgadas licitas. pela 
autoridade. 0 que neste 6ltimo caso, porem, o k t a d o  
reconhecia h corporaq60 seria o seu caructer licito e 
1130 a sua qualidade de sujeito de direito. h e  liltimo 
nBo resultava nunca do reconhecimento do Estdo, 
resultando antes autamblicamente, ipso iure, da reii- 
niao dos outros requisites j6 referidos e nao sendo 
8sse reconhecimento mais do que uma condi~Eo, 
embora necessuria, para o seu funcionamento ( 9 ) .  

Em resumo: o sistema da concessfio da perso- 
nalidade pelo Estado, embora contido id em germen 
na legisla~Zlo do Alto-lmperio, contudo n8o se teria 
i6 entao deflnido, por isso mesmo que Ble tinha contra 
si enao todas as ideas e pr6ticas tradicionais no 
antigo direito romano a Lste respeifa. E o rnesmo 
se diga do direito posterior, no baixo-Imptrio, quando 
o desenvolvimenro do esplrito associalivo, sobretudo 
de inspiracao crisW, cremos ter levado a urna nova 
fase de grande Iiberdade na consfituY~Fto das pessoas 
colectivas ou corparagdes e, principalmente; a res- 
peito das de cari5cter eclesiastico ('1. 

. (11 Suetbnio. C a m p ,  ibid. e Octav., 34. 
('1 Veja Pacchioni, Como didirihmmsno, vol. Ir , (2 . .  

edicW). ~ 6 g .  136 e seg. 
('1 a d . ,  I , &  45, pr. e Nov.67. 
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tapacidade Quanto h capacidade iuridica 
dm psasras colectivas das corporacoes personalizadas, i 

esta uma questBo diferente. Tal 
capacidade e evidente que foi sempre uma capacidade 
sui generis e necessariamente limitada. A pessoa 
colecliva nao e uma .realidade concreta corno a pes- 
6oa singular, e 1160 pode ter, por natureza, muitos 
dos direifos que a esta pertencem; por ex. : nio pode 
gazar de direitos de familia. A esfera em que, parti- 
cularmente, Ihe s6o atribuidos certos direitas e exclu- 
sivamente a patrimonial. E mesmo aqui a stra capa- 
cidade i limitada e sofreu no direito romano constantes 
transformac6es. Como se disse ja, a capacidade das 
corporac6ee nas suas rela$&s corn ferceiros so se 
desenvolve a partir do Impkrio. 

N o  campo do direito privado a pessoa colectiva 
i susceptive1 de aer o sujeito de dlreitos reais. tais 
como a propriedade, o usufruta, as servidaes, o 
penhor, etc., e de direitos de obriga~60, como cr4di- 
tos e debitos ( I ) .  neste sentido que Ulpiano dizia 
que aquib que 6 devido b corporagao nao o e aos 
seus.membros e que aquilo que eta deve n8o o devem 
estes. 

No campo do direito s&ess6rio, 36 a partir de 
Marco Aurdlio foi permitido as corpora~aes receberem 
legados ('), assim corno, sendo-lhes permitido manu- 
mitir escravos, poderem suceder em virtude do jlls 
pafronufus nos bens d&sses escravos ( 8 ) .  Quanto, 
porem, a faculdade de serem instituldas herdeiras, ela 
96 lhes foi reconhecida larde, a partir de Constantino; 

( I )  Dig.. 1, 8. 6,  l ; Dig., 7, 1. 8 e 32, 8. Cfr. ainda, para 
as ServidOes, Dig., 8, 1, 12 e, para aa obrigaqOes, Dig., 4. 4, 7, 1 .  

I" Dig., 34. 5, 20. 
Dig., 38, 3, I e 4, 4, 10,s 4. 

a principio, 96 como privilEgio de algumas, mais 
tarde, corn Justiniano, como prerogativa de todas ( I ) .  

E estas limitaq6es sofridas, na sua capacidade 
do gdzo de direitos, pelas pessoas colectivas verifi- 
cam-se tumbem no que respeita a sua capacidade de 
exercicia. Sem dlivida, a corpora~do ttnha uma orga- 
nizacao especial Rxada para cada caso particular nos 
seus estatutos privativos (]ex collegii, paclio) e era 
em virtude de uma tal organizap30 que o ente colec- 
Hvo assumia uma certa unidade de querer e de ac@o. 
POT virtude dela existiam geralmente em toda a cor- 
pora~do, a similhenca da organizacdo citadina, certm 
b g l o s  deliberativos e execufivos que Ihe imprimiam 
o movirnento e a vida, tais como urn conselho de 
administras80 {ordo coltegii), contraposto ao conjunto 
dos seus membros ( p l e h  colfegii) e formando corn 
Ble o populus ou a respublica coICegii; urn ou varios 
agentes executlvos, chefes ou presidentes {magistri), 
e certos funciontios subalternos e gerentes encarre- 
girdos de a representarem nus sum relaqfies externas 
( aciores, curatores, sindici). 

Mas a capacidade de exercer os seus direitos, 
que tinha lugar por intermkdio dbtes BrgBos da 
pessoa colectiva, foi tambem sempre particularmente 
limitada, tendo-se reflectido nela ainda o fraco desen- 
volvimento que teve, como 16 vimos, no direito c16s- 
sico, o conceit0 de represenia~ao legal. 

0 sindicus ou actor, corn efeito, representsva 
a pessoa colectiva e ,  todavia. os efeitos dos neg6cios 
e actos juridicos que nessa qualidade pralicava 
dentro das suas atribul'c6es nem sempre, e mesmo 
atk 96  em poucos casos, se produziam directan~ente 

('1 C6d. 71, 24. 1 e Dig., 28, 6. 3. 
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corn relac60 ao ente colectivo. Tirando para f6ra os 
casos de representaqdo da corporaq8o em juizo, 
juramento, aquisicGo da posse ( I ) ,  em fodos os 
demais e sobretudo em materia de obrigaq6es contra- 
tuais era 96 o sindjcus quem ficava em campo como 
proprietario, credor, devedor, nBo obrigando, nBo 
responsabilizando a pessoa da corporacao (*). Ele 
era sem d~ivida um mandatdrio desfa e fodavia. como 
no rnandato, como na tutela a principio, etc., repre- 
sentava-a prritica e socialmenfe, ndo legalmente. 36 
no limiie dos proveitos ou enriquecimento experimen- 
tados de facfo pela corpora~do, como resultado da 
actividade juridica do gerenle, esta ficava responsa- 
bilizada; assim no rnlituo, assim nas obrigac6es 
ex tieticto, etc. ( 8 ) .  

Todavia 6 provavel, posto fagamos esta afirma- 
@o fdra de quaisquer textos, que tambdm aqui o 
direito romano tivesse admitido os mesmos expe- 
dientes que foram admitidm nos outros casos em 
que se tratou de suprir a faha da nopio de represen- 
taqE~o legal - e  portanto admitisse, sob a forma de 
a q 6 e s  liteis contra a co rpora~~o,  algumas das acfio- 
nes adigcficiao qualifafia que sabemos existiam con- 
tra o dominus e o pafer corn relac50 a responsabili- 
dade por obriga~6es contraldas no seu interesse pelos 
escravos e pelos fflhos-familias e a respeito das quais 
sabemos, alem disso, terem sido ainda admitidas utili- 
ter em muifos outras casos diferentes dssses De resio. 
a responsabilidade dentro dos limites do enriqueci- 
mento admitida expressamente nesfe caso e o conceito 

t i )  Dig., 10, 4, 73: Dig., 85, I ,  97; Dig., 41, 3, 1, 9 illimo; 
e 37, 1, 3, 4. 

(') Dig.,4,3, 15, f e Dig.. 4,  2 . 9 ,  I .  
(=) Dig., 15, 1, 47. 

da cessao das accdes (beneficium cedendarurn ado- 
num) supririam prdlica e eflcazrnente, na grande gene- 
ralidade dos casos, a falta da relagEio de ~epresenfa~iio 
directa entre a corporaFBo e os seus orgdos e assim 
germitiriam a Bsres exercer por meio deles todos os 
direiros de que aquela era capaz (I). 

Extinth d~ pessoas Finalmente, varias eram as cau- 
eolectivas sas que podiam determinar a extin~60 

ou a morle da pessoa colectiva. 
A conauma~6o ou r ea l i ~a~60  deffnitiva ,do fim 

m a  que f8ra uiada, a wperveniente impossibilidade 
I&oluta.de o comeguir (impossibiIidade id material, 
16 moral ou jurfdica), uma deliberaga0 da vontade da 
prbpria corpora~80, a rnorte ou a saidn de todos os 
seus membros, ou a supresdo decrelada pela autori- 
dade - rodas &sfes factos exfinguiam a pessoa coke- 
ctiva e faziam surgir a queslao do destino a dar ao 
seu patrimbnio. Ora. quanro a esta Bttirna questiio. e 
pondo de parfe os casos de dissoluc6o volunfaria, 
de dissoluc80 prevista nos estatutos ou de dissolu~io 
em virtude da lei - casos em que &sse deslino seria 
prkviamenfe regulado - tudo o que se pode dizer 6 
que os bens da pessoa colectiva considerada ilicifa 
eram pela sua extincao atribuldos aos seus pr6prios 
membros ('). Corn efeito, compreende-se lbgicarnente 
gsta soluao. desde que se atenda a que a corpora- 
cBo declarada ilicita seria como se nlrnca tivesse 
gozado de personalidade; e, inexisfente a pessoa da 
corporacZio, o patrimonio correspondente nEio poderia 

(1) Vid. infra, cap. IV. 
( 9 )  Dig., 47, e, 3. 



deixar de pertencer aos membros dela que c0ntribu.i- 
ram para o formar. SoluqBo diversa, pordm, se 
devia imp& no caso de a corpora~do ser licita. 
Neste caso a pessoa colectiva existiu e, tendo exis- 
tido, n8o possuiam os seus membros, que justamente 
dela se distinguem, tltulo bastante que como fais os 
habilitbsse a suceder no patrim6nio do ente colectivo; 
os seus membros achavam-se a Gste respeito na situa- 
~ 8 o  de quaisquer estranhos ou ferceiros. LE como 
decidir entao ? 

Nao nos esclarecern a &ste respeito as fontes 
romanas. 0 certo e que a doutrina que nesie caso 
atribui ao Estado o patrim6nio da pessoa colectiva e 
que mais tarde se desenvolveu n60 encontra neles 
fundarnento algum. Mais provhvel 6 supor que em 
tal caso os bens da corporaqiio viessem a achar se 
na situaflo da heranp facente depois da morte do 
de cuius e anfee da aceita~ao pelo herdeiro, sendo 
susceptiveis de usucapiho em proveito de quem deles 
primeiro se apossasse. 

fandaqlles A outra espCcie ou tipo de pessoas colec- 
tivas a que acima se fez referencia e que, como 

tambLm se disse ja, o direifo romano pvro n8o conhe- 
ceu foi a das fu'ndag6es. 

0 direito romano niio conheceu as funda~bes, 
no  senlido de patrim6nios {universifafes rerum) 
dorados de personalidade e, portanto, patrim6nios- 
sujeitos de direifo e afectos de um modo permanente 
a realizaqBo de certos fins de lnteresse colectivn. 
Essa mesma forrna de pessoa colectiva que mais 
dincilmenfe enconfra colocaqlo dentro dos quadros 
da nossa represeniaclo Ibgic9-iuridica e em virtude 
da qua1 chamamos hoje tambhm jurldicarnente pessoa 

a uma massa de bens deixada por um testador, por 
exernplo: para a erecgao de urna estatua, para a 
cr ia~ao de uma enfermaria ou fundaqlo de uma 
escola, foi justamente tambem aquele a que os roma- 
nos se mosttaram mais refrafhrios. E todavia iambem 
&les conheceram, desde a Repliblica, a exist2ncia de 
fais fins sociais; tambim 81es tiveram que regular e 
garantir por vezes a aplicaqao de patrimonios infeiros 
b realiza@io de certos desses fins; tambim des, em 
suma, conheceram e praticararn a funda~Zlo neste 
sentido lato, simples e n6o ticnico, de afec ta~ io  de 
bcns de urn modo permanente a certos interesses 
cotectivos. 

L E  como C entdo que tbnicamente o faziarn 7 
Por uma forma que e aflnal a adoptada ainda hoje 
em algumas legisla~6es que n5o admitem as fundaf6es 
aut6nomas prbpriamente ditas, como a francesa. neste 
ponto muifo mais prdximas da pura t r a d i ~ l o  romana 
do que a nossa : ou seja, atriburndo a propriedade de 
fais bens ou elementos patrimoniais a certas corpo- 
raq6es ja existentes, por meio de doacties entre vivos 
ou de legados em tesfamento, e sujeitando esfas libe- 
ralidades a uma cliusula modal (modus) pela qua1 
impunham aos donatarios ou legatarios a apl ica~i io 
que desejavam tivessem dsses bens ('). Era; corn 
efeito, assim que dede  a Republics se costumavarn 
apticar os rendimentos de certos bens a fins de inte- 
resse pdblico, como eram, por ex., a manuten~80 e 
conserva~ao de estradas p8blicas, presta~8o de ali- 
mentos a certas classes de pessoas, celebra@o de 
fesfas e jogos, etc., disposiq6es essas contidas e'm 

( I )  Dig.. JO, irag. 117 e 122: Dig. ,  61,fr. 50 ;  Dig.. 50, 12, 
fr. 13, 3 1 e Dig, 33, 1. 20, 5 1. 



liberalidades ~ u b  mod0 e conservadas em muitos 
monurnentos epigraficos que chegaram ate 116s. 

Como, porem, corn dste process0 nao ficava 
ainda Q fundador absolutamente garantido quanto 
a aplica~60 desejada dos seus bens. era tambkm 
costume recorrer, se a disposi@io era morfis causa, 
as subsfituY~6es fldeicomisdrias ( '1;  se era inter 
vivos, a adstipulatio ('). No primeiro caso, nao 
cumprida pela entidade legitima o modm do legado, 
Cste devia ser entregue a uma outra pessoa designada 
tambirn pelo fundador no testamento em sua substi- 
tuYsBo. No segundo, intervinha no acto entre vivos 
( geralrnente a sripulatio ) urna ferceira pessoa (adsti- 
puIa1or) perante a qua1 o. que recebia os bens se 
obrigava tambern a restitui.los. se niio cumprisse Ele 
o modm da doaclo. E con1 Istes meios. a fdrca da 
opinido pliblica e ainda, por vezes, a interven~io 
de certos magistrados (a) ,  como o curui'or reipllbli- 
cae, para imporern o cumprimento destas clausulas, 
ae realizavam no direito romano as funda~6es. 

Estas multiplicaram-se sobretudo no baixo-Impe- 
rio cam a intensifica~ao 5 generalizac$o dos sen- 
tirnentos da caridade crist8. Pundacbes de hospi- 
cios, hospitais, orfelinatos, creches (pine causae) 
tornararn-se en150 uma pratica de todos os dias 
Mas entao, perfeitamente consolidada ja a e dotada 
de personalidade iuridica a Igreja catoiica, foi ela a 
grande donataria e legataria por excelOncia a quai, 
por via de regra, os Rels recorriam para Ihe confiarem 
os bens que desejavam afectar h realizaqao dLstes 
flds. Sbmente resta notar que nem ainda entao as 

( ' 1 Dig., 39, fr. 38, $ 5. 
( 9 ,  Veja Corp. In&. ht., 14, 3m, 
( '1  Dig ... 60, 12, 13, 1;50, 10,8e5,3 ,90.  

funda~des ou obras pias, embora muitas vezes inde- 
pendentes na sua adrninistra~bo, contudo se destaca- 
ram nitidamente das pr6prias corporagdes eclesihsticas, 
a que eram deixados os bens, canstituindo urn sujeito 
de direito diferente delas. Muito em confrario disso, 
como nas instituYc6es alimentares - outra espkcie d6 
fundaqbes a favor de creancas pobres, do tempo de 
Merva, Traiano e Antonino Pio - tambirn aqui o Rrn 
social em vista se realizava muitas vezes pela simples 
constifur~ao de rendas perpktuas, mas sem que o 
palrimbnio se destacasse dos bens da lgreja ou de 
qualquer corpora~80, como naquelas se nao desta- 
cava do flsco ou da pessoa do imperador ; e assim, 
deixado urn legado ou instituldo urn herdeiro, muifas 
vezes era imposia a tstes a obrigacao de aplicar 
urna certa prestaqio anual ao fim que se queria pro- 
teger 

Contudo, e embora assente que o direito roman0 
nao conheced as caracteristicas funda~6ee do direito 
moderno, resta notar que houve nele duas instituT~8es 
que de algum modo apresentam notaveis analogias 
com Cste inatituto. SBo Sles o fisco (Xscus) e a 
heranqa jacente (hereditas jacens ). 

0 primeiro e uma instlfu&Bo de direito pliblico; 
e o patrim6nio do prtncipe contraposto ao patrimdnio 
do Estado ou do populus ramanus, a que se dava o 
nome de aerarium. Ora o Rsco, tendo absorvido o 
erario, quando os imperadares se tarnaram as unicos 
senhores do Esfado. acabou corn o tempo. por se 
destacar tambkm da pessoe do prlncipe e por cons- 
titufr urna verdadeira enfidade patrimonial aut6noma 
corn verdadeira personalidade em muitos casos e 
titular de numerosos privilegios. 

A segunda, a heranca jacente, e uma institu'iqdo 
de direito privado, mas que, tendo embora analogias 
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corn as funda~oes nos seus caracteres jurldicos, loda- 
via difere delas, fundamentalmente, em nao ser a cria- 

de urna vonrade mas da lei e em n i o  existir para 
nenhu111 fim de interevve coleciivo. A hrranqa jacente 
e a heranpi ja deferida por urn titulo vdlido, l e i  ou 
testamento, depois da rnorfe do de cuius e conrudo 
ainda n8o adquirida pelo herdeiro em virrude de urn 
act0 express0 de aceitatdo (adifio). Nestas condi- 
Goes, e entre b tes  dois momentos-declaragio e acei- 
laqao-a heran~a ficava jacente no sentido de que, 
nao se sabendo ainda se seria adquirida, ficava sob 
a proteccBo da lei como uma entidade independenfe, 
na espectativa de que o herdeiro a viesse aceitar, E 
como eniretanto os direitos que a consrituiam ndo 
tinham sujeito, visto nao poder ser conaiderado tal 
nem o aeu autor ja falecido, nem o herdeiro jEi cha- 
mado mas ainda nfio entregue deles, dai o ser por 
vezes considerada a prbpria-heranga nestas condiqces 
como uma pessoa e urn sujeito de direitos. Era desta 
maneira que a heranqa era tutelada pela lei, garantida 
na sua integridade e lornada susceptive1 praticamenfe 
de aumento e diminuY~Bo, constituindo urn verdadeiro 
pafrim6nio autonomo. ' 0 s  jurisconsultos romnnos, 
porhm - e precis0 notar - nem por isso Ihe chama- 
ram jarnais urna pessoa, limitando se a aflrmar que 
ela ocupava o Iugar ou desernpenhava as vezes de 
urna pessoa (personae vice fungifur, vicern perso- 
nae susfiner, domini Iocum obfinefj ( I ) ,  o que e urna 
coisa muito diferente, evidenciando.se desta maneira 
que a nparenie personalidade da heredifas jacens, 
apesar de todas as analogias, nZo passava aos seus 
proprios olhos de urna imagem ou ficgao. 

A doutrina que atribui afoitamente a personali- 
dade A heran~a jacente, como urna universifas rerum, 
tern ia sido defendida ( I ) ,  mas a verdade e que ela 
nao pode fundar-se nos textos, niro sendo fa1 pseudo- 
personalidade mais do que urns similhan~a ou ana- 
logia enfre os dois institutes no que respeita a certos 
efeitos particulares e mais nada. 

Chegados ao fim da matiria da personalidade 
juridica no direifo rornano, pode pregunfar-se agora: 
- de todos 2stes conceitos e fbrmulas juridicas, 
dbres institufos que Rcaram expostos, de foda esta 
complexa teoria sbbre a caput, elaborada atravds de 
tantos s~culos, - Lque 6 o que se aproveita hoje? - 
~ Q u a l  a parte deles que vive ainda no direito mo- 
derno 7 A isto pode responder-se: - pouca e muita 
coisa ao mesmo tempo. 

f6ra de dlivida, em primeiro lugar, que tudo 
que faram caracteres especificos dcsse sistema jurI- 
dico nos quais se refletiam, no detaihe, as condic6es 
hid6ricas, econdmicas. morais e poIiticas do mundo 
rornano desaparecerarn e morreram. Corn o desa- 
parecimento da escravidzo, insfitur~do basilar da 
da sociedade ahfiga, a conceito de personalidade 
sofreu um alargamento notavel e n6s vimos como 
ainda o pr6prio direito romano se esfor~ou no sen- 
tido, senZo de suprimir. ao menos de atenuar e 
corrigir constantemente os efeifos e conseqii6ncias 
ldgicaa dessa insiitu'iqio no campo prdtico e moral. 
Ela estava virtualmente condenada desde ' o t r i ~n fo  

( '1  Dig., 46, 1, 99 e 41, 3, 16, pr. 
f ''1 Svlgn y, Sisfh&me de droil mnrain, 11,89, Pandekten, 

1, 60, n: % e Oirard, Manuel, pdg. 236. 



do cristianismo. C O ~  ela desapareceram tambkm 
iodas a s  inurneras divisaes das pessoas em escravos, 
livres e libertos e a s  dsstes em cidadaos, latinos e 
peregrines que tornavam a doutrina da personalidade, 
sob Qte ponfo de vista, t5o complexa e desumana. 
E s e  a Idade-Mkdia h e r b u  e manteve ainda, por 
M r ~ a  das suas condipes econ6micas, alguma coisa 
destas instituTp3es embora modificadas, o rnesmo se 
podendo dizer ainda, em parte, da Idade Moderna, 
confudo o que ficou delas nao poude resistir ao 
embate das doutrinas humanitarias do skculo X ~ I I  e 
do rnovimento anti-esclavagista colonial dos princi 
pios do sSculo passado. E assim, neste ponto, o 
direito romano esta morto e bem morto. 

0 mesmo se  diga dos efeitos do nacionalismo 
em materia de personalidade. Tambdm aqui ainda o 
direito romano se  soube corrigir a si rnesmo. 0 prin- 
cipio do cidadao unico sujeito de direito e do estran- 
geiro-coisa, que inforrnou o prirnitivo sisfema juridica 
no perfodo quiritdrio, era j6 um anacronismo sern 
signiflca~80 pratica no direito romano das gentes e 
estava virtualmente abolido em 81'2, depois de  Cara- 
cala, corn os  progressos da romaniza~ao do mundo 
antigo. No tempo de Justiniano todo ou quasi todo 
o homem livre, a excepg5o do barbaro, era pessoa 
ou sujeiro de direito corn uma capacidade plena ou 
limitada. 0 espirito cristlio e o espirito helenico, 
que se conjugam na liltima fuse hist6rica do direito 
romano para Ihe irnprimirem o caracter universalisfa, 
abstract0 e humanitlrio que i conhecido, explicam 
Cste progresso. Na IdadeMddia, corn a chegada 
dos povos gerrnsnicos e corn a inipldntagao d o  
regime feudal, a capacidade jurfdica do estrangeiro 
volta a sofrer urn retrocesso. Mas o renasc~mento 
do direito rornano, o direito can6nic0, o increment0 

das rela~aies comerciais pelos fins dessa epoca e,  
flnaln~ente, o racionalismo fllos6fico da escola do 
direito natural corn todo o restante movimento de 
ideas do s ~ c u l o  XVIII para c6, identificaram deflniti- 
vamente os conceitos de homem e de pessoa juridica, 
como eles se acham na base do direito international 
moderno. 

Pinnlmente e em ferceiro lugar, pode obser- 
var-se ainda o mesmo com relagBo a influkncia do 
sfatus tarnifitre no conceifo dz personalidade. Aqui 
tambkm a negaq8o da plena capacidade jurfdica dos 
afieni juris, fundads no espfrifo da antiga famiiia 
romana, organism0 histdrico de base politics, quasi 
desapareceu no direito romano corn o desapare- 
cimento dcsse mesmo espfrito e o s  progressos da 
famflia, pura forma de sociedade domistica assenfe 
na consanguinidade. A famflia do direito justinianeu 
L jB aproximadamente o mesmo que a nossa familia 
moderna, conquanto ela conservasse ainda a[ certos 
vesffgios da sua primitiva eslrutura que nfio conse- 
guiram chegar ate nos, como o conceito de um pitrio 
poder ilimitado n o  tempo. 

Tudo o que G o ,  pois, caracteres ospeclflcos em 
que de algurn mod0 s e  reflete a condicionalidade 
hiu16rica exclusivamente pr6pria da sociedade romana 
e depois ultrapassada, como dizemos, desapareceu e 
morreu. No mesrno caso estao ainda:-o conceito 
politico do pareniesco fundado na patesfas; o caracter 
da tutela e da curatela no antigo direifo; foda a teoria 
da lncnpacidade das mulheres e da tutela dos agnados, 
de-que apenas poude sobreviver ate aos  nossos dias 
a Incapacldade do Veleiano; uma boa parte da dou- 
kina da incapacidade em razio da idade assente nas 
complexas distinpes entre os infantea e rnaiom 
infanliae, pliberes e impliberes, maiores e menores; 

I 4  
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emRm ainda, a doufrina das nurnerosas incapacida- 
des fundadirv nil condiqdo social, nil profius60, nas 
relacfie3 com a terra, no gr6u de honorabiridade pes- 
soal, na religiao, etc. Todas esfas formas e ideas 
jurldicas, corn efeito, desapareceram, embora n6o 
sem que muitas delas se fivessern mantido muito 
tempo ainda em vigor afraves dos siculos, ora num 
estado de relativa pureza, ora rnodificadas pe1o 
direito romano comum dos post-glosadores, ora com- 
binadas corn outros elementos hisfbricos, como o 
direilo candnico e o germgnico, a t i  u entrada do 
seculo xxx. 

Mas, se esta e a parte caduca e hoje puramenta 
hist6rica do direito romano em maferia de personali- 
dade, h i  uma outra parte e nao sornenos que esra 
ainda no fundo de todas as legislap3es modernas, 
neste ponto herdeiras dtrectas de Roma. Essa psrte 
e precisamente a consrituida tarnbkm pel0 conceito 
de certos instifutos, sua fntima conexao e funqso 
social, e ainda peIos quadros e categorias 16gicas 
fundamentais que formam propriamente a ossafura 
de todo Qse sistema juridic0 que os rornanos, como 
flcou dito, nao definiram jamais em conceitos rigoro- 
sarnente scienfificos, mas que Rxaram de urn mod0 
admiravel e designaram corn urna terrninologia que 6 
ainda, na sua maior parfe, a noMa. 
0 conceito de sujeito de direito ou pessoa, as 

condi~fies fundamentais da sua capacidade de gaze 
de direitos: -0  nascimento, a vida, a forma e Rgura 
hurnana ou a viabilidade; a protecqiio ,aoa nascitu- 
ros; as condiq6es da capacidade civil de exercjcio 
doa direitos : - a maioridade dos vinte e urn ou vinte 
e cinco anos e a sa6de mental; a interdi~80 por pro- 
digalidade; o suprimenfo destaa incapacidades, a 
iutela e B curatela, 0s direitos e deverea dos tutores 

e curadores e os proprios nornes d2stes institutes; 
a idea do urn status familiue servindo de limife ao 
exercicio de alguns direitos e de fundamento especial 
a outros, de harmonia corn as exigiincias de urn certo 
ripo de drganiza~Bo familiar; o conceito limitado do 
patrio goder no seu conteudo; o de pessoa colec- 
tiva, de co rpora~~o,  etc., - tudo isso, que s i o  ainda 
hoje as bases do nosso direilo em materia de perso- 
nalidade, nos vem emfim de Roma. E nao e so ainda 
a idea essencid e o nome de muiros destes inslitutos 
que hoje se conservam; e iambem, a respcito de mui- 
103, a sua configuracdo tipica bem definida, corno por 
exemplo sucede corn alguns dos regimes das incapa- 
cidades, corn a tutela e a curatela, que quasi tanfo 
faz estudar no direiro justinianeu corno no modern0 
direlto civil. 



CAPITULO 1 I1 

5 irnico - No~Bes gerais 

l l ~ q i e s  gents 0 direito subjectivo 6 atribuido 21 pes- 
aoa do homem para a realiza$do de certos 

dos seus Rns, como se viu. Esses fins correspondem 
a necessidades e inferesses seus individuais e, simul- 
tdneamente, a urn interesse social. 0 elemento indi- 
vidual e o elemenfo social acham-se intimamente 
compenetrados e associados na regra de direito, por 
sua vez express* da solidariedade social. 
' Mas, se todo o direito existe para a realiza~do 
de ffns hurnanos (horninurn causa omne ius infro- 
duclum est), 2stes fins presupdem necesslriamente, 
para se  realizarem, o exercicio de lrma certa activi- 
dade voluntaria a qual, por sua vez, presupbe tambCm 
um certo objecfo. 
0 objecto ci assim outro elemento da relaqao 

juridlca. Assim como nao h6, psicolbgicarnente, 
vontade sem objecto para o qual tende, visando a 
uma rnodifica~io no rnundo externo, assim nio  ha 

tambem accZio juridica, direito, sem objecto. E como 
o nosso rnundo e urn mundo de corpos e de fhr~as ,  
e sdbre estas realidades que tende a exercer-se o 
nosso poder e acqSro jurfdica, constitulndo elas o 
objecto dos direifos. Numa palavra . objecfo do 
direito e, no mais rigproso sentido, a T l o  sdbrh 
que rec& direcfa ou indirectamente a acqao jurldica 
do suieito ou pessoa, - ou seja, - numa linguagem * 
talvez mais filos6flca-aquela parte do n5-n-eu sbbre 
que recai o poder juridic0 do eu e que o hornem de 
algum modo subordina h sua vontade para a reali- 
zagio dos seua fins juridicos. 

Sfio objecto do meu direito de propriedade es 
coisas do mundo externo de que me aproprio por 
qualquer causa; das meus direitos de crldito, certas 
formas de achvidade dos meus devedores e, em irlti- 
ma anilise, tambem eventualmente o seu patrimbnio 
em globo, etc 

Deve, portm, notar-se que a expressao objecto 
do direito i tambem fomada por vezes num outro 
sentido mals lato cornpreendendo aquilo que constitui 
o proprio conterjdo do direito em vista dos fins que 
@le garante. E neste sentido seriam obfecfo do meu 
direito de propriedade, n60 st5 as coisas, mas os 
proprios poderes e faculdades que como propriettirio 
eu tenho s8bre elas para poder realizar o meu inte- 
resse individual e coan &le o interesse social. Seria 
assim objecto do meu crkdito o poder legal que tenho 
de execufar eventualmente o meu devedor pelo cum- 
primento da obriga~ao, etc. Este sentido dado a 
expreasao objecto do direito, comquanfn inteligivel, 
n60 e comfudo rigoroso e leva a confusao de concei- 
tos que justamente se podem e devem descrirninar na 
terminologia e na tecnica juridica, quando estas quel- 
ram ser quanto possivel perfeitas. Para objecto do 



direito nesle sentido convem adoptar antes a expres- 
sBo conleddo do direito, igual ao coniunfo de poderes 
e faculdades que pelo direito sao atribuidos a pessoa 
e o constituem. 

Tudo isto sao - mais urna vez o d~zemos - 
conceitos e novas forrnas e categorias do pensamento 
juridico exercendo-se no SPU rnundo abstract0 de 
ideas e de leis Iogicas. SSo, - mais urna vez o 
dizemos - o produfo da especulac60 e da filosofie 
jorldica. 0 s  romanos iarnbinl n60 usaram nunca 
deste tPrmo : objecfo do direito: tambirn acharam 
porventura perigoso deflnl-lo ; e contudo nunca Cles 
pensararn sem o tomar como base e presuposto 
ldgico na express50 dos seus raciocinios quando, 
por ex., diziam : dominio subici, id quod pofestari 
alienae subicifur, id quod dieno iuri, iurisdictioni 
aiicuius subiectum est, etc. ( I ) .  

A respeito do objecto do direito, s6bre o qua1 e, 
pois, muito mais dificiI elaborar urna teoria geral 
(dada a enorme mulliplicidade dos seres : pessoas. 
formas de\ actividade ou coisas prbpriamente ditas 
s6bre que pode recair o nosso poder juridico, e ainda 
a intlnidade de modos como Psse poder se pode 
exercer e recair neles), o que se imp6e porlanto i 
apenas formular algurnas n o ~ d e s  gerais st3bre as 
especies mnis importantes de objecros do direito e. 
nomeadamente, sbbre as coisas 1 re5 corporales) 
s6bre que incidem, como verernos. os chamados 
direitos reais. 

I t )  V i d . D i g . , 1 , 5 , 4 , § 1 ; 4 6 , 1 . 4 5 , § 1 : 1 , 7 , e , ~ z ; c t  
passim. 

AS pessoas A primeira categoria de seres sabre os 
como object0 quais pode recafr urn poder juridico, conteitdo 

de dirsitos durn direito, C constitufda pelas pr6prias 
pesaoas. A pessoa do homern, que 4 nor- 

malmente o sujeito de todos os direifos, pode tarnbim 
ser o objecto d&ies ou de alguns dBles, sern que islo 
renha nada de extranho ou de contraditorio. 

Se a vida em sociedade e urna colabora~do e 
uma constante permuta de valores econdmicos e 
morais, t! tarnbim urna subordina~Bo organizada 
e reclproca entre isses valores. Ha poderes do 
homem sdbre o hamem para a realizacao dos seus 
fins, fins que ranto interessam ao indivfduo como i 
sociedade; e estes poderes de facto, pedidos e 
fundadas pela prdpria natureza das coisaa, hiio 
de encontrar necessariarnente urna expresslo no 
mundo juridico para obterem a i  a sua garantia 
como necessidades e corrdi~oes impreterfveis da 
vida social. 

Logo, quando Esses poderes juridicos recaem 
sbbre o homem, o homem L tambim lbgicamenle e 
necesshrlamente obfecfo de direifos. k o que sucede 
qnanto a alguns direitos que a pessoa tem s6bre si 
mesma e que muitos querern que sejam concebidos, 
nao coma direitos separados ou iura in ae ipsum, 
mas como manifesta@o e presuposto da pr6pria per- 
sonalidade juridica (I); i ainda o que acontece corn 

(1) Vide sr. Dr. Jose Tavare*, 0s princfpios fundamen- 
fais do direito civil, pbg. 270 e seg. A queslao, que tern sido 
muilo debalida, e do ndmero dasuelae que ianto podem admitir 
umn solu@o como outra, sendo qualquer delas indiferente prd- 
ficamente. Tudo depende, em nosso modo de ver, do grau de 
sbstrac~Bo no ponfo de visla em que nos coIoquPrnon e do rigor 
mais ou m t n o s  ldgico nas deduqUes que daf f6rem tiradan. - 
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0s direitos d e  familia, em que o filhn e objecio do 
patrio poder do pai e a rnulher objecto da manos 
do marido. Em todos &stes casos e objecto imediato 
do direito, r r i o  unla coisa nbas unra pesuoa. 

Mas, quando isto acontece, nem por isso - -  deve 
ser notado - a pessoa do homem, que nesfes casos 
i obiecto de direitos, o e por forma que b s e s  direi- 
tos atribuidos a outrem excluam a sua pr6pria perso- 
nalidade juridica ou a desconhefam. 0 homern objecto 
de direitos nBo esta nunca para o homern suieiro 
dsles como esiao as coisas materiais e impessoais 
submetidas a o  seu poder. Tirando o caso do escravo 
que n8o B juridicamente pessoa mas coisa, todas as 
oufras pessoas sabre as quais recai urn dominiurn 

Corn eieito, Lque mais fat que o meu direito a dispor da minha 
l~berdade, dentro dos limites das leis de interesse e ordem 
ptlblica, seja antes considerado como urn presuposto e condiqlo 
da minha personalidade juridica, uma manifestaglo dela, ou sefa 
considerado como urn didfro rneu prdprio s6hm a minha pr6- 
prizr p s s w 2 -  evidente que qualquer destas duas represen- 
taqLles ou  conatruq6e.s do pensamenlo juridic0 garante eflcaz- 
mente e do rneamo modo aquilo que linicarnente importa, isto 
d, que eu posaa dispor de rnim comn entendo: o mais e uma 
pura questdo de preier2ncias tedricas para n l o  dizer uma ques- 
ti30 de g6slo. N?io passe, porem, sem ser notado que a con- 
cepqao que faz ver nos chamados direitos & vida, a integridade 
pessoal, a honra, etc, verdadeiros direitos sdbre a pr6pria pes- 
sod d muito rnais coliforme corn a realidade e o senfimento juri- 
d i c ~  popular que vb nessas posiqi3es e pretensties da pessoa o 
objecto de verdadeiros direitos. A prdpria linguagem corrente 
e o modo de nos exptimirmos a esse respeito o acusarn. &E 
nao serd especioeo e soflstico suatentar. mmo suprewo argu- 
menlo contra os dimifos sdbre a prdpria pessoa, que implica 
c o n t r a d i ~ l o  o faclo de a pessoa passer por ser, ao mesmo 
tempo, suieito o objec~o de direitoa? Lembra isto o argumenlo 
posirivista dos que combatem a infmapec$bo coma mitodo de 

ou urna potestaa conservam a sua personalidade 
propria ; assim os fllhos, assim a mulher, assim todos 
o s  alieni juris, aprsar de o poder do parer ou marido 
sabre Hes ser similhante no que Ble tern sbbre os 
escravos. podenda vendClos e at6 tirar-lhes a vida, 
coma era seu direito nos mais antigos tempos de 
Roma, E assim as p e s s o a s  como obiecto de direitos 
imp6em ao conteudo e a o  modo de e x e r c i c i o  desaes 
direitos limites muito mais severos do que sBo aque- 
les que resultam da natureza do objecto, quando &sse 
obiecto sBo coisas. Sem ddvida, no mais antigo 
direfto os poderes do parerfami/ias sdbre as pessoas 
in potestate correspondem e assemelham-se aos seus 
poderes como proprietario sdbre as coisas suieitas 

0bserva~Lo na psicologia experimental, sob o prelexlo de ser 
contraditbrio que a pessoa seia simulldneamente suieiro e 
obiecio das auas observaqtks ! Puro sofiarna ! A verdade e 
que. larnbkm no caso em gueslAo, o conceito de direilo e urn 
conceito de tal modo abstracto e ideal que nada repugna que 
lhe poasam ser dadas, cvmo ohjecto, simples poai~aes, mani- 
lesta~bes e aspeclos da vida da prdpria peema. Vid. Winds- 
cheid. Pandekfen 1. 177 e Ruggiero. Inarit.ll.. I. pag. 204 e WS. 
1 s t ~  pel0 que respeita Bs exigEnciaa do pensamento iurldico 
moderno. 

Quunto ao  modo por que os rornanos veriam as coisas 
neste caso particular. basla notar que de nenhum texto se pode 
concluir n60 admhirern Eles direitos sbbre a prdpria pessoa. 0 
fragment0 de Ulpiano no Digesto : nemo dominus membmrum 
suorum videfur (Dig., 9, 2. 13, pr. ) nao C bastante para conven- 
cer disso. 0 lacto de ninguem ser considerado proprielhrio dos 
seus pr6prios rnembroa quere apenus dizer que estes, emquanto 
integrados no  corpo vivo da pessoa, nFio cunstituem obiecto de 
urn verdadeiro direito de propriedade em especial, visro que entre 
dlea e a pessoa nao hb nesse caso a necessdria disfinqao e here- 
rogeneidade para que esta possa exeycer sBbre &leg aquela plena 
in re potests que, corn todos os seus efeffos e garantias, cons- 
titui o regime iurldico do  dorni~iurn~ Seria absurdo, por exemplo. 
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go seu dominiurn. Mas, corno se viu, trata-se de 
vestigios de antigas concep~dfs da soberania ou poder 
politico do paterfamilias romano, que o direito histo- 
rico foi pouco a pouco corrigindo e eliminando atraves 
da jQ conhecida evolucZo do institufo da personali- 
dade Sbrnente, no direito romano os direitos de 
farnilia como direitos s6bre as pessoas, foram sem- 
pre, ainda na sua ultima fase. e jusfamente por virtude 
dessas concep~oes primiiivaa, muiro mais fortemente 
organizados do que sucede hole, chegando por vezes 
a traduzirem-se em poderes de facto que investiam 
materialmente o object0 pessoa como outros investiam 
o objecto coisa. 

que se intenlasse uma acglo de reivindicalio ou uma actio nega- 
roria ou prohibifon'a para reclsmar a posse ou a I ibe~la~Ejo de 
urn prdprio braco t Mas que a afirmaqlo confida no fragmenlo 
n60 pode ter ouiro sentido e quo a pessoa erp tida corno sujeito 
de direitoa sdbrr ela prdpria, a l  estL a prova.lo-crdmos n 6 s -  
u pr6priu Irag alribulndo au humem Iivre urna ucfio utilis ex 
lege Aquilia para so indemnizar dos danos culposos causados 
na sua pessoa, n l o  por ela ser verdadeira proprieraria de si 
mesma ( raz lo  porque niio fern urna actio dimch), mas pcrr ser 
algo de similhan~e e rnerecer, pois, uliliter urna tulela parecida 
(raz8o por que tern urna actio ulilis) - De resto, as acC6es espe- 
ciais deatinadas a deftsa dos diferentes ~taPtrrlus e elemenlos da 
personalidade sob a f6rrna de vindicaliones ( vindicatio in liber- 
fatem, in servihrtem) ( v id .  supra. pag. 93) estavam organiza- 
das. sobrerudo no dirairo juslinianeu em que 8e dispensou o 
edsertor, como se se lratasse de verdadeiros direitos que a pessoa 
tivesse sdbre a sua liberdade, a sua gualidsde de cidadao, o 
aeu stafuaf~mIIiar. E note-se, por ultimo. que no direilo romano 
se n8o proYbia o suicidio nem o abbrto e que ate, em certos 
caeoa, era comerciavel o cadaver da pessoa. Clr. Pacchioni. 
C o m ,  rr, phg. 161, n.* 341. 

A actividade Uma outra espicie mais abslracta ainda 
das pessoas de obiecto de direitos e a constituida pela 

coma objecto prdpria acfividade jvridico-patrimonial das 
de direito~i pesaoas. I? o que aconfece corn os direitos 

de credit0 ou obrigacBes em que urn facto 
do devedor, traduzindo-se numa prestaGao. constiiui 
afinal o objeclo do direiio do crhdor. 

Em virtude da rcla~?ro juridica de obrigaqao 
entre dois sujeitos de direito, tudo se passa como se 
se esfabelece<se, segundo se sabe, entre eles um vln 
culo que adstringe urn a satisfazer ao outro uma 
prestaflo de dar, fazer ou ndo fazer algurna coisa ( I ) .  

Aquele a quem a presta~5o deve ser satisfeita diz-se 
crkdor; aquele que a deve satisfazer diz-se devedor. 
Ao cr2dor e reconhecido assim urn direito que se 
chama credito e cujo objecto e, evidentemente, a 
pr6pria prestagao. Mas a presraqao n i o  L em si 
mesma urna realidade concreta sabre a qua1 possa 
recair imediatamenfe um poder do credor, nao 6 urna 
coisa, n60 sendo posafvel nern imaginavel urn dire~to 
s8bre a prestaqlo ou urn poder sBbre a presfacdo. 
H6 sim urn direito b pres.ta~So ; mas urn direito a 
uma presta$ao 1160 e nem pode ser coisa diferente 
do que urn direifo a uma certa conduta ou manifesfa- 
~Fio da actividade do devedor que este tern a desen- 
volver para a cumprir. E n8o ha 16gica que fuia a 
esta conclusao necessdria : o objecto imediato do , 

direito de credito t i ,  portanto. precisamente essa 
actividade, isto e, ainda urn aspect0 da personalidade 
do devedor. 

Tanto assim 6 ,  que. se o devedor n l o  cumpre a 
obrigagIo ou nao satisfaz a prestacBo devida, a 

( I )  Dig.. 44. 7, Q e Inst. III. 13. pr. 
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ordem iurldica autoriza o crkdor a coagi-ID. Esta 
coaccao nao pode tender - e cerb - a cornpeli-lo 
precisamente ao faclo que constitui o objecto da 
prestnqiio (nemo pofest precise cogi ad facturn); 
mas, urna vez que se exerce, vai atacar directamente 
a pessoa do devedor e reduzir uma importante esfera 
da sua acrividade que e a esfera patrimonial. Corn 
efeilo, o patrimdnio do devedor em globo 6 o ele- 
mento que responde em filtima analise pelo cumpri- 
menio das suas obriga~6es. Portanto, e em resurno: 

10 objecro dos direitos de credit* 6 ainda "ma pessoa, 
)o  devedor, mas esta considerada apenas nvm aspecto 
'rnuito mais limitado ainda do que sucede nos direitos 
de famllia, isfo 6,  no exclusivo aspecto da sua activi- 
dade patrimonial. 

Ora estas noq6es aplicam-se tanfo ao nosso 
direito como ao rornano, No direito romano, corno 
no actual, as obriga~bes wtrespondem a direitoa 
cujo objecto 6 constituido. n i o  por coisas, mas por 
certas formas da actividade das pessoas ou ainda 
por urn certo aspecto da sua personalidsde que 6 o 
patrimonial; e isfo, desde que o insiituto juridic0 das 
obriga~ties assumiu francamente na evolu~Bo hist6rica 
desse direito 8ste ~ilt imo caricter, perdendo o seu 
caructer pessoal. 

Emquanto, porem, o caracter dk te  insiituto se  
conservou urn caracter pessoal. no sentido de ser a 
prdpria pessoa fbica do devedor ou o seu proprio 
corpo, ou o de outrem por 81e, o elernenfo que reapon- 
dia pelo cumprimenlo da obrigaqzo, em vez de ser 
o seu patrirnonio, entao rnuito mais evidenremenie 
ainda o objecto de tais direitos era, nessa fase hist6- 
rica, a prdpria pessoa do devedor. Entao era sbbre 
o corpo do devedor que recaia o poder jurldico do 
credor e era essa a arigem da condi~do dos nexi, 

dos addjcti e iudicafi, similhante i condicao dos 
escravos. 

Mas n8o convem antecigar aqui noCBes que s 6  
deverao ser desenvolvidas quando se tratar das obriga- 
~ 6 e s .  Baste-nosaqni notar, emRm, que, a respeito deste 
instituto dos direifos de credito, o seu objecto se 
mostra tanfo mais serem pessoas, quanto mais se 
recua no tempo e nos aproximamos duma fase ori- 
ginaria em que se nifo concebia como objecto possivel 
de direitos sendo seres materiais, sdbre os quais 
pudessem recair poderes de faclo e tarnbkrn mate- 
riais, ou seres que pudessem ser objecto de urna 
apreenaao material. 

IS coiru con0 object0 0 object0 de direito s6bre o 
be dlreitos qua1 mais concretamente se vP 

recair o poder jurldico do hornern 
na realita~Bo dos seus fins e, porim, constituido 
pelas coisas. As coisas sao, portanto, o objecto mais 
material e mais imediato dos nossos direitos e tam- 
bem aquele eye' menos resistencia oferece a nossa 
acqZlo juridica. E a ial ponlo chega no rnais impor-; 
tante dos direitos que as fern por objecto (dimifos 
reais) a identifica~fio dPste corn o proprio direiio e 
o seu sujeito (direiro de prepriedade), que a linguagem 
comum, ao exprimir a rela~Eio existenfe enlre a pes- 
soa e a coisa-o sujeito e o objecto do direito-diz, i 
por ex., nao que Ticio tern urn direito de propriedade < 
sabre uma coisa, mas aue essa coisa e de Ticio. 

0 s  direilov reais ou sbbre as coisas podem ger -- --- -. 

maia ou menos amplos c ricos n o  sell conteudo, 
inveatir as coisas nurna medida mais ou menos corn7 
pleta sujeltando-as a vontade e poder do homem. Mas 
em qualquer caso, quer setrate da propriedade, quer 
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do penhor ou da hiporeca, das serviddes ou do usu- 
fruto, sempre as coisas que sBo o aeu objecto se 
acham suieilas a urn poder imediato do homem que 
neias se exterioriza directamente. As relap3ea do 
homem corn as coisas como objecto de direitos, sendo 
sempre isto na essencia, podem porem s& discipli- 
nadas de varios modos e ale dar origem a configu- 
r a ~ i o  de varios tipos de direitos reais, consoante as 
suas espLcies e divisfies, impondo-se por isso conhe- 
cer desde ja qua1 o coriceito juridico de coisa no 
direito romano e as mais importantes divis6es das 
coisas que, sob Lsie ponto de vista, ai eram consi- 
deradas. 

Conceito da coiea E coisa .- , {re~) na -- l i _nguagmh .  
diviolles das coius -- direiro, primeiro que tudo, tudo aqLlila 

que carece de pergonalidade, ou me- 
lhor-e num senrido mais restrito--tod_a_a parcuo limit 
7 

tada de maleria sbbre que pode recair urn poder do ho- 
Wrn para a sujeitar h saiisfaciio dassuas neceasidades 

0 conceito jurfdico de coisa colncide assim 
pouco rnais ou rnenos corn o conceit0 econ6mico de 
bens, de riqueza. A terra, os seus frutos e produtos. 
o ar, a agua, e o que eles contem, os escravos e os 
animais, os produtos do trabalho hurnano, o dinheiro, 
tudo isso siio coisas no mesmo sentido em que sEo 
tambem vslores e bens existindo numa propor~do 
superior ou infertar as necessidades humanas; tudo 
isso que conslitui ernfirn, como se disse la, aquela 
parte do ndo eu, exclutdos os ourros homens, sdbre 
que pode recair urn poder material e juridico do err 
S e  esta tambem nlo t i  uma deflni~fio dos romanos, 
6,  pelo menos, uma definicao de espirito e de base 
romana. 

Res corporales Como coisas objecro possivel de direi- 
0 intorperate8 tos reais, i precis0 p o r h  salientar que os 

romanos nao admitiram nunca senso as 
coisas maferiais ou corpt~reas, re8 corporalea, re8 
qua& tangi possunt ( I ) ,  desconhecendo neste sentido 
juridico, portanto, as coisas irnateriais ou incorpbreas, 
quae tangi non possunf, ou aquelas cuja existancia 
e apenas uma existtncia abstracta, como e a de todos 
os direitos. verdade que eles nos falam fambim 
algumas vezes de coisas incorporeas (ms incorpo- 
rales) neste dtirno sentido, parecendo assim signiflcar 
que consideravam iambem esta calegoria de coisas 
como objecto possivel de direifos ( 4 ) .  Mas Lste nao 
era o 3eu pensamento quando falavam de tais coisas. 
Estas, significando antes as direitos, como a heranca, 
o uaufruto, os creditos consideradosem si mesmos, nlo 
entravam prbpriarnente no conceito juridico de coisa, 
mas no conceito de patrim6ni0, n8o servindo a desi- 
gnaq60 desta categoria especial de coisas, portanto, 
mais do que para exprimir os dois elementos de que 
normalmente este se compu&aT isto e ,  de coisns - - - . - - - - 
prbpriamente ditas e de direitos. I!? Cste, pelo menos 
o sentido bern clam que a referida distingio das coisas 
em corporales e incorporale.~ tern na obra de Gaio (=). 

Referindo, pois. o conceito juridico de coisa as 
res corpo~ales, quae fangi possunf, como unico 
objecto possivel dos direifos, os romanos admitiram 
porem, varias divis6es destas, das quais, se rnuitas 
teem hoje urn interesse puramente histdrico. outras 
conservam ainda no daminio da scitncia do direito e 

(1) Gaio, 11, 15. 
(') Gaio, ibld., l2: quaedarn prae/erea res corporaiea 

aunt, quaedam incorporales. 
( a )  Gaia, /oc.cit. 
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da legislaqf~o rnoderna todo o seu valor. o que, 
designadamente acontece corn as divisaes das coisas 
em plibiicas, comuns e pariiculares; m6veis e imd- 
veis; fungiveis e n8o ,fungiveis; divisiveis e indivisi- 
vies; consumiveis e nlo consumiveis; simples p 
cornpostas, etc. 

As divisaes das coisas de interesse puramente 
histdrico que nos oferece o direito romano sZ~o as 
das coisas em ; res mancipi e nec mancipi e coisas 
ilalicas e pro vinciai~. 

Re8 mancipi 0 caracter agricola da antiga organi- 
e nee mancipi zacao familiar romana indica clararnente 

quais deviam ser as coiaas de maior valor 
econdmico deniro do patrimdnio do pater. 

Essas coisas eram necesslriamente a terra, os 
predios e as mais que serviam para a sua explora~Bo. 
ou sejam, os escravos e os animais de que o proprie- 
tdrio se servia na sua labuta diiria para arranctir a 
rerra o susiento da familia. Eram  sta as as res man- 
cipi ( 1 ) .  0 s  predios e a s  serviddes rusficaa sSbre 
os pridios visinhos, os escravos e os animais quae 
colo dorsove domanlur, ou sejam: o boi, o cavalo, 
o jumento, tais coisas finham urn valor econdmico 
muito particular na vida da familia; eram toda a aua 
riqueza numa epoca em que o fraco desenvolvimento 
do com6rcio n8o permitia ainda a exist8ncia da 
moeda, c conlo tais estavam sujeitas a urn regime 
juridico fortemente disciplinado. 

Inalienaveis. nurna primeira fase do  desenvolvi- 
menfo economico da vida romana, colno tudo faz 

crsr, estas coisas, ainda quando posteriormente pode- 
ram ser allenadas, nao o poderam ser de qualquer 
forma, mas  $6 medianie os complicados processos 
formalisras .do antigo direito, a mancipafio e a in 
iure cessio (1). Alienadas ou [ransacionadas por 
outra forma, o acto por que essas opera~Ses se  
flzessem seria nulo, e nisto eslava a maior impor- 
fancia desta divisao d a s  coisas no ponto de vista 
juridico. 

As res nec mancipi, sendo todas as mais colsas, 
que podiam ser object0 de direitos d o  paler e d a  
famiHa, nBo estavam sujeitas a Cste regime; eram 
livremente alienBveis mediante fradifio e constilufram 
durante muito tempo o elemento menos valioso d o  
patrimonio (P ) .  

Nos Rns. da Repdblica, corn o desenvolvimenlo 
da vida econdrnica e o aumento da riqueza moblliar~a, 
esfa divisao das coisas tinha perdido quas i  loda a sua 
r a d o  de ser; entao avultsvam ja par vezes no patri 
m6nio do cidadao romano muitos elernentos mobi- 
lidrios de maior valor do que ds re* mancipi e que 
cantudo eram mais fhcilmente alienaveis f6ra dos 
meios formalistas. Mas nem por isso esta divisao 
foi desde logo abolida. N6s vsma-la. corn efeito, 
mantide em vigor ainda no'direito do pretor e durante 
toda a epoca classics, srm duvida em homenagem h 
tradi~ao, mantendo-se iambem com ela em vigor a 
mancipafro. Foi so Justiniano quem a aboliu por' 
una sua constifuT~Bo na quai, reconhecendo se a sun 
grnnde sntiguidade, todavia ela era declarada ambl- 
gua e inutil ( 3 ) .  

( I )  Veja vol. 1, pag. 84, nots 2. 
( a )  Oaio e Ulpiano, Ioc. ail. 
( '1  Cbd., v ~ r ,  31, 1, 3 5. 
16 

( I )  Gaio, n. 14-17 e Ulpiano, xrx, 1. 
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Prbdias it6licos A divisfio das coisas em italicas e 
s provinoiais provinciais dizia respeito unicamente aos 

pridios e por isso 6 mais qigorosa a 
designac50 de praedia ilalica e pmvincialia ( I ) .  

A sua origem esla ainda no estreito nacionalismo do 
primitivo direito romano. 

0 sistema iuridico da Roma dos quiriles estava 
organizado, corn efeito. 56 para os cidadiios pafres- 
farnijias. Era s6 para 81es que existiam os diferentes 
direitos que a ordem iuridica atribuia pessoa e entre 
Zles o dominium ou propriedade ex jure Quirifium. 
Dado o isolamenfo da urba sdbre o sell territbrio 
{ager romanus), era 96 sabre a3 coisas ou predios 
cornpreendidos neste mesmo territbrio que, a princi- 
pio, se concebia que podesse recair urn verdndeiro 
direito de propriedade. 

Porem, corn a expansao de Roma para alhm dos 
seus primitivos conflns, havia de dar-se necessaria- 
mente uma profunda fransforrnagBo nestes quadros 
juridicos, Todos os territbrios conquistados na Ifdlia 
foram considerados: ou incorporados nu ager roma- 
nus, quando as  cidades metropoles dPsses terriforios 
eram assimiladas, recebendo uma organizaqlo muni- 
cipal similhante a romana, ou no ager publicus, se a 
sujei$do deles se fazia por deditio, rendendo-se os 
peus habitantes 2 discrisiio do povo romano. Ora, 
dQtes 6ltimos ferritdrios, a propriedade ficava sempre 
pertencendo em principio a Roma, e aos particulares 
que deles se apoderavam apenas a posse. E o mesmo 
regime se aplicou mais tarde a propriedade sSbre 0s 
ferrit6rios extra.it8licos, depois de comecada a expan- 

( i )  Gaio, 11, 7 e 7 bis; 11, 21, 31, 46 e 63. Cfr. Insl., 11 3, 
Gai0, I. 120 e Ulpiano 19, 1. 

sdo imperialista de Roma, com excep~ lo  somente 
daqueles a cujos habitantes rsta concedia o ius 
ifalicum . 

Daqui a distingao entr_e_predios italicos .- e . provin. 
ciais. .- - 

0 s  primeiros podiam ser livremente .object0 dg 
prop&5dade civil -ou de- dominium ex jure Quirifirrrn ; 
os segundos apenas p o d i a p _ , ~  -o@ech-de p_omse, - -- 
aids‘ i e smo  quando fossem apropriddos por cidd- 
dBos romanos E a propriedade dks!es dtirnos estava 
no Estado romano ('1. 0 s  Drimeiros estavam isentos 
de contribuTf6es ; pelos s<~ui;aos deviam "6s seus pos-1 
siidores pagar o lribufum 60 vectjga!. Aas pridiou' 
ftdlicos, objrcio de verdadeira propriedade, podiam 
aplicar-se o s  diferentes modos de aliena~do e aquisi- 
gBo de propriedade do  direito civil romana, como a 
rnancipatio, a in iure cessio, a usucapio, efc. e po-I 
diam ser defendidos corn a reivindicafio. Aos pr6diosj 
provinciais nada disso se aplicava (8 ) .  Mas como 
estas diferencas de regime iuridico eram atinal pvra- 
mente teoricas, funcionando apossessio d6sscs terri- 
tdrios praticamente corno verdadeira propriedade, por 
isso nao tardaram tambern em nascer certos institutos 
juridicos destinados a preencher, quanto aos predios 
provinciais, a fun~ao  que aqueles desempenhavam 
quanto aos italicos. Foi assim que surgirarn : a ira-' 
difio colno modo de transmiss50 da propriedade rela- 
tiva a esses predios, a prescriptio ioongi temporis, 
como sucedgneo da usucapiao, para transformar em 
propriedade a sua posse prolongada, e certas ac$Ges, 

(') Goiu, 11, 7 e 11, 21. 
('1 Gaia, 11, 31; 11, 46; 11, 63. Cfr. Insf., IT, 8, Gaio, 1, 

1% e Ulp.. xrr, 1. 
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teis e in facturn para tornar possivel a sua reivin- 
d i ca~do  ( I )  t 

Numa palavra: a propriedade dos prkdios pro- 
vinciais, enibora teoricarncnfe possessio e n5o domi- 
nium, praticamente era ja na epoca cldssica tiro pro- 
priedade coma a ouha nas rela~bes do comercio 
econ6mico e juridico. Distinguia-a apenas da outra, 
sob o ponto de vista tributario, o pagamento do fribu- 
turn ou vectigd a que estava sujeita. Mas essa mesma 
distincBo deixou de exiatir no tempo do Diocleciano 
cpm a generalizaqtio do tributo a todas as  proprie- 
dades imobilidrias tanfo provinciais como italicas. 
E corn estes factos e ainda a constante generaliza$Bo 
do ius ifalicum a muiros territorios provinciais chegou 
urn rnomento em que ela perdeu de todo a sua razsr, 
de ser hist6rica. Contudo, a respeito desta divisgo 
das  coisas, como a respeito da anterior, deve dizer- 
se, por irlfirno, que ela s e  conservou ainda rnuiro 
tempo em vigor por virtude da tradifao, 'sendo so 
abolida aflnal por Justiniano ('). A sua import5ncia 
e interCsse hist6rico residem sobretudo para n6s no 
facro das influBncias que muitos institutoa, criados 
para discipIinar o regime da propriedade provincial, 
depois vieram a exercer, atravks do petiodo post- 
Lclassico, sSbre o regime da propriedade civil, em- 
presrando-lhe muitas das suas formas juridizas e con- 
correndo assim para criar a &sfe novas bases e urn 
espirifo mais universal. 

(') Vid. vol. I, pdg. 181 e nota 1. 
(9 CC6, VIII. 31. I .  

goisas in patrimonio Enfre as oulras divisaes das coi- 
e extra patrimsnium sas conhecidas dos romanos-e tendo 

por tundamento, ou o critirio do seu 
destino e aplica@o, ou o do modo como elas satisfa- 
zem as  necessidades do homem e, portanto, o das suas 
qualidades- a mais importante C a das coisas ou res in 
nosfro pafrimonio e extra nostrum patrimonium (I). , 

Corn efeito, as coisas ou se destinam a satisfa- 
zer necessidddes individuais ou coleclivas; a s  pri- 
meiras sZo por isso rnesmo susceptiveis de apropria~ao 
individual, podendo acharsesuieitas ao exclusive domi- 
nio do cidadso ou particular ; as segundas nao. por 
fsso que se diz destas rjltimas que elas esfao extra 
patrimoniurn; nfio podem achar-se no patrim6nio de 
ninguim individualmente; sLo res nul/ius in bonis. 

O facfo pelo qua1 tais coisas se podem achar 
nesta condiq8o de extra-patrimonialidade individual 
pode, porem, ser de diferenfe natureza, consoante a 
natureza das coisas ou consoante a indole dos fins e 
interesses colecti\ros a que elas sdo aplicadas. Daqui 
a subdivisao das res extra .nosfrum pafrimonium 
em re8 humani e res divini iuris 

Na prirneira categoria de  coisas extra pafrirno- 
nium incluiam o s  romanos as coisas comuns (res 
communes omnium) e as  coisas pfiblicas (respubii- 
cae e res fzniversatis). Na segunda incIularn as 
chamadas re8 sacrae, as res re/rgiosae e a s  res 
sancfae. Tendo todas estas espicies de coisas a 
mesrna natureza iurfdica, insusceptibilidade de  apro- 
pria~Bo individual, contudo esta condiqBo fundava-se 
jB no direita hurnano, j6 no divino. 

( ' 1  Gaia, 11, 1 e Dig., I, 8. 1. Clr. Insf., 11, 1, pi-.; Dig., 
18, 1 , 6 :  D i g . , 2 0 , 3 , 1 , 2 e  18. 1 , 3 4 , 1 .  

( * )  Gaio, 11, 2. 



Res communes As res communes omnfum gram as  
omnium coisas que por nalureza se acham postas 

I disposic80 de todos os  homens e de que 
nenhum pode apropriar-se individualmenre, isto 6 ,  
res quae nafura omnibus pafenf. Todos precisam 
delas, todos vivem delas. Assim o ar, assim a agua 
{aqua profluens), assim as  costas do mar (Iiftora 
maris) ( I ) .  0s homens tern apenas o direito de  se 
utilizarem delas, fazendo delas urn uso cornpaiivel 
corn urn uso igual que os  outros fa~arn  Podem 
mesmo apropriar-se temporhriarnente de certas por- 
q6es ou  quantidades limitadas dessas coisas (a agua 
do balde, o ar contido num tubo), mas nunca apro- 
priar-se dessas coisas na sua totalidude. Tais coisas 
sfio consideradas corno existindo sempre em quanti- 
dade superior as necessidades do hornern, consli- 
tuindo aquilo a que se chama, em sciBncia econ6- 
mica, bens livres. 

RIB puhlicae As res publicqe, correspondendo a 
c- 

8 universitatis categoria das coisas chamadss hoie piibli- 
cas e comuns, sao, par ouiro lado, a s  coisas 

que estao aplicadas b satisfado de nece&dades 
colectiyas. -- - 

A sua aplicaqBo permanente a urn interesse colec- 
fivo e pirblico 6 aqui o elernenlo que exclui, por direito 
humano, a possibilidade de elas serem aplicao'as a 
satisfa$Bo de interesses puramente individuais, quer 
eIas existarn em quantidade superior ou inferior as ne- 
cessidades do homem. SBo as res quae publicis usi- 
bus in perpetuum reljcfae sun!. Assim a s  ruas e pra- 

Gas publicas, os teatros, a s  bibliotecas, a s  termas, os 
rios de maior importdncia e as suas margens, etc. (I ) .  

Estas coisas eram colocadas nesla condiqao, a excep- 
$80 dos rios, por meio de uma ceremdnia solkne 
charnada a publicafio, que atribuia a tados os cida- 
daos o direito de usarem delas exclulndo a sua comer- 
cialidade (,"). A propriedade sdbre tais coisas, colo- 
cadas a disposigao de todos os  cidadsos, estava, 
porem, segundo a daufrina romana, no Esfado, 
constituindo esta urna parte do seu chamado dominio 
pliblico. 

As coisas apropriadas, n i o  directamente pelo 
Estado. mas por outras corporaqBes personalizadas, 
corno as cidades e os  municipios, e at6 por corpora~6es 
de direifo privado e aplicadas tainbern, como 'as 
res pubjicae, as necessidndes e interesses dessas 
rmiversilates, chamavam-se re5 universifatis, estando 
f6ra do patrimbnio dos seus membros ufi singuli (9). 
SBo estas as coisas a que hoie s e  chama mais prb- 
priamente comuns e que nao se distinguem essen- 
cialmente, quanto b natureza do critkrio em que se 
funda a sua determina~80, das coiaas pliblicas ( I ) .  

( 1 )  Garo, 11, I1 ;Dig+. 45, 1, 137, 6 e hag. 85, 3 6. 
( * )  Inst., 11, 20, 4 e 111, 19, 2 ;  Dig., 11. 7, 8, 2. 
( a )  Inst., 11, I ,  6. 
( 4 )  Note-se que a divisao das coisas em comrnune8, 

publicae e univerajtatis nBo se ~nanlem sempre nesies precisos 
termos na doutrina dos jurisconsulros. Como salienta Bonfante, 
entre as caregorias res communes e mpublicae ha rnais uma 
diferenqa de pradua~Bo do que uma d~srincao ldgica e clara. , 
Muitas rezes as primeiras se confundem corn as segundas. 
E ainda, alCm d~sso,  as vezes a designdqao dr communes se 
aplica hs res universi~afis e a designaqio de r@s ufiiver8ilafjs 
se apllca as resprrblicae. Vela Bonfante, Islituzioni, pag. 229. 



Res sacrae, sancfae Finalmente, o s  romanos conside- 
e religiosae ravam como res exfra nostrum patri- 

moniurn, por direito divino, as  ras 
sacrae, as res sdnctae e as res religiosae ( I ) .  

As prirneiras eram a s  coisas consagradas ao 
culto pfiblico do3 deuses, como eram sobretudo os 
templos dedicados as divindades do paganism0 
(quae diis superis consecrafae aiinl) ( a ) .  Conce- 
dida pelo Estado autorizagBo para se consagrar qual- 
quer templa a uma divindade, o que podia ler lugar 
por lei, senatusconsulro o u  decreto do irnperador, 
procedia-se depois a cerem6nia da consagracdo (dedi- 
catio). Feito isto. o ternplo flcava subtraido ao 
comircio e tornado res extra palrimonium. As coi- 
s a s  consagradas aos deuses eram, porem, conside- 
radas como apropriadas pelo Estado, a quem pertencia, 
na kpoca clFissica, a admioiutra~bo e o sustento do 
culto publico. Mais tarde, na 6poca crists, a s  res 
sacrae eram consideradas como propriedade da 
lgreja ( 3 ) .  

Constitulndo uma classe distinta de coisas tam- 
bkm extra palrimonium divini iuris, estavam as res 
religiosac. Esfas eram as cajsas consagradas aos 
deuses inferiores, isro 6 ,  aos deuses manes ou aos 
antepassados no c111to dos mortos (res diis manibus 
relictae) ( € 1  e era constjtuida essa categoria pelos 
sepulcros e pelos objectos ai ederrados em homena- 
gem a k t e s  ultimos. 

Ao contririo do que acontecia com as res san- 
cfae, qualquer particular podia, porhm, dar a natureza 

( ' J  Gain, rr, 3 e 8 e lnst ,  I t .  I ,  7. 
( a  ) Cialo, ibid. 
( 3 )  C6d., J ,  2. 2 1  
(') Gaio, ibid. 

de res religiosa a uma terra sepultando nela um 
morto. Pot Bsse facto, o bocado de terreno onde era 
enterrado o cadaver ficava sybtraido ao comCrcio, 
nao podendo ser portanto alienado ou adquirido por 
usucapiao ( I ) .  A natureza religiosa da coisa so 
cessava pela remop50 do caddver, sendo ate ai res 
nullius in bonis . 

Por ~iltirno eram consideradas tambkm como uma 
terceira categoria de coisas extra-pafrimoniais, em 
razao de direito divino, a s  chamadas res sanclae, ou 
sejam, as coisas colocadas sob a proteccao das 
divindades, como erarn as portas e as muralhas das 
cidades (velufi muri ef portae) ( 2 ) .  Estas coisas 
eram protegidas corn graves sancOes impostas aqueles 
que as danificassem ou de qualquer forma violassem. 

Res mobiles Outras ainda eram as divis6es das coisas 
e immobiles que tinham por fundamento, n8o o destino 

delas, mas as suas qualidades e a relacgo 
em que se acham corn as necessidades hurnanas e o 
modo como as satisfazem. Esta neste caso, por 
exemplo, a diviuao das coisas em rndveis e imoveis. 

Esta terminologia (re8 mobiles e immobiles) nBo' 
i prbpriamente do direito classico, em que se chamava 
aos imoveis praedia rustice e urbana e aos m6veis 
movenfia etmobilia (9. Todavia d j a  do direita clas: 

( I )  Dig.- It. 7% 2, 6 e Dig. d l .  2. 
( * )  Gaio, ibid., 6. 

Dig,, 50, 16, 115 e 21 I. Textos romanov que la lam 
em re8 mobiles e immobiles, constitui'~0ea romano-helenicas 
ou textos classicos interpolados, 810, por ex.:  Dig.,'3, 3, 63: 
Dig. 4 1 ,  3. 23, pr. : Dig 2. 8 ,  15. yr : Dig., 19, 2, 48, t e Cdd., 
1x1, 34, 2. Clr. Ulpiano, 19, 6 ,  8. 



sico a distinqao d a s  coisas que ela traduz, ernbora 
ela niio tivesse al ainda a irnportdncia que mais tarde 
alcanqou no direiko justinianeu e sobretudo no post- 
justinianeu. No direito classico, corn efeito, a diviaBo 
das coisas em mancipi e nec mancipi, correspon- 
dendo social e econbmicamente a esta, cornpreende-se 
que Ihe nao permitisse desenvolver-se. No direito 
Jusfinianeu, porim, abolida, como ia vimos, aquela 
diatin@o hisl6rica e tradicional, entlo foi a das coi- 
ads em moveis e imoveis que passou ao primeiro 
vlano e herdou toda a sua imoort6ncia. 

Erarn consideradas coisas ou res immobifes os 
predios e fudo que neles se acha incorporado de urn 
mod0 estavel, ou por natureza ou por acq60 do 
homem. Slo, portanto, im6veis os terrenos, os edi- 
flcios, as planra~des, a s  aguas, erc, Mdveis eram 
consideradas todas as outras coisas. 

0 s  pridios, porem, erarn tambkm jd considera- 
dos no direita cl6ssico corno rlisiicos ou urbanos 
(praedia ou fundi rustici e urbani, aedes), consoante 
se destinavam ou a habitaqfio ou b culfura agricola. 
E &stes Jllimos podiam ainda ser ou Iirnitati (ager 
limitatus) ou arcifinii, consoante eram delimitados 
ou artificialmente, por meio de sinais exteriores ou 
extremas marcadas pelos agrimensores, ou natural- 
mente, como sucedia corn os  que confinavam corn 
urn curso de dgua, corn o mar ou corn a via publica. 

Por outro lado, tambem os  moveis podiam aer 
imdveis ou semoventes, consoante tinham ou n?io a 
propriedade de se  deslocarem ; e assim e_rarn consi- 
derados sernovenc o_yanjmais e o s  escravos 
I - u  +P-'7 -- 

Quanta a ~rnportancia desta divisao, bastar5 notar 
que rnuilas eram as diferencas que por vezes as 
separavam no seu regime juridico. Estas djfercngas, 
porCin, exprirnia~n lodas rnais ou rnenos a idea fun- 

damental jd imanenfe na divisao das coisas em man- 
cipi e nec mancipi e segundo a qua1 as  primeiras eram 
consideradas como constituindo o elemento econbmica- 
mente mais valioso do patrimnio. Assim, por exem- 
plo, era diferente, desde a s  xn Taboas, o prazo para 
a aquisi~So da propriedade por usucapiBo, consoante 
se trafava de coisas rn6ueis ou imdveis ( ' ). Era 
proYbida a alienaqdo dos im6veis dolais, ao passo 
que o n8a era a dos mdveis ( 9 ) ~  Identlca disposiqao 
acautelava os imoveis do pupilo (oratio Severi) 
diante da administracao do tutor. A posse dos-im6- 
veis era garanlida por meio de urn interdito especial 
(uri possidetis) diferente do que servia para os 
mdveis (ufrubi). 36 a reapeito dos rnoveis s e  admi-\ 
tia na dpoca classica a possibilidade do furlo, etc. 

Coisns funglveis Outra divisao imporfante das coisas 
e n l 0  ja conhecidd no direito romano classico 

funglveir era a das coisas em fungiveis e n8o fun- 
giveis, embora esta designas& tambim 

nao seja rigorosarnente romana. 
Corn efeito, nZo obstante rodas as coisas exis- 

tentes ferem urna individualidade e caracteres seus 
pr6prios. pelos quais se distinguem de todas a s  
outras, o cerfo 6 que ha urna infinidade de coisas 
que servem a safivfazer a s  necessidades do homem. 
nao por aquilo que elas tern de especifico ou de 
individual, mas por aquilo que eIas tern de comum 
corn outras do mesmo gknero e qualidade. lsto 9, o 
homem nZo lhes atribui qualquer valor sen50 por urn 

( ' 1  Cicero. Top. IV,  23 e UIp., 19, 6, 8. 
( a )  Gaio, 11, 65: Paulo, 11, el (b) ,  9 ;  Dig. .  Z9, 1, 16: 

a d . ,  v, 23 e C6d. v, 13. 15. 
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certo numero de qualidades e propricdades comuns 
que elas fern corn ourras e que faz que, dentro de urn 
certo genero de coisas, valham tanto umas como 
outras. 0 azeite, o vinho, o gr80, todos o s  cereais. 
o dinheiro, ludo isso S o  coisas que valem pela que 
hd nelas de generic0 e n6o de individual ou de  espe- 
cifico: s8o coisas, isto P,  como diziam o s  romanos, 
quae pondere, numero, mensura consisfunt (1) .  

Dadas a s  suas  qualidades geniricas, tanto faz 
a o  homem receber umn cerra e determinada p o r ~ 6 0  
de vinho, azeite, grtio on niilho, corno uma outra 
qualquer pnrqao igual, da mesma qualidade e do 
mesrno peso. E estas s a o  aa chamadas coisas 
fungiveis. N5o fungfveis sBo, pelo contrario, aque- 
las que iustamente 36 valem pel0 que h i  nelas de  
individual e de  especifico, ou seja, por propriedades 
que s6 elas individualmente fern e mais nenhuma 
tern. k o que acontece, por exemplo, corn urna 
determinada obra de arte de urn certo autor, como 
urn cerio quadro o u  uma certa estatua. SZo coisas 
que nada tern de genirico, vaIendo nelas vela rari- 
dade ou exdusividade 96 a pr6pria species ou a 
propria coisa. 

Muiras vezes acontece, porem, que a fungibili, 
dade ou infungibilidade de urna coisa, em vez de 
residir objectivamente na prbpria natureza dela, reside, 
pel0 contrario, mas 6 subiectivamente na vontade e 

( 1 )  Gaio, 1x1, 90 e DI~., 12, I, 2. I .  A designaqtio da 
coitras fungiveis e nao tungiveis loi criada em face dtste fra- 
gmento do Digesto. em gue Paulo dtz que as coisas a que hoie 
charnamos fungiveis s$o coisas quae in genere suo funcfionem 
raipiunt. De resio, tambdm sao romanas as designaq0es dadas 
a'estas coisas de genera, quantitate8 e us de corpora, species, 
dadas hs coisas nso lunglveis. 

crit6rio das  pessoas que a seu respeito transacionam 
ou contraem relacties juridicas. Assim urna miquina 
de urn certo iipo e mod610 e, sem divida,  urna coisa 
em si mesmo fungivel, porque qualquer oulro exem- 
plar de 1d2ntico tipo e moddlo vale no corndrcio o 
mesmo. Todavia eu posso, a o  comyrar urna ma-  
quina dessds, ter preferido por q~alqiler razao urn 
exemplar certo e determinado; e nesse caso o vende- 
dor n60 s e  de;obriga enkegando-me qualquer exem- 
plar denlro do genero, mas s6 entregando-me o 
exemplar determinado e escolh~do. E nesfe caso  
iemos, pois, ainda razGo para distinguir tamb6m a s  
coisas em genera e species, distinc5o muita afirn e 
similhante a das  coisas em fungiveis e nBo fungiveis, 
mas  que rigorosamente se dislingue dela na mesma 
proporgdo em que a nalureza s e  distingue da vontdde 
e das  convenp5es d o  homern 

A imporifincia no ponto de vista juridic0 desta'  
divisao das coisas revela-se sobretudo em materia 
de obrigaqbes. 0 devedor de coisa fungivel nunca 
e obrigado a entregar urna species determinada,, 
mas urna coisa de  urn cerro genero e qualidade. Se 
eu vendo urna coisa nfio fungivel e ela perece por 
caso  fortuito em meu poder, antes de eu a entregar a o  
comprador, eu fico desobrigado de a cntrrgar e con- 
tudo nern por isso @ste se desobriga do preCo; ista k, 
nesfe caso diz-se que o risco corre por conla do  com- 
prador (res perif emplori). Se, porem, o que eu 
vendo e urna coisa fungfvel, como ulna certa por@o 
de milho, neste caso e nas rnesmas condi$6es, a des- 
truYqio, mesrno por ceso fortdito, de todo o rn~lho em 
meu poder n8o me desonera a mim da o b r i g a ~ a o  de 
entregar a porqFio prometida, porque neste caso o 
que esta prometido h rnilho genero e. corno diziam 
os romamos, genus perire non censefur. Neste 



caso o risco corre por conta do vendedor  at^ que a 
coisa se  tenha deferminado em especie. Estes e 
outros efeitos rnostram. pois, a irnport8ncia da diviseo 
das coisas em fungiveis e nao fungiveis. 

C o l r ~  eonsumlveis Diferenfe desta 6 a divisao das  coi - 
e niIo sas em consumiveis e n60 consumiveis 

oons~rnlveis (rgs qiiae usu consumunrur nu no" 
consumonfur) ( I ) ,  consoante se pode 

ou nao pode usar delas sern a s  consurnir e destruir 
Esta distin~do tern, porCm, u rn  valor rnais rela- 

tivo do que a anterior, visto que a consun~ibilidade 
das coisas depende sempre d o  mod0 como delas se 
usa, ou do fim para que se osam, podendo assim a 
mesma coisa ser ora cornsurnivel ora nao consumivel. 
Coisas normalmenie consumiveis sao, por exem- 
plo, o vinho, o azeite, os cereais, a lenha. 0 uso 
normal destas coisas irnporta, mediante o consumo 
delas, a sua desfruQio Coisas nao consumiveis sao, 
por exemplo, DS anirnais que se  nZo destinam ao 
consuma imediato, as maquinas, os I~vros, eJc.. coi- 
sas que subsistem depois de feito uso delas, embora 
se v io  deteriorando e desvalorizando. Mas e evi- 
dente tanibern que  a Lenha, que norrnalmente e con- 
sumivel por ser destinada ao fdgo, sendo madeira, 
pode ser nao consumfvef, se  apl~cada a oufros fins 
para que pode ser aplicada. 

E m  resurno: as coisas n80 sao em si mesmas e 
por natureza consumiveis ou  n5o consumiveis. tsso 
depende d o  relativo uso que se  faqa delas, havendo, 
porem, mu~tas coisas que normalrnente e segundo os 

usos do comkrcio sao uma coisa ou ouira de urn 
mod0 tipico. 

A importincia desta divisiio, no ponlo de vista 
Juridico, reside, porem, no facio de as  coisas serem 
ou nao susceptiveis de constituir objecto de certos 
direitos, conforme pertencam a uma ou outra cate- 
goria. Assim nao pode recair sbbre coisas consumi- 
veis urn direito de usufruio prbpriamente dito, sendo 
charnado quasi-uaufruto o especial usufruto delas que 
constifui urna rela~Bo iuridica corn conGguracBo pro- 
pria. Nao podem as  coisas consumiveis ser objecto 
de urn contrato de comodato, vislo que no comodalo 
a restiloT~do da coisa emprestada deve ser feifa em 
esphcie, etc. 

Cofsas divislueis Tambem o direiio romano conside- 
e indivisheis rava as  coisas como podendo ser divisl- 

veis ou indivisiveis, sem aue esta divisi- 
bilidade deva ser enfendida num senfido material e 
rigoroso. 

Coisas 4i_vis~eb (quae dividi possuntl skr0i;: 
sas-que, divididas ou- partidas, sesepa_ram em1arte.s 
homogeneas conservsndo cada uma delm a mesma 
natureza e f u n ~ B o  econ6mica da coisa antes de djyi- 
dida, Indivisiveis (guae non dividi posaunf) sdo 
aqueIas que, emhora materialmente divisiveis, con- 
tudo de nada ficam valendo nas suas parfes ('). 
Pode dividir-se urn predio e cada urna das partes em 
que $le se  dividir ficara sendo urn oufro pridio rnais 
pequeno, mas da mesma natureza e corn a mesma 
funqao economics; logo, urn pridio e iurldicamenfe 

( ' ) Dig-, 6. 1, 53, 3 e Dig., W ,  fl., 26, 2, 



uma coisa divisive]. Pode iamb&m dividir-se mecdni- 
camenle urna esfiifua ou urn quad r~  Mas nestes 
dois casos, a eslatua deixara de ser estBtua e o 
quadro deixara de ser quadro para o efeito do valor 
que h8o de  ficar tendo as suas partes, no ponto de  
vista economico-social Corn efeifu, ninguim atri- 
bulra normalmente qualquer valor aos fragmentos de  
tab coisas depois de mutiladas. 

0 critirio corn que sera0 valorizadas as partes 
da coisa e a sua f u n ~ a o  econ6rnica sera, pelo menos, 
rnuito diferente daquele que valoriza a coisa na sua 
integridade Logo, a estatua ou o quadro, material- 
mente divisiveis, sera0 considerados juridicamente 
como indivisiveis. 

Sendo Bsle o criterio sbbre que assenfa esta 
divisdo, asus-maim importiincia revela-ge solrreludo 
e m  materia de direiros resist As coisas divisiveis 
podem ser livremenfe partilhadas entre varias pessoas. 
Urns coisa apropriada em conlum por vdrios proprie- 
t6rios, object0 de urn condominium ou corr~proprie- 
dade, pode dividir-se entre eles, dando origem a 
tantas propriedades singulares quantos os cornpro- 
prietarios. 

Se a coisa, porem, e juridicamenfe indivisivel. 
ela ~ e r d  adjudicdda a UIII $6 deles que dever6 satis- 
fazer aos outros urn valor pecunidrio correspondente 
h sua quofa parte na coisa. A div i s io  de coisa divi- 
sfvel n8o afecta contudo os outros direitus reais 
que sdbre ela recaiam ja anteriormente a divisdo. 
A hipoteca, as serviddes e o usufruto constituldos 
sdbre a coisa cantinuavam a recair sabre todas e 
cada urna das partes dela depois da divido.  

CO~UU 'simpleg Oufra ainda era a divislo das coisas 
0 em simples e compostas. 

compesb As primeiras, #s quae una sgipifrr 
confinenfur, s~~-_co~ieas~~gve correspondem 

a urn c o ~ @ i h s ~ m & s  e 6nico que forrnamoa delas, 
cotaaa-isto &--qoe h consclSncia social, e segundo 
0s ueos do cornhrcio, s ~ a f i g u r a m  .Cooyo up!@-ades 
inscindlveis. A respeifo deles abstrai-se da sua cam- -....." -- - .- - 
po6iqdo ( I ) .  Sao misaa, as niais das vczes, indiui- 
Blvefs. ExempIos: urn escravo, uma planta, urn8 
pedra. Embora todas as coisas sejam compostas 
de ouh-aa, a v~rdade  6 que os seus elemento$ com- 
ponentes, por vezes, se acham de tal modo compene- 
Wadbs que a certas col$a$ corMlp6nde urns corn 
que unidade orgbnica. As segundas, coisas cornpow 
tas, bu ne5 quae ex cohaep~nlibus on ex dfslan!Y* 
bus donstunt (B), aba as que ndo estbo neste dsso, 
Eslas conatam sempre da rellnMo ou combInaqBa de 
outras coisas distintas. Exemplos: urn rebanhtr, uma 
biblioteca, urna mdqulna ou urn G B V U ,  

0 s  rmanoa distinguiram, porkm, dlras espdeies 
diferentes de tolaas compostas, segundo a natureza de 
vlnculo que prendia entre si os seus ekmenfos tothi 
ponentes e servia de base ao concelto do: tbdo. 

Aeslm, corn efeito, o rebanho, b blblioteea, sefido 
cdisas compostas, eram todavia cornposttx+ de el@- 
mcntos cuia comblnaffm ere puromefite imnterial e 
egtttlor, isto 8 ,  colsas farmides peln simples apm+ 
xlrnac8o de outrare qb4 canservam a sua individ~alt- 
Bade. O rebanha 6 urn pura agregado de caBeMa 
de gad6; e blblloteca urfla pura ritlinlao material de 

Dig. ,41,  3, 30, pr. 
(') Dig., ibid. 
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rnuitos Iivros. Nao hd urn vInculo material e med- 
nico a prender essas coisas entre si. Sendo coisas 
o rebanho e a biblioteca, todavfa 1180 tern uma r ed -  
dade material tdo concreta como as  coisas que os 
cornpaem, as ovelhaa. os livroa. 

Constifuem antes entidades econdmicas; d o  urn 
nomen iuris. Ora a esta espLcie de coisas compoa- 
tas davam os rornanos a designagSo de coisas corn- 
postas ou corpora ex dislantibus ( I ) ,  a que mais 
tarde os romanistaa charnararn universitates rerum 
ou coisas colectivas (*). 

Outra espicie diferente de coisas compostas era 
a das coisas a que eles chamavarn cohora ex mhae- 
mfibus ou ex con~ingentibus, como eram, dos exem- 
plo8 citados, a mlquina e o carro. Aqui os elementos 
que comp&em estas coisas achum-se mecinicamente 
cornbinados e conjugadoa num todo materialmonte 
distinto das partea componentes; esfas, em vcz  de 
ae acharem separadaer, diatanbea urnas das outraa. 
cohaersnf, confimgunl, descmpenhando cada uma 
delas urna fungi30 pr6pria que concorre para a fun- 
Mo da coisa compoBta e faz surgir o conceit0 de 
organism0 ('). 

A diviaao das coisas em simples e compostas e, 
sobretudo, a das compostas em imateriais e materiais 
interessa no ponto dc vista jurldico sob varios aspe- 
ctos, dando origem a alguns problemas de i n t e r h e  
te6rico e pr6tico. Assim B que podia haver sirnultg- 
neamenle urn direito de propriedade s6bre a coiaa 
compoata e outro ou outros sabre aiguma das suns 
parles componentes. Eu posso ser propriefirio de 

( '1 Dig., 41, 3, W, pr. 
( $ 1  Dig., 7, 1, 70, J. 
4') Dig., 41, 3. 30, pr. 

urn carro e outro ser proprietario de urna das suas 
rodas; ou posso eu ser proprietario de urna casd e 
o rneu vizinho sale de uma trave que foi encorpo- 
rada na edificaflo Ora, nestes casos, o direito romano 
limiiava de vhrias rnaneiras o direito de propriedade 
sabre a coisa componente em beneficio da propriedade 
sijbre a coisa composta. Nn caso de coisas compos i tas m6veis, nio admifia imediafamente a favor doi 
proprietdrio da coisa componente a reivindi~a~io, '  
emquanto a coisa eslivesse integrada no kodo; dava- 
Ihe primeiro urna a q L o  especial para obter a sepa- 
r a ~ o  da coisa (actio ad exhibendurn) e 86 depoia 
disso Ihe permitia a reivindicaqiio ( I ) .  NO caso de 
coisas cornpastas imbveis, nFio Ihe permitia nunca 
tambdm a reivindicaqao, enlquanio durasse a integra- 
$lo da coisa componente na coisa composta, nem 
Ike concedia a acfio ad exhibendurn, mas. em com- 
pensaclo, dava ao proprietario da primeira uma ac@o 
pessoal (actio de rigno iuncto) para obter desde logo 
do proprietirio da segunda o ddbro do valor da 
coisa ( 8 ) .  

4 respeito, porem, das coisas compostas ex 
distanlibus, a questlo mais importante que se Ievanta 
e a de saber se sbbre tais coiaas colectivas, cuio 
tip0 e o rebanho, o direito romano admitia uma ver- 
weirs proyriedade Como se viu, nesta espkcie de 
ooisas compostas o conceit0 do todo n8o passa de 
urn@ repreaanIat$~o puramente 16gica traduzindo uma 
rwlidade ecanbmica, mas n60 traduzindo uma verda- 
deira realidade fisica. 0 rebanho nSo exisie corno 
td; o que existe sdo as cabecas que o formam. 
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E nesias condiqaes,' e sendo quando muito o rebanho 
uma res incorporalis, - L seria posslvel recair nele 
urn verdadeiro direifo de propriedade? Ora a verdade 
4 que, embora doutrina contraria ja fenha sido sustenta- 
da, o rebanho nBo podia ser, como tal, objecfo de dorni- 
nium ou propriedade, havendo textos romanos que 
chegam a negar que gle possa ser possuido e adqui- 
rido por usucapifio. verdade, por oufro lado, que 
o proprietario do rebanho tinha urna acq60 de rei- 
vindicaqfio (vindicafiogregis), de que falam as fontes, 
para se fazer restituir a propriedade d&le. Mas esta 
circunst6ncia iaolada nada mais prova d o  que isro: 
que o conceito econ6mico desta coisa colectiva (mi- 
versitas rerum) impunha aqui. como alids tambkrn 
em outros casos, urn regime especial no rnodo como 
o proprieMrio do gad0 poderia garantir o seu direlM 
sabre as suas partes componentes. b t e  regime espe- 
cial consistla justamente em poder o proprietdrio. ou 
pedlr a restilmqdo individualmenre das cabe~as  que 
constituiam o rebanho, ou, o que para 5Ie era mais 
cornodo, pedir a restituTcao do rebanho no seu con- 
junto, provado que 6le o tinha adquirido como se 
fBra urn todo hombgeneo ( I ) .  

Em resurno : tratar-se ia-tudo o faz crer-de urn 
regime especial criado para regular os direitos adbre 
complexos de coisas que funcionavam no vida econ6- 
mica e social como verdadeiras unidades, embora em 
si mesmos Qses complexos ou unldades abstracfas 
ndo fossem coiws torp6rea.9 t nda podessern, por- 
tanto, flgurar como W c t o  de direitos reais. 

toisas Uma outra divisdo das coisas que h i  
pdnelpais dinda a considerar e tamb6m a das coisas 

e aewdfias em principsis e acessdrias ( ). 
Se duas coisas se ligam uma corn a 

outro formando um todo, mas sem que nenhuma 
ddas perca a sua individualidade distinta e sem que 
da aua conex50 resuite urna terceira coisa cam urna 
fun~Bo econdmica e social prdpria c diferente, diz- 
-se en160 debs que urna 6 principal e a outra 6 
acessbria. 

Esta situa& das duds coims distingue-ae, porbm, 
da anterior, chamada de  cornposi@o, em quo neate 
ultirna h i  a absor~aa de uma coisa num todo orgdnic~, 
da qua1 a coisa abs~rvida se diz ser urna parte inte- 
grante, ao passo que na reIaqao de coisa principal Q 
acess6ria a coisa acess6ria coopera aubordinada- 
menfe na fun~Zio da coisa principal, mas aem haver 
Worcao completa. Isto e, o acesgdrio faz aumantl~r. 
a etilidade e o valor do principal, mas  nao ss abwrvei 
nole perdendo a sua independgncis. Assim, por exem- 
plo, a pedra preciosa engastada num anel nBo B uma 
parte de urn todo que be absowa nele rigorasilmente 
e organtcamente, dando-lhe urn conceito 0 urna fungi30 
diferente do3 que Cle ja tinha. 0 anel, memo sem 
pedra, e ainda um anel. A pedra preciosa coopera 
na valoriza~ao do todo, aumenta-lhe o valor, mas 
sem perder a sua independencia como caisa distinta, 
como alias sucede corn a roda da maquina ou do 
carro. 

O mesrno se dige da moldura que guarnece urn 
tjuadro ou do brocado que enriquece uma tlnica, 
@a, guando isto se da, diz-se principal a coisa que 



246 ELEMEMTO8 DE WILITSRIA DO 1)IRElTO ROMANO 111 - O E U ~ O  no DIREITO 247 

determina a ess@ncia e a f u n ~ i o  econ6mico-social do 
todo e diz-se acessdria aquela que subordinadarnente 
colabora no aumento do sen valor. Nos exemplos 
referidos d o  coisas principais: o anel, o quadro e a 
t6nica ; e sdo acessorias: a pedra preciosa, a moldura 
e o brocado, ernbora estas possarn at6 separadamente 
e em si mesmas valer rnais do que a coisa principal. 
De resto, a relaqBo de principal e acessdrio pode 
dar-se entre m6veis e mbveis, mdveis e im6veis e 
imdveis e imoveis. 

A prindpal importencia que esfa divislo das coi- 
sas tern no domtnio do direito consiste em que a coisa 
acess6ria segue por via de regra o destino jurldico 
da coisa principal ( accesso~r~rn sequitur princi- 
palcm}. 

Frrtoo R g m e  jurMlco especial rnereciam tam- 
r rkw eqbler  bhm ja por veaes, no dbeito romano, certas 

coisas que se separavam de outras perfb- 
dieamertte e que, eaon6mica e socialrnenle, eram con- 
aideradas como rendimento deIaa. Em linguagem jurl- 
dica tais coiaas s l o  designadas frutos. 

Por frutos, porem, nlo se entendem sbrnente, 
como na linguagem comum, as coisas que peribdica- 
mente se destacam de outras em virtude da accIo de 
fbrqas orgsnicas e internas, sem diminu'l'ctio ou modi- 
8caqiio essential para a coisa mae. Sem dlivida, tais 
coisas sBo tambem jurldicarnente fruros ; mas frutos 
G o  ainda, no mesmo sentido. os cortes peri6dicos 
d ~ s  bosques e rnatas cedidos para tal fim ; o leite, a 
18 e as crias dos gados; os minerais confidos no 
,seio da terra e extraidos por meio de uma explora~ao 
regular das minau; a caca e a pesca que padem ser 
kxploradas em terrenos ou lugares que se destlnam a 

Ssse uso; e, emfim ainda, todas as utilidades econ6 
micas, Pens6es e rendas, que podem ser retiradas de 
muitas coisas ernprestadas ou alugadas, inclulndo o 
rendirnento de capiMs, etc. T d a s  a tas  coisas chem 
dentro do conceito jurldico de Crutos, reservando-se 
ainda a d e s i g n q o  iie fr~tas nafurais para aquelas --- -+--- C 

que slo produztdas direotamte pela coisa e conais- 
tem em co1w ; c a de I)r~t~~ui_vfs_ p r a  aquelas we 
silo o resultaea de negbclaa ftrrldicos celebradm a 
respeito da & e coIWf8tem em rCditos, pensllss 
ou luros de  eapithia {'), 

Oa frutoa naturais do, w L m ,  sinda clawificadoa 
nab'fonteb m a n a s  em divereas categorias. suleitaa a 
regimes jurlditos diferentes e de que resultam, por 
rezee, importantes efejtas. S o  easas categorlas : as 
dos f p U t ~  pendent-, aeparati, percepfi, pcmipieudi, 
extanfes e consumafi. Assim dizlam-se pende~fes 
os frutos ainda ntio separados da coisa que os produz 
e constitulndo, portanto, ainda parte integrante dela (*). 
0 seu regime jurldico e durante essa fase o regime 
juridic0 da prdpria coisa que os produziu. Separafi 
eram os frutos ja destacados, em virtude de qualquer 
causa, da coiaa m$e que oa produzira; era no 
momento da separa~ao que eles se tornavam coisas 
independentes e object0 de urn direito de propriedade 
diferente do que recata sbbre a colsa que os produ- 
zira (a ) .  0 propriethrio desta era propriethrio dos 
frutos separadoa pela ac@o do venfo, da chuvd ou 
do temporal; o mesmo o enfiteuta, mas jB nao assim 
o usufrutudrio. Precepfi eram os frutos colhidos ou 

( '1  Dig., 50. 16, le l  e 77. 
(') Dig., 41, 8, !%, 6 e  Dig.. 7, 1 ,  12. 8. 
(') Dig., 43, 1, 95, 1. 



$gpatados pop acgdo do homem ('1. Ersm &stes que 
se tmnavam propriedada do usufrutuario depois da 
calheita que He tiqba o direito de fazer. Pensipiendi 
oram os frutos que poderiam colh~r-ae, se houveese 
urn certo grau de diligencia par parte da pessoa que 

&via explorer, isto 8, 08 frutos quo, embora nlo 
calhidos, deveriam e poderiam t8-lo sido. dado urn certq 
gr6u de dilighcja ('1, Muitas vezes, cam efeito, se 
uma pewoa devia raptituir .q outra uma coisa e as 
sgus f~ytos, glendip-so, para o efeifo da determi- 
nacito da sua responsabilidade, nap sb aos k u t m  
cslhid~e,  wss aiodc ao vaIor daquelea que pode- 
riam $ deveriaw ti%-lo sido, ge Ola f a ~ a  prudente. 
Exfartfe8 diziam-se os frutos exislente8 ainda po 
seu ustarlo natural em poder da passoa que as 
adguirip ; C, .Rnplrvente. c~n~u~qcrli 04  wnaumpli 08 

fwtpb jii consumidos. 

Como pOis Facilmente se vg, iambem em matiria 
do obiwto da direito nurnerosoa foram oa conceitos 
e us formas juridicas que do direito romans ficaram 
e vivetn aindo hoje no direita moderno. 

A sci8ncia romanistica trabalhando deade oo 
glosddwes e post-gloaadores abbre Lstes coacai- 
tqs eriou uma teoria a 8ste respeito que eat6 
ainda hole .na base da doutrino e das legiaIaq6ea 
moderfiab. ' 
0 coneeita de coisa como de tudo aquilo qut 

carece de permpalidade; as principais divisdes daa 
coisas: coisas no comercio e f6ra do comercio. 

4') Dig., 6. 1 . 7 8 e 7 . 7 .  13. Ctr, Dig., 7, I ,  1$,5 
('1 Dig., 4, 2, 19. 

m6veis e iyn6veis. p~iblicas, comuns e particulares,\ 
fungiveis e nao fungiveis, consultliveis e n60 consu-/ 

1 
miveis. divisiveis g indivisiveis, etc. vem-nos dost 
r o ~ a ~ a ~ ,  Q conceitv do coisa como obiecra de 
direit0 e, $ern dlivida, h ~ i e  mais amplo e subfil do 
qqe aqu&le qup tiles tiveram. Mas isto explica-se 
pQr difer@n$i)$ de civilizpcBo entre 116s e dqa, que 
lhes 1140 permitiam ainda wnsiderar coma csisoa o 
gaz, t a egprgis elefrica, que ainda n l o  eram conho- 
cidos ; ou exp1ica-se por diferenfa~ no grku de deaen- 
volvimento da vida econdmica que Lhes nao permitiam 
tambim ainda considerar como coisaa, no dominio 
da propriedade artistlca e industrial, a obra literdria 
e os invenios. Todavia, o conceito jurldico dc coiaa, 
fundado ewclusivamente no conceifo flsico de res 
corporalis, nlo deixou tambem no direito romano de 
se transformar no sentido de abranger ainda em 
certos casos alguns direitos considerados em si mes- 
mos como coisas, evidentemente res incorporufes. 
Pol o que aconteceu corn a quasi iuria pomeasio ou 
a posse de certos direitos, tutelada como a posse das 
coiaas corpdreaa rnediante a concessiio ao poimuidor 
dps mesmos interditos dq  posee juridica ou civil ; foi 
o que aconteceu corn a quasi-traditio, e foi tambem 
o qoe aconteceu corn os direif09 reais de penhor e 
hipotica, que poderam recafr ainda sdbre os direitos 
de usufruto, as servidQes, a enfltsuse, a superficie, 
sabre outros direitos de penhor (subpignusl e ate 
sBbre crkditos (pignus nominis). 

A pr6pria teoria da cessdo d&stea iitimos, 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 tambem as coisas incorpdrias e os proprios 
direitos em si mesmos. 



260 E1,EMENTOS DE H I S T ~ R ~ A  DO DIREIT0 ROMANU 

E quanto as pessoas e a certas formas da sua 
actividade como objecro de direitos, a limitaqao dos 
direitos do pai e do marido s8bre os fllhos e a 
mulher, marcados pe1o principio da personalidade 
autdnoma dCstes, a limitaqiio da responsabilidade do 
devedor pelo princlpio da exclusiva patrimonialidade 
da obrigaqio, e a regra nemo poteslprecise cogi ad 
facfm,  fudo isto eram j6 princfpios e conceitos iurf- 
dicos a que finha sabldo elevar-se tambim o direito 
romano. 

0 aetn jurldico 

8 1 .O - Nqbea gerais 

llo~ll@# gmi8 A teoria cldssica chamada teoria geral 
do acto au neg6cio juridico 6 de todas es 

teorias da moderna scitncia juridica, por cerfo, 
aquela que Q menos romana como constru~80 com- 
pfeta e sistemhtica de cwceltos jurtdicos, e con- 
iudo tambem ela indiscutivelmenle se alicerga em 
numerosos elementoa exlraidos do direito romano. 
Como teoria geral ela 6 ,  porCm, --pode dizer-se - 
uma construcdo dogmatics do pensamento romanb- 
flco e Civilbtico do liliimo seculo. Mas, visto que a 
sua imporidncia 6 enorme sob o ponto de vista cons- 
trutivo, tanto tebrico como prbtico. nos dominios da 
moderna jurisprud&ncia-- e visto que ela se acha hoje 
tambkm, em parte, em crise por virtude dos ataques 
que Ihe d o  dirigidos pelas modernas correntes do 
peasamento jurfdico realista ou posltivisia - importa 
pois que s6bre ela flxemos urn pouco mais dernora- 
damenre a nossa alencao. 



Das no~6es  fundamenleis at6 aqui expostas sabre 
a regra de direito, o .direito subjectivo, o ~u je i fo  de 
direito e a relagio juridica deduz-se facilmenre a 
n o ~ i i o  de fado jurldico. Dos elementos constitutivos 
da relacBo juridica 6 6ste iustamente o mais impor- 
tanle de iodos, por ser aquele que anirna os restantes 
e os p6e em movirnenro. dando assim origem a vida 
e ao comercio juridico. 

Corn efeito, a regra de direito, a norma exterior 
ou a lei, d uma nocao puramente abstracts e imbvel. 
b conceit0 de suieito de direiro, de direito subjectivo 
e de relaclo iurfdica esttio no mesmo caso. su'eito 
de direito a ueasoa para quern .o direito egiste a- -di- 
reito sub&cjivv_o d j r e ~ o d a a ~ s _ o a .  . re&& jgri- 
dlc a_areJag&g-o - 4 x d m  gug j-~ggk 
Iadc ~e10 direito. Mas tudo isto e puramente 16gico. 
puramente esquematico. Trata-se enRm de representa- 
~ 6 e s  conceituaie que servam apenas para m a s  Rgu- 
rarmos, em term08 de umg sufielente intellgibilidade 
Idgica, uma rerlidade t d a  estatica e %em vida Podr 
haver U W P  regira de direito, pode h v e r  muitos sujeit~s 
de direito pqra quem sla exista; ernqilento, porem, se 
ngo derem certos factos que a ordem lurldica preve 
e aguarda para a6  entao Be traduzir e concretizar 
praticamente nos poderes e facutdades que i sus 
sambra o individuo Acara rendo, o direito subjecfivo 
n8o exisiira, n%o se estabelqcerd a re lash  jurfdica, 
nLo baveri vida jurfdica. 

h t e  elemento: facto, ocorrCncia, acontecimento, 
modificagiio do mvndo externo. de ordem natural ou 
voluntkria (acfo), de que a ordem juridic4 faz deprnder 
a p r o d u ~ l o  dos seus efeitos e a atribuY~80 dos pode- 
res F, faculdades L peasoa do homern em frente 40s 
outros homens, i no que se chama genkricamente 9 

tkcnicarnente faclo iurfdico. Sern facto juridico ndo 

se podem poi8 adqalrir, modificar ou extinguir quais- 
quer direitas. Sem Ele nBo haveria vida iuridica. 
Logo, o fact0 jurfdiccpode e deve ser definid~," de 
urn modo geral: corno sendo todo o-faaua-z 
mascer, ~~~odLfica_r_z~u gxtin_au_$ u_m d&i% 

Assim, a lei estabelece os poderes do proprie- 
tBrio sSbre as coisas; formula e define os diferentes 
atributos e direifos inerentes b personalidade juridlca 
do homem; estabelece os direitos e obrigaqaes do 
comprador e do vendedor no contrato de compra e 
venda, etc., efc. -Tudo isto 980, porkm, dispo- 
sicdes abstractas e gerais que so se reallearn e apfi- 
carn prhticamente hrr pemods, desde que se verifiquem 
certos factos que as condicionam nessa sua aplicagao. 
E esses factos, que S ~ O  pc~r isso mesmo factas jurf- 
dicos, sBo evidentemente nos casos Rggurados a aqui- 
si@o da propriedade, o nascimento da peasoa nas 
condiq6es exigidas pela lei para Ihe atribuir a per- 
sonalidade, a celebra~ao do contrato de compra e 
vcnda, efc. Sao pois estes faclos que fazern baixar 
-digamos figuradumente-pmc@Ifar a ordem juridka 
da esfera dos princlpios abstractos ark i ordern dos 
factos e da vida real. traduzindo 5e em poderes, pre- 
tensoes e rela@es juridicas devidamente individoali- 
zadas, tuteladas e garantidas. 0 facto jurfdico C- -  
permita-se a Imagem -0 agente natural quc deter- 
mina as pmipitawes dessa atmosfera especial que 
envolve todas as coisas sociais o que se chama a 
ordem juridica 

0 facfo jurldico, sendo isto, pode, porkrn, aer de 
diversa natureza. No caso da atribuT~60 de persona- 
lidade juridica b pessoa do homem, o direito nfio 
aguarda para Esse efeito mais do que o nascimenlo 
da pessoa nas condic6eu exigidas peIa lei. Aqui o 
pr6prio fact0 do nascimento, que L urn facto natural 
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a que k extranha a vontade do hornem, 15 que cons- 
titui o facto iuridico. N o  caso do contraio de com- 
pra e venda, porim, ia assirn ngo sucede. 

Aqui o facto que condiciona a existhcia dos 
respectivos direitos e obrigaqaes dos contratantes e 
o prdprio contrato, que n8o pode existir sem a von- 
tade do hornem. Logo o facfo juridico i aqui urn 
acfo, isto 6 ,  uma manifesfagao du vontade. lsta 
levaoos assim a fazer uma primeira disrin~ao, dentro 
do conceit0 de facto iurtdico em geral, entre duas 
aspe'cies fundamentais, que siio as de :-fact0 iuridico 
prbpriamente dito, facto natural ou contingsncia pre- 
vista pelo legislador. e facto iuridico voluntario ou, 
maia propriamente, ado jur/dico. 

Ora i a prop6sito deata segunda espdcie ou 
categoria de factos jurfdicos que s e  tornou possivel 
ediflcar, na doutrina romanfstica do siculo pas- 
sado, a teoria do act0 ou neg&io juridico. E 
asaim o act0 furldico nlo 4, pois, rnais, de urn 
modo geral, do que foda e qualquer manifesfagao 
da vontade produzindo-se a sombra da lei e de 
gue msulfam a aquisi@o, mod1licaqi50 ou exjingdo 
, de quai~quer direitos. 

No acfo iuridico ha,  pore'm, a considerar as 
suds diferentes especies, oa aeus diferentes elernen. 
tos e condic8ea de validade, 08  - MIIS vicios ou 
defeitoa e, finalrnente, os diferentes efeitos gue estacr 
produzem no ponlo de visra do diverso grau dde 
subjectiva@o e individualiza~ao dos direitos que 
condicionam. 

!j' 2." - Espdcies de actoa jurfdicos 

tlaroificaqiio NZo ha act0 luridico desde que 
don actos jurldicos nSo exista, por urn lado, a lei, deter- 

minando as condici3es e os efeitos que 
se ligam a vontade do hornem, e, por outro lado, 
esta vontade, actuando nas  condi~6es e formas pre- 
vistas e fixadas pela lei. Hd assirn em todo o act0 
jurldico, primeiro tudo, uma dualidade de elementos 
ou de conte~idos, que a nossa analise distingue fhcil- 
mente :-urn elemento ou conte6do objective, que 6 a 
estrutura do acto, consfruida abstractamente pela lei; 
e um @!ernento ou contefido subjectivo, que e a vontade 
do sujeito de direito. E t tomando como base b t e s  
elementos que pode ser feita a classiflca@o doe actoe 
jorfdicos. 

lCtop IicifOl A vontade manifestando-se b sombra da 
a Illeitos lei, tanto podt, porhm, manifestar-se de har- 

rnonia corn ela. proseguindo urn fim Ilcito, 
como pode manifestar-se em deshsrrnonia corn ela, 
proseguindo urn flm ilicito. 
0 adto pode ser, isto 6, ou conforme corn o 

direito ou contrririo ao direito. E m  nmbos os casos 
6ie 6 jurfdico (jurldico no senfido de produtor de 
conseqiiPncias juridicas ou jurldicamenle relevantes), 
e contudo no primeiro dir-se hd que o acto iuridico O 
lfcito, no segundo illcito. 

No primeiro caso, o act0 integra a ordem jurfdica 
e favorece a solidariedade social ; no segundo, desa- 
mega ou contribui para desagregar essa ordem e 
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essa solidariedade. Mas justamente estas reagem, 
liganda ao ado certas conseqil8ncias, que sBo ainda 
jurldicas, porque 6 o direito que aa impbe e efectiva, 
at r ibu indo a cerfos interesses lesados pelo acto a 
faculdade de obierem Lima reparacao sob a forma de 
d i re i tos  ( I ) .  

E finalmente os actos juridicos tanto poderr: ainda 
ser-se iHci tos-dolosoa ou culposos, como podem 
ser- se Ikitos - actos jurtdicos materiais ou negd- 
cios juridicos 380 actos ilicitas dolosos aqueles em 
que a vontade do seu autor 6 dominada pela inten~ao 
formal de lesar o dfeito de oulrCm ; si3o actos ilicitos 
culposos aqueles em que a vontade do seu aufor, 
Bern ser determinada por uma inten~aio rnalCRcit, toda- 

( '1  HB guem suatank que n acto ilIcilo ndo pode eer 
considerado urn act0 furidico. Nao d jurfdica - diz-se- urna 
coisa que L contraria ao direito. Como se a expresslo * juri- 
dico m a6 quisesse signi6car conforme ao direiro 1 Tat consi- 
dera~Bo funda-se evidentemenre num infeliz equivoco de paia- 
vras. A verdade B que jurldico [ulna-se aqui no mesnio seritido 
generic0 em qus se lomam as expresaoes social, econ8mia0, 
moral para significar, ntio uma intenqao, mas uma natureza dea 
actos ou facfos a que estas expresaoes servem de qual~ficarivo. 
Ali6a deveria dizer-se iarnbtm gue o crinie n l o  d urn facfo 
social. porque tern uma inlenc8o anti-locia!, ou que usura nllo 
t urn factor de ordem moral, porque obedece a uma i n t e n ~ I o  
contraria a rnoralidade ! 

De resto, diz-se fambern por parle dos adversar~oa da 
tiicnjca jurfdica cldsslca que o aclo i l i c~ to  tanto nlo 1 urn acto 
jurldico, que a vontade do autor do aclo niio prelende cridr 
efelto ou siluaC60 furIdica.algurna. Se alguma coi jd o cutor 
do aclo ptetthdt, conkcehdo as possiveis &itas f u ~ d i c o s  do 
seu aclo. t iuslamente n l o  os criar. Logo, os aclos illciws, 
que nBo siio actos jurIdicoa nern podem ser fonte de obrigaqbea, 
deverlo anles ser consideradoa, numa t6cnica mais rigorosa, 
como a condi$io para que se produzarn oukos actos juridicos, 
EOMO, pot exemplo, o ado pelo qua1 s vitima do acro itfcito 

via deixou de ser precavida, resultando por sua culpa' 
ou negliggncia, que pode ser rnaior ou menor, urn 
dano ou leGo em direifos alheios e que deveriam: 
ser evitados. 

ldos jurldicos 0 s  actos jurtdicos lfcitos podem ser 
materiais tambkm, essencidmente, de duds especies : 

e -ou s6o nctos em que a vontade n5o tern 
negdclos em v is ta-gpec ia lmente  nenhum fim iuridico, 
jurldi~os actos materiais a qus se ligam certos efeiros 

jurldicos, ou s8o actos em que a von tade  

jllgamente se manifesta e declara no intljito de produ- 

pede a indemnizayo por perdas a danoa. E assirn i ate, 
segundo tste ponto de vista, a partir do mornenlo em orue Qsse 
pedido 6 leito ou e proposta a campetente acqao que nasce a 

obrigaqlo, a cargo do autor do acta, de reparar o dano causado. 
NBo nos parece, p o e m  que estas cansidera~0es contenham 
qualquer valor substantial. Corn reran os actos illcitos devern 
aer considerados antes aclos iuridicos, corn0 0s outros, e at6 
fonte de obriga~bes. Em primeiro lugar: se os actos illcitos 
slo a condipo para que se produta o ereifo de direilo que a lei 
lhes asaocia, iaso n8o basta para lhes roubar a nulureaa de 
actos jurfdicos. 0 mesmo se dS corn todos os outros act06 
jurfdicos, que a30 sernpre eflnal a condiqFio para que a ordem 
iurldica se possa efectivar. obiectivando-se em sfatus legais que 
&so aplicados Rs pessoes, ou suhjectivando. ile em s$tuaflka 
individuais que correspondern hquilo a que tembem se chama 
direitos adquiridos. Ora a verdade e que todos 08 esfados c 
8itua~Oes iurIdicas criadas por actos volunldrios slo sempre o 
rmulrado de urna co labora~ lo  da lei e da vontade do homem. 
n c i p m r n e n t e  condiqao uma da outra, para pue o efeito Iurfdico 
ae produza. Em segundo lugar : a circuns~dncia de a vonlade, 
no aEt0 ilfcito, n l o  se manifestar de harmonia corn a l e i  nada 
tira a que se possam produzir em virtude desea vontade conse- 
q w a s  ou efeitos dentro da ordem iuridica. E isio porclue a 
wdom jurldica nem sernpre aguarda, para ae raalizar na domi- 

I T  
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zir certas combinafdes e efeitos pr.ev.ist~s . pela 
ordem juridica. Assirn. se urna pessoa l a n ~ a  rnao 
de urna res nul f i~~s ,  praticando urna ocupaqio, ou, 
se, aproveitando uma certa maleria prima, a frans- 
forrna pelo seu trabalho e d a  origem a urna coisa 
nova, em qualquer dhstes dois casos' o ocupante 
ou o especificante se tornam propriethrios da coisa. 
0 seu acto, sendo urn acto essencialmente material, 
todavia 6 juridico. pois criou urn efeito de direito e 
fez nascer urn direito, o de propriedade, independen- 
ternenle de urna inten~do iuridica explicita por parte 
de quem o praticou. Sdo isles os acfoa jurfdicos 
simples ou actos juridicos materiais em que a vontade, 

nio dos Iactos, a producBo de actos pratimdos de harmonia 
corn ela por vonlades conscienles, sendo que a16 muifaa vezes 
lhe bastarn simples lactos naturaia ou contingCncias, a aue per- 
manece eslranha a vonfade humana, para baixar da sua e x p w -  
s2[o estdtica e abstracts (direilo obieclivo) e vir  encarnar ou 
pmipitarse na vide real, sob a lorma de siluaq6es iurldicas 
aubjectivas (direito subjeclivo). E se asaim C, dque pode ler 
de estranho que 09 actoe i l lci los provoquem famb4m precipi* 
~ d e s  da ordern jurIdica sob a forma de aituaq6es subjectivss e 
de stribuY~6es de direitos de que hajam de ser consideradoa 
como causa e condiglo ao mesmo tempo? Por lillimo, ngo 
fern mais valor do que os  precedentcs a conaidera~lo de que a 
vontade nos actoe i l lcitos nLo quere produzir nenhuns efeitor 
de direito. Corn efeiro, sabemos que o mesmo se dh corn t o d w  
os actna juridicos simples e licitos que consistem em aqoes ou 
omissdee eem in tenpo jurldica, como o descoberta do lesouro, 
a ocupaqao etc. Ora tais actos, nlo obslante a lalte de lim jurl- 
dico consciente corn que s l o  pralicados, nem por iaso deixam 
de produeir efejlos de direito e niiua~Oes juridicaa subieclivae 
tlo firmes como as que produzem ou neg6cios jurldicos. S i o ,  
poi&. os actos ilicitos actos iurldicos como oa ourrotl, indiscu- 
Rvelmenle, e 6ste mesrno ponto de vista se manlern ainda, se 
os considerarmos como f ~ n t a  posslvel de obrigapes, rum0 
ogorlunamenle ee verh. 

ernbora nijo deixando de existir, contudo ndo do- 
mina todo o acto. s e ,  porem, nma pessoa rnani- 
festa a sua vontade de urna rnaneira explicita, no 
sentido de querer produzir ou obier urn certo efeito 
juridico qne, de urna rnaneira geral, conhece de ante- 
miio - corno- se ,  por exemplo, alguem declara fazer 
urna doapio ou urn testamento, ou celebra nm contrato 
-nesse caso jB o seu act0 6 mais caracteristicamente 
jurldico, pois que entBo a vontade visa a encadear a 
ordem juridica de uma maneira precisa, quere o acto 
e quere o s  efeifos juridicos do acto. E sao @stes os 
actos juridicos prapriarn ente ditos, ou - numa termi- 
nologia tkcnica, consagrada hoje definitivamente na 
doutrina romanlslica e civilistica - os negdcios jurk 
dicos ( Recbrsgesch~fie). 
0 negocio j u r i d i co  pode pois ser definido como a 

manifestaqBo da vontade a que a lei, nas  condicbes 
e nos lirnites por ela fixados, atribdi a eficacia de pro- 
duzir os efeitos iuridicos queridos peld pessoa. 

'hgddcr jvrldicos 0 s  negocios juridicos, sendo por 
rlrilatsnis sua vez susceptiveis de varias classifl- 

a bllaterals caciSes, podem subdividir-se e aubdivi- 
dem se, corn efeito, na doutrina civilis- 

tica, fundamentalmente, em uniluferai~ e biiaterais. 
chamam-se unilaterais aqueles cuja origern lhes 

& d v h  da vontade de uma so 'pgss%a-ou ,de mai_s_ cl_o_ 
qTe Gma-pe&aa mas rnanife~tando~se  no mesrno~sen-. 
a.' Basta, corn efeito, que essa vontade se mani- a unilateralmente no sentido de lei e de harmonia 
C h  ela para produZir certos efeitos, para que tstes 
pogo se produzam. E, especiflcadamente, o caso 
q i C 0 ,  do testamento. 

360 bilarerais, pelo con t r t io ,  os negdcios juri- 



dicos cuia exist8ncia 6 impossivel de se conceber 
sem que duas vontades se manifestem ou como que 
se  produzam em sentidos opostos, resultando do seu 
encontro e cornbinaqgo o acfo. 6 o que sucede em 
todos os contratos cuja bilateralidade, entendida neste 
aentido, 6 da ess8ncia do negbcio juridico. Todos os 
contratos s.30, corn efeilo, como negdcios juridicos, 
negocios bilaterais, embora como contratos possam 
ser t a m b h  objecfo de uma classifica$ao terminolb- 
gicamente idgntica mas assente em outro criterio ( I ) .  

Outran divisles Tambem os neg6cios juridicos podem 
do8 negdcios ser ou morfiv causa ou inter-vivos; one- 

jurldicos rosos ou gratliitos; solPnes ou nao soltnes; 
causais ou abstractos ; civis ou prefbrios; 

de  direito civil, natural ou das gentes, etc.. sendo 
diverso o crithio destas divisi3es. 

560 mortjs causa ou infer-vivos, consoante 0s 
efeitos jurldicos, que neles se tern em vista produzir, 
devem comecar a produzir-se ou s6 depais da morte 
d o  autor do act0 ou imediatamente. 580 morlis 
causa o testamento e a s  doacaes par morte; sl@ 
inter vivos todos os  outros. 

: (1) S l o  chamadoa fambdm, corn efeilo. contratos unila- 
femk aqueles coniratos dos quais -6 re~ultam ohrigacaes para 
uma daa duaa parte~i coniratantes ; ex. o mdtuo, de que apenas 
resulta a obriga~fio do, devedor de restituir o dinheiro ernprea- 
lado. SSo chamados bilstemis os contratos de quo resultam 
obriga~bes para as duas partes: ex. a compra e venda, de que 
resulta a obrigacSo do vendedor de entregar a coisa vendida e 
a do comprador de entregar o prqo estipulado. precis0 n8o 
confundir nunca esta divisao dos conlratolr corn a divislo em 

8 unitaterais e bilateraia do8 act08 jurldicos a qual, como se v&, 
asaenta em outro crirerio. 

SBo onerosos os negdcios juridic08 pelos quais 
se ntio adquirem direitos sent30 a trdco de uma perda 
correspondente para aquele que o s  adquire ; sSio gra- 
lditos ou lucrativos os que n6o esf5o neste caso. 
Nos primeirns, hd sernpre lugar a uma prestaqBo ou 
vantagem que w recebe, mas que s e  recebe s 6  a tr6ca 
da obr iga~ao de uma conira-presta~io ou contra- 
vantagem correspondenfe. SBo Cates, na terminologia 
dos romanos, o s  negocia prbpriamenie ditos, como a 
compra e venda, a froca, a l o c a ~ i o ,  etc. Grat6ira e, 
por excelEncia, a daaclo. 

Sao solknes ou formais, os negbcios em que a 
vontade esta sujeita na sua declara~io  a certas con- 
d i ~ a e s  de forma ou a formalidades mais ou menos 
solknes e deferminadas pela lei para que se possam 
produzir validamente todos os efeitos do  acto; nao 
aolknes, aqueles em que a declaraqdo da vontade pode 
aer feita de qualquer modo. Solene e, por ex., a 
afipulafio; nao solknes siio, por ex., todos o s  con- 
tratos chamados consensuais. 

Causais sao, nnalmente, os negdcios jurldicos 
cuja plena eficdcia se acha dependenie da demona- 
ha@o de ume certa razFio econ6rnico-jurtdica qua foi 
a sua causa concreta, causa que justamente encontra 
no negdcio a sua express50 e Ihe d i  o norne. 

Absfracfos sBo os que produzem os seus efeitos 
independentemenfe de urna causa neste senfido e desde 
que ienham sido celebrados mediante o ernprego de 
certas forrnalidades, razao porque tambem se lhes 
charna forrnais. Esta distinglo tem sobretudo impor- 
ancia quando referida aos contratos. aasim que a 
compra e venda e a maioria dos contratos nio podem 
~roduzir todos os seus efeitos e, nomeadamente, o s  
da efeclivaclo des obrigacdes que por Bles se consti- 
tuem, sem que se prove que a causa dessas obriga- 
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@es, isfo e, a pr6pria compra e venda, ou outra 
causa, foi urn facto. Absfractos 360, por outro lado, 
todos os contrdfos literais e a stipulafio. cuios efei- 
tos, no que respeifa a efecfiva~60 d a s  o b r i g a ~ 6 e s  
que originam, se produzem sern a existencia ou neces- 
sidade de d e m o n s t r a ~ a o  de qualquer causa ;  isto d ,  a s  
partes ficam obrigadas em tais contratos so pelo que 
declararam sob cerlas formalidades e quer o negocio, 
causa do contrato, se tenha na realidade passado 
entre elas, quer ni3o. 

Quanlo a divisao dos negdcios juridicos em neg6- 
cios de direito civil, pretbrio, de direito natural e das 
gentes, baste notar que uma tal classiflcaqGo C pura- 
menfe formal e de interesse mais histdrico d o  que 
dogmatico. Prevalece nelas o crittrio do respective 
aislema iuridico e hisI6rico denfro d o  qua1 os diferen- 
tes acfos juridicos primeiramente se definiram e con- 
ftguraram como tais, produzindo efeitos de direilo. 
Amim dever6 s e r  considerado corno neg6cio ou acfo 
juridico civil por ex., a muncipafio: como acto de 
direito das gentes, a traditio; como acto juridico 
pret6rio a m a n u m i s s ~ o  do escravo feita pelas formas 
n60 solhnes; de direito natural, emfirn, a o c u p a ~ a a ,  
o matrimonio, etc. 

Mas se tais divisoes exclusivsmente hisrbricas 
n60 merecem especialmente a nossa atengao, o rnesmo 
s e  ni3o pode pensar das primeiras, cuja importincia 
4 bem, nSo 56 sistematica e scientlfica, mas  ainda 
prhtica. S o b  muitos pontos de vista, corn efeito. 6 
diferente o regime a que esttio sujeitos o s  diversos 
tipos de negdcio juridico, como diferentes sBo muitas 
vezes as  suas condi~Bes de validade e ate o s  seus  
efeitos, como oportunamente se ver6. 

§ 3.0 - Contecdo objective 
e etementos do negdcio jurldico 

M o @ ~ s  gemis Como foi dito atrtis, a analise, fundada 
n a s  nossas  faculdades d e  abstracqao, con- 

segue fhcilmente disfinguir em todo o act0 jurldico 
dois elementos ou partes essenciais: - um elemento 
ou parte objectiva, que 6 representada pela pr6prja 
estrufura do acto, tal como a lei o deflne em abstracfo; 
e urn elemento ou parte subjecliva representada pela 
vontade d o  sujeito de direito. 

Todo o acto praticado pelo homem, que nao  
tenha em si mesmo urna configura$50 jurfdica pre- 
cisa, de modo a ligarem-se-lhe certo efeitos de aqui- 
si@o de direitos, n6o e rigorosarnente urn acto jurl- 
dlco, embora possa produzir aIguns efeitos juridicos. 
Sera urn acto material. Assim, dar urn passeio. 
tornar urna bebida, n80 550 evidentemente actos 
juridicos, embora possam produzir, sendo licitos, 
urn efeito juridico negativo, isto 4, pelo menos, 
o de serem acompanhados pelo direito de quern os 
prnlica de nZo ser  irnpedido de os praticar. isto 
nfinal uma rnanifesta~ao da  liberdade individual 
em que s e  manifesta a personalidade jurldica do 
homem. 

Par outro lado, todo o acto, embora conservando 
objectivammfe a c o n f i g u r a ~ i o  de urn aclo juridico 
IIpico, mas praticado por urna vontade inconsciente, 
como uma compra realizada por urn dernente, sera 
igualmente urn act0 material mas n5o urn acfo juridico, 
posto possa, como os actos indiferenles, produzir 
algurnns conseqiidncias juridicas. lsto e ,  no primeiro 



caso, falfaria ao acto uma configuraqfio tipica corno 
act0 ou negcicio juridico, n6o exisfindo, como tal, por 
falla de urn elemento obiectivo essential. No segundo 
caso faltar-lhe hia. n5o a configura~Bo exterior de 
act0 au negdcio juridico bern determinado, mas o 
vontade que o deve animar ou o elemento subje- 
ctivo. Ora i partindo desta distinqao conceitual de 
elementos na essencia do neg6cio juridico que nos 
devemos fazer o exame do seu conteudo, isto e, dos 
seus elementos. 

Ekementos Pelo que respeita ao seu confelido 
do negkio jurldico obiectivo, os negocios iuridicos podem 

ser da mais variada natureza; e, ao lado 
de alguns elementos fundamentais e essenciais, podem 
ainda exislir numerosos outros elernentos a formarern 
no seu todo e de facto Ease contelido. Isto quere 
dizer que, por virtude da liberdade das pesaoas de 
regularem corno lhes apraz os sew interessea e por 
virtude da inffnidade de combinacaes possiveis a 'dar 
ao mod0 de efectiva~ao dgsses interesses, e infinito, 
em princlpio, o nrimero de negocios ou de actos 
juridicos que podem ser concebidos por n6s na vida 
real. Todavia niio & menos verdade que, apesar 
dessa infinita variedade de formas e cornbina~des 
imaginaveis, hd fam&m na vida real urn certo nlimero 
limitado de neg6cios tipicos, de  operaqdes muito bern 
deflnidas e caracleristicas, que sao o s  que afinal geral- 
mente se verificam e maia s e  repetem. 

Por muito que a imagina~lo e fantasia do homem 
sejam capazes de inventar corno puras possibilidades 
teoricas nesta rnatkria de tipos ou esptcies de negb- 
cios juridicos, confudo a verdade L que a vida e a 
natureza das coisas, pel0 contrario, o que impdem 

i o reconhecimento de urn cerfo nlimero limitado 
deles. E assim 15 que o direito, nbo so o nosso 
como o romano, a que faz e disciplinar apenas urn 
certo n6mero de neg6cios juridicos mais freqiientes, 
elevando-os a categoria de tipos. o que acontece, 
por exernplo, corn 0s modos de adquisigBo da proprie- 
dade, corn os contratos, corn os actos relafivos a 
consrilur~ao da familia, etc. A ocupaclo, a manci- 
patio, a cornpra e venda, o mutuo, a adopgdo, o 
rnatrimbnio, efc.. 950 outros tantos actos ou negdcios 
juridicos tipicos. 

A verdade 6 que n80 ha, corn efeifo, acba pos- 
siveis praticadoe pelo homem na sua vida de relapjo 
corn os outros homens e regulando o seu combcio 
jurldico que, conquanto infinitamente variaveis n o  
seu conteado e nos seus infinitos detalhes de deter- 
minaqi50, contudo nBo caibam juridicamenie dentro 
de alguma das categorias ou moldes dkstes ou de 
ourros negocios jurfdicos tipicos, deRnidos e ffxados 
pelo direifo. 

Definindo fais negocios juridicos, porem, o direito 
6 necessariarnente Levado a determinar para &leg uma 
certa eatrutura e, por conseguinte, a esiabelecer e a 
ixar tambgm urn certo numero mlnimo de elementos 
ohjectivos, sem os quais o respective fipo de neg6- 
cios n6o pode ser concebido. assim que, definindo 
o contrato de compra e venda, o direito estabelece 
que e da essencia dGsse tipo de negdcios a fixagio 
de urn certo preqo que o cornprador deve entregar ao 
vendedor ; 6 assim que, deflnindo a esfrutura da sfi- 
pulafio, 81e estabelece que, sem o emprOgo de certas 
formulas verbais, nao podera esse negdcio exis- 
tir, etc. 

Ora Cstes elementos que s8o da essencia do res- 
pectivo tipo de negocio e integram a sua estrutura, 
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(condiciones quae ornnimodo exfifurae sunf) ( f ). 
Neste ~iltirno caso, tais factos ser5o considerados 
termos e n60 condiq6es ; no primeiro, tais condiqdes 
sera0 consideradas como n8o existindo, consideran- 
do.se o s  neg6cios coma puros e simples, ou viciario 
o acto e torna-lo hao inexistente. consoante a natu- 
reza dPste. 

Quanto as c o n d i ~ b e s  que consistam em factos 
futuros e incerlos, preciso e porem nofar que tais 
factos podem lambhm ser  de diferente natureza, o 
que da lugar a classificar tarnbkm as  condiqbes dentro 
de urn certo criterio. Corn efeito, ow o facto condi- 
cional e urn facto positivo, consistindo em se produzir 
urna rnodificag8o das coisas, e nesse caso a c o n d i ~ a o  
diz-se posifiva; ou o facto e urn facto negativo, con- 
sistindo em niio se produzir nenhuma rnodif ica~lo 
num certo estado de coisas, e nesse caso a condielo 
diz-se negativa ( j ) ;  ou o facto 6 urn facto casual e 
independente da vontade das  pessoas e a condigio 
dlz-se casual, ou volonfario, dependendo da vontade 
de uma das partes contratantes, e entao diz-se a con- 
d i ~ d o  pofeslafiva; ou ainda, emfirn, o facto d em 
parte casual e em parte voluniario, e enMo chama-se 
a condicao mixla E, por outro lado, podem ainda 
as eondic6es ser tambem possiveis ou impossfveis 
(licitas ou ilicifas, morais ou imorais), consoante o 
facto f8r ou n a o  conforme corn as leis naturais, as  
leis civis ou as leis morais ( 4 ) .  

( I )  Dig., 35. I ,  79, pr. e Dig., 46, 2, 9, 1. 
i s ) D i g . . 4 5 , 1 , 7 9 , p r . ; D i g . , 5 6 , 2 , 9 , 1 e 3 6 , 8 ,  18. 

C6d., vI, 51, conet. finica. 3 7 e Inst., Ilr, 23, 4. 
(') Dig., 45. 1, 137, 6;  C6d. vl, 41, 1. 1 ; Inst., 11, PO, 36 e 

Dig.. a, 7. 15. De urn modo geral, pode dizer-se a respeito d a s  
condipbes irnpossiveis que o laclo da sua apoaipao a qualquer 

Tanto a s  condie6es suapensivas como as reso- 
lutivas produzem, porim, efeitos diferentes nos dife- 
rentes momentos que podem atravessar durante a 
vida do negdcio juridico, Corn efeito, durante a vida 
do neg6cio e desde que ele foi celebrado, ha a consi- 
derar tr&s momentos ou fases bem distintas: a prl- 
meira ou aquela durante a qua1 a c o n d i ~ i o  esta pen- 
dente ou ainda se n8o verificou (condicio pendet); a 
segunda ou aquela em que s e  verifica a condip50 
(condicio extifig; e finalmente, aquela em que se apura 
que a condigZlo se nFio pode j6 vir a verificar (condi- 
cio deficit). 

Se a condi~Bo e suspensiva, o negdcio juridico, 
existindo ja, cnntudo n8o p r o d ~ ~ z  ainda todos o s  aeus 
efeitos e, nomeadamente, 1180 produz o s  mais impor- 
tantes dcsses efeitos que nele se tern em visfa durante 
a primeira fase. Assi~n a propriedade de  uma coisa 
tranaferida sob  condiqBo suspensiva continua a resi- 
dir na pesaoa d o  transferente at6 a sua veriflca~8o (1) ; 
a obriga~Bo constituida s o b  condigio suspensiva n l o  
constithi desde logo urn encargo positivo para o deve- 
dor ('). Mas, n2io obstante isto, alguns efeitos tam- 

negdcio jurldico tern como conseqtldncia a sua nulidade : era o 
que sucedia, pel0 menoa, corn oa neg6cioa jurldicos infer vivoa. 
Corn relac80 a alguns neg6cios mortiscaum, porem, esta regra 
aofreu algumas excepqbee; & o caso da insliluYqlo de herdeiro, 
dos legados, e das rnanumissi3es tesfarnenthrias. Nestea casos 
as  condif0es irnpossiveis siio consideradas como n8o apostalr 
ao aclo ( p r o  non scriptfa habenfeur), flcando esle vLlido. 
Quando ialo sucede, diz-se que a condi~ao vici8fur sed ROJJ 

vfciet. No caso dos actos que a condiqlo ou termo tornam 
nulos, diz-ae clue o termo ou a condiclo viciat el vkiafur- 
Ins!., 11, 14, ID. 

( I )  Ulp., 11, 1, 4 e Gaio, 11, 200. Cfr. Dig., 40, 7, 59 e 
pug. 19 ordem. 3 2. 

( ¶ )  Dig., 90, i ,  16, 8 ;  Dig.,  Kl, 16, 513 e Inst., In, 15, 1. 



bbm se produzem desde logo, no que respeita ao 
respective neg6cio juridico, o que mostra que Lle 
existe ja. 

Nos exemplos referidos, o transferente da pro- 
priedade fica privado de a lransferir para outra pessoa 
pendenfe condicione ( I )  ; o devedor, conquanto ainda 
ni3o adsfr~to pelo vinculo da obrigaqao, fica tambim 
privado de poder praficar quaisquer actos que torna- 
riam impossivel o cumprimento dela, no caso de a 
condi~zo se verificar (7. Deciarada, porem, a segunda 
rase ou nlor~~eriiu ila vida do negocio luridico, i s l o  e, 
verificada a condi~ao, entao o negbcio, de imperfeito 
que era ate ai, tornou-se perfeito e produz todos os 
seus efeitos; e h i e s  ou se contam entao desde o 
momenta em que foi celebrado o negdcio, refroagindo 
a 0  seu inicio, como se Bste se constituisse puro e 
aimples, como acontece em alguns casos ('), ou se  
contam desde a veriticaqho da condi~fto, como e 0 
caso mais freqiiente. Pinalmente, se se  averigua que a 
condiqzo 1160 pode j6 vir a realizar-se (condicio defi- 
cit), o negdcio juridico ter-se ha enti30 como se nSo 
tivesse jamais existido, deixando de confinuar a pro- 
duzir os efeitos secundar~os que ate a i  tinha produ- 
zido. Deve, porem, notar-se que, se a impossibili- 
dade de a condiqlo se verificar 6 devida a urn facto 
da pessoa que finha i n t e r h e  em que el8 s e  nfio 
verificasse, nesse caso sera havida como verificada 
para todos os efeitos (9. 

Pelo que respeita its condi~tjes resolutivas, o 
principio fundamental e, Ibgicarnente, o de que os 

( I )  Dig.,40, I ,  1 1  e Dig.. I t ,  7, 34. 
( ' )Dig. .5 .  I ,  4 1 ;  Dig., 17. 2,38eC4d., v1,5d,$.  
( t )Dig . ,P0 .4 .  11. 1 e 18.6.8.pr. 
4') Dig., SO, 17, f61 ; Dig., 9, 2, 23, 2 e a, pag. 64. 

negocios juridicos a que elas s60 acrescentadas ni5o 
deixam de produzir desde a sua , constitui;C80 todos 
os efeitos a que visam, como se tivessem sido cons- 
tituidos pure e/ simpliciter. Porem, pendenfe condi- 
cione, taiv negocios e actos estho constanlemente 
ameaqados de uma resoluqiio subifa, a todo o mo- 
mento que a condi~ao se verifique ( I ) ,  S e  se irata 
de urna transmissao de propriedade sujeita a condiqio 
resolutiva, n8o ha duvida de que a propriedade se 
transmite desde logo corn todos os seus efei~os de 
direito. Mas, sobrevindo o verificar-se da condicZo, 
cessam fodos Bstes efeitos e a propriedade volta ao 
transferente ( 4 ) .  Isto 4, o adquirente de quaisquer 

( I )  Se se Irata de obriga~Oes conlraldas sob cond/~Fio' 
resolutiva, o s  eleitos desfas cessam i p o  jure. logo que a con- 
d i p 0  se verifique, no  caso de se tratar-- note-se bem - de 
obr igs~oes ernergentea de negdcios jurIdicas bonae fidei. Se 
b t e s  sao strirti jurja, pordrn, neste caso para clue os eteifos 
obrigntbrfns cessem, d necessdrio que tul tact0 seja reclamado 
e opoalo fiquele que pede o seu cumprimento ope excepcionia, 
isto d, w m o  defesa oposta sob a lorma de excepqao (exqeptio 
doli) p t l o  devedor ; vid. D ig ,  44, 7, 44, 2. Ou ainda, se o deve- 
dor i6  finha pogo, podia repelir o que hoovesse pago por meio 
de uma actio ,in f a c m ,  ume actio ex contmchr ou prescrIph'~ 
verbis. 

(') Se se trala de proprledade transferida sob condlcSo 
reaolutiva, o cam C dlterente. Discule-se muito abbre se, veri- 
flcada a condiglo. a propriedade regressava ips0 jure para o 
transferente, revogados como que aufomatiwmente os seus 
efeiros ( revogaqlo real); 03 se, verilicnda a condi@o. apenaa o 
adquirente sob a ameaqa dela Rcava obrigado a retranslerir 
para o transferente easa propriedade ( revogacBo obrigar6ria ). 

Basle notar a asre respeito que a primeira s o l u ~ i o  repugnava 
ao dlreito cldsdco o qua1 n8o admitia, em princlpio, uma trans- 
bersncia da propriedade ad rempu8. A propriedade era cance- z 

bida como urn direito absoluro insucceprlvel de receber l imito-i  
Foe3 no  tempo e dai a repugnhncia em admltir uma transler6ncia 
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incerto e indeferrninado o quando d&sse facto. f! 
ao que se chama dies incertus an ef quando. 
Quando se da Este altimo csso, o termo (dies) 6,  
pela sua absoluta incerteza sabre se se viru a pro- 
duzir, o mesrno que a condi~do (dies incerlrrs ape/- 
latur condicio) ( ). 

Deve, porem, notar-se ainda que a fixa~Bo de 
urn termo suspensive (dies a quo) para determinar o 
comLqo dos efeifos de urn neg6cio juridico, ndo impe- 
dia que o negocio fdsse desde logo perfeito. 0 termo 
nao afectava propriamente a eficacia irnediata do 
negbcio, mas apenas respeitava a execucao, defe- 
rindo-a no tempo (P) .  

0 devedor que se obriga a pagar num certo dia 
6,  sem dlivida, ja devedor, ainda antes de esse dia 
chegar; o cumprimento da obr iga~ao C que 1-160 Ihe 
poderti ser exigido antes dissa. E tanto assim que, 
sendo em regra .o termo estabelecido no interesse do 
devedor, bate pode renunciar a ele, pagando antes; 
e se o faz, paga bem e n8o pode repetir o que houver 
pago (*). 0 mesmo se da na transfer2ncia da pro- 
priedade. Se o transferenfe aliena urna coisa, sujei- 
tando 0 s  efeitos da transfer&ncia a urn termo suspen- 
siw, tambern EIe niio poderh posteriormente, pelo 
menos no direito justinianeu. alienar ou transferir de 

{ 1) Dig., 30, 30, 4. Todavia, apeaar deata idenlifica~60 
ontre a condlqlo e o Iermo neste dltimo case,-importa notar que 
o termo C sempre termo e nllo condi~ao, se aa parks conaide- 
raram o lacto, em si incerlo. wmo certo. Neate cam, o Iacfo 
a s r l  condi~Io ou termo, -undo a infen@o das partea, de har- 

I monia corn urn crilbio subjective. 
( B )  Dig., 45, 1, 46; Dig., 161 P,? ; Dig., 50, 16,813 e Inst ,  

111, 15, 2 : praedena oblipfto, in diem arffem delala solullo. 
(') Dig., 12, 6, 10: In d i m  debitor adeo debitwesf, ut 

ank die aolututn w e  non pabat. 

novo a coisa para urn terceiro antes de chegado o 
?errno, iludindo assirn a espectativa do prirneiro adqui- 
rente (I). Neste caso, a transferhicia sera tambim 
valida desde logo e abmente o adquirente nao podera 
exlgir a enirega da coisa ou reivindica-la antes de 
chegado o die8 a quo. 

Quanto ao termo resolulivo (die8 ad guern) o 
direito romano n l o  o admitia em princfpio, pelo 
menos corn reIa@o aos neg6cios jurldicos sfricti 
iuris, excepqBo feita da  mancipafio ($1. Em materia 
de obriga~des, aquele que se obrigava ex sfipulatu 
a urna cwta prestaCIo a efectuar peribdicamente at6 
1 superveniBncia de urn certo dies, era considerado 
por direito civil como obrigando-se pura e simplea- 
mente e sb o pretor reconheceu em tal caso efeitos 
jurldicos ao termo, concedendo ao devedor, a quem 81e 
aproveitava, urna excep~do de doio ou urna exceptio 
pacli conventi, para a hipdtese de Ihe aer pedido o 
cumprimento da obrigagdo alLm do dies ad guem. 
Em mattiria de transferincia de propriedade, fambtim 
qualquer cldusula de termo resolutivo era inadmiss[- 
VPI no direito cldssico, como ja foi dito, por se nEio 
admitir que a propriedade podesse constituir-se ad 
tempus, sendo s6 Justiniano quem modificou esta dou- 
kina e admitiu nesra materia o termo ad quem. 
Todavia houve sempre no direito romano, ainda na 
sua altima fase, nurneroaos ados e neg6cios jurldi- 
cos insusceptiveis de clausuIas de condi~t io ou de 
termo ( 3 ) .  

( I )  W., vr, 4.3, 3, 2. 
(1) Dig* 44. 2, 44, I .  
(') Alguns neg6cios juridic08 desta esMcie eram conai- 

derndoa n u b s  pelo lacto de Ihes ser aposta quaIqucr cI8usula 
de condi~iio ou termo. Era o que aucedia, por ex., corn a BCCC- 



Modus Finalmente, enfende-se por modo (nlodus, 
/ex co~diS;r:o) u-qytro elernento- asidental de 
& &.-. 

alguns nep6cios jurldicos, consistindo -numa cliusula - -- 
acess?ji.ia ;que_ Ihes 6 qcrescentada, tcndente a modi- 

..*..-., - - - 
Ecar os efeitos normais do acto. 0 modus ou c16u- -..- - -- 
sula modal $6 aparece, porkrn, nos neg6cios a titulo 
grafulfo, tanto infer vivos como mortis causa, e 
serve para limitar a vantagem concedida ao benefl- 
ciario dBsses negdcios poi- meio da imposi~fio que 
Ihe 6 feita de uma presta~ito a favor de outrkrn ou 
de uma certa conduta (I). 

Assim, por exemplo, e uma cldusula~ modal a 
cldusula junta a urna doaq80, peIa qua1 se estabelece 
que o donatario deveri aplicar uma parte dos bens 
recebidos ou o rendimento deles a urn certo ffm de 
utIlidade social ou a favor de uma outra pessoa. 
A d i spod~ao  principal a qunl s e  junta a cIBusula 
modal 6, porem, independente, nos seus efeitos, do 
cumprimento desta liltfrna, de mod0 que a impossibi- 
lidade dosta cldusula nfio envolve nunca a nulidade 
daquela disposi~io.  E se em algum caso pode ser 
diflcil distinguir prhticamente se urn determinado neg6- 
cio estd sujeito a urna condiq5o ou a uma cliusula 
de modo, a maneira de o determinpr consistira sem- 
pre em recorrer a interpreta~zo da vontade do testador 
ou doador. Geralmente, porirn, para os romanos, a 
cIdusuIa era considerada de preferencia modal, quando 

ptilatio e a adopfio. Vid. Frag. Vaf., 329 e Dig.. 50, 17, 77. 
Outroa neg6cios havia iambern que admitfam e aposiglo de 
algumas certas condiqOes mas nlo a de outrea, corno a institul- 
qfiio de herdeiro, que admiiia condiqCLes suapensivas mas nao 
condl~aes resolutivaa ( =me/ h e w  mmper here8 1. 

( ' 1  Dig., M, 1,17, 4 ; D i g . , 3 7 , 3 , 1 , 8 ; D l g . , 3 8 ,  1 , 2 , 3 ; s  
Cdd., vr, 57. 96. 

vinha acompanhada e pedida pela conjun~Zo integrante 
of; e era considerada de preferCncia condicional, quando 
a precedia a coniun~Io condicional si (1). 

Quanto aos efeitos do modus e maneira de prh- 
ficamenle os garanfir, deve notar-se que isfo se con- 
seguia, no direito romano, par variados processos. 
sem que nenhum deles, porern, f6sse precisamenfe a 
anulagio @so iure e autornatica da d isposi~io  prin- 
cipal por falta de curnprimenfo do modus. Exceptuado 
o caso de o modus rer urna intenqlo purarnente 
moral (modus simplex), nos cnsos em que era da 
vontade do aulor da disposicQo principal que &le 
f b e e  positivamenfe cumprido, Zste cumprimento s6 
fof garanfido, j6 pela infervencFio do pretor recusando 
aos beneficidrios a s  acGOes que lhes pertenciam. se 
&les o nlo cumpriam ; jb pela intervenqao da autori- 
dade religiosa ou adrninistrativa fazendo-o curnprir 
poi- certos meios ao seu alcance (9); ja permilindo-se 
a o  doador repetir o que tivesse dado ( B ) ;  jir, final- 
rnente, concedendo-se em geral, no direito justinia- 
neu, aos autores da disposi$Bo principal uma ac$Ia 
tendente a pedirem o cumprimento do modus, ou seia, 
a aclio praeacrifls verbis ('). 

( 3 )  Dig., 40, 4, 44. Cfr. Dig., 35, 1, 50 e Dig., 18, 1, 41. 
( * I  Dig., 6, 3, 80, 1. 
( a )  Dig., 24, 1, 13, 2; Dig., 89, 5, 2, 7 e 23, 3, 9, pr. 
(') Dig., 45, 1, 124, 1 e pag. 135, 3 e C6d. wrr, 68 (64),9. 



9 4 O  - Conteddo subjectivo do neg6cio jurldico. 
A vontade 

No~llet gsrair 0 segundo elemento ou parte essencial 
em todo o act0 ou negdcio iuridico, 3em o 

qua1 He nio  pode exisfir, 6 representado pela vontade, 
como i6 atr6s foI dtfo. 

Se a prepria estrutura tfpica do neg6cio iuridico 
e os elementos que a integram, msenciais, nafurais e 
acidenlais, constituem o lado ou aspecto objective 
e como que o corpo do negdcio, a vontade do sujeito 
que o pratlca constitui agora o seu lado ou aspecto 
subjectivo e como que a aua alma. Corn efeito, todo 
o neg6cio iuridico presume uma vontade capaz, diri- 
gida a produzir certos e determinados efeitos de direito 
pmmetidos peln lei, e 6 justamente a realizacao dCstes 
efelfos na ordem dos factos que, como tambem vimos, 
n&o pode deixar de ser considerada sempre como urn 
resulfado da colaboraflo da lei s da vontade do 
hornem. 

A vontade que 6 um presuposto de todo o negd- 
cio iurldico nBo e, porem, uma vontade abstracta e 
puramente interna, mas deve ser necessariamente 
uma vontade concreta e suflcientemente manifes- 
tada. 

A vontade antes da sua manifesfa~iio i irrelevatite 
para o direito. 0 direito desconhece e n8o pretende 
devassar o fdro intimo das pessoas, onde a vontade 
reside; s6 procura conhecs-la e determina-la atravks 
das suas manifestaqaes de qualquer natureza que elas 
sejarn. Aqui ocorre, no entanto, salientar desde j6 
que manifestacBo da vontade n io  e o mesmo que 

declara@o da vontade, e que a espdcie de mnnifesta- 
~ i o  desia 61tima, que se exige para a validade da 
maior parte dos negbcios juridicos, e sempre a decla- 
ra$Zlo, quer esfa seja expressa ou tacita, solkne ou 
nao solbne. Conquantn toda a manife~fd~B0 da von- 
tade consfitua urn facto a que se podem ligar certos 
efeitos de direito, todavia 6 preciso notar que a von- 
tade que no neg6cio juridic0 se presupae i quasi 
sempre uma vontade declarada, isto 6,  rnanifestada por 
meio de uma declara~ao. Hi5 pois, em primeiro lugbr, 
que conhecer o que k declaraqfio da vontade e por 
que formas esta s e  pode produzir. Em segundo lugar: 
como h6 pessoas que, n60 fendo vontade ou nao a 
podendo declarar, contudo podem praticar neg6cioa 
juridicas por intermedio de outras que as representam, 
ha que saber o que C a representaqlo da vontade e 
em que condi~6es eia se pode dar. 

E, Rnalmente, como muitas vezes aconfece que 
a vontade declarada n80 e a expresuao da vontade 
real ou verdadeira da pessoa, havendo entre estaa 
duas vontades divergemias que podem resilltar de 
varias causas e que viciam o querer do homem ou 
viciam a manifestagio desse querer, daf a necessidade 
de conhecer fambem quais sdo essas causas e a 
importincia que no direito Ihes e atribufda, o s  cha- 
mados vlcius da vontade e os  seus efeitos. 

A vontade A vontade do homem manifesta-se, como" 
s a sua o seu pensamenlo, por meio de actos ou de 

declara$Bo palavras, mas mais norrnalrnente por meio de 
palavras. Quem quere urna coisa diz geral- 

mente que a quere; e e mediante essa declaraq80, 
que pode ainda ser oral ou escrifa, que a sua 
vontade assume urn valor social, isto e, que os outros 
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homens a podem compreender e ela produzir os  
seus efeitos. 

Ora como o neg6cio juridico 6 gor defini~ao, 
como s e  viu, urn aclo mediante o qua1 a pessoa 
manifesta a sua vonfade no sentido de querer preci- 
sarnente urn certo nlimero de efeitos jurldicos que 
de anlerndu \he sBo conhecidos, dai o dever set  a 
sua manifesta~do da vontade para Bsse efeifo uma 
verdadeira decIara@o. Na ocupa~Bo e na especifi- 
cacio, actqs juridicos simples, a vontade tambim se 
manifesta; mas, quanto a o  efeito iuridico d6stes actos, 
a propriedade, bste pmduz-se, como se viu tambkm, 
independentemente de uma decIarag50 da vontade 
nesse sentido e afe do conhecimento da pessoa ucerca 
dQsee efeito. A vontade manifests-se ou revela-se 
de uma rnaneira genkrica, dispensando-se-lhe que 
queira precisamenfe e conscientemente oa efeitos do 
acto. Na d o a ~ s o .  na compra e venda, no testa- 
mento, efc., verdadeiros negbcios juridicos, j6 assim 
nio sucede ; aqui jei n6o basta h vontade o rnanifes- 
tar-se de qualquer forma para que os efeitos desejados 
surjam, mas e necessdrio que ela se manifeste de 
uma maneira mais precisa e concreta, isto e, se 
declare no sentido de querer tais e tais efeitos, que 
sio os efeitos normais do negbcio tipico que ela 
indica. lsfo da-nos, pois, a nogho de declara~ao da 
vontade. Esfa d toda a rnanifesfatao suficientemente 
cIara da vontade de que ela quere positiva e precisa- 
mente obter urn certo numero de efeitos furldicos, que 
o direito torna dependenies de urn certo tipo de act0 
ou negbcio. 
( Se a declara~ao da vontade 6 isto, e preciso, 
porhm, notar que ela fanto pode ser expresaa como 
tacifa e, expressa, tanto pode ser oral como escrifa, 
boltne como nIto solkne. A declara~ao 6 expressa 

quando sobretudo resulta de palavras inequivocas e 
claras, ou mesmo de gestos, que deixam surpreender 
fdcilmente o pensamento e o querer do declarante ( ')+ 
T i j c i ~  chama-se a -$tc_!ara@o que resulta antes de 
actos do que de palavras. ernbora a vontade resuhe 
tarnbem daramenie expressa d&sses actos ( 3 ) .  Oral 
e a que se traduz em palavras faladas ; escrita a que 
se  traduz pela escrita. Soiene C a declara~iio sujeita 
peIo direito o u  pela prdpria vontade das paries a 
certas condiqBes de forma ou formalidades cuja ausBn- 
cia deve determinar a nulidade do acto ; ntlo solkne, 
emfim, a que nao esta subordinada a nenhumas for- 
malidades esaenciais. 

A Qsfe respeito convem notar que no antigo direito 
romano, material e formalista, a declaraqao da von- 
fade nos neg6cios juridicos devia ser por via de 
regra expressa, oral e s o l h e  (ufi  lingua nancupas- 
sit ifs ius esfo), como era o caso no nexum, na 
mancipafio, nu in iure cessio, na sponsio, etc., em 
que ela devia traduzir-se n l o  s o  certls solemnis el 
impe~afivis verbia, mas ainda ser acorn panhada por 
vezes de urn cerimonial complicado e arcaico. NO 
direito dassico, post-classico e justinianeu, os pro- 
gresws da vida econbmica e comercial foram, porim, 
fazendo decair constantemente o estreito formalismo 
de origem romana, na vida dos negocios juridicm, 
tendendo enMo cada vez mais a substituir-se b forma 
oral e solkne na declaracao da vontade a forma escrita 
e o regisio public0 de muitos actos embora sem 
caracter tipico. Corno, todavia, a forma do acto, e 
principalmente a escrira, constifui por natureza urn 

( I )  Wig., 44, 7, 5'2. $ 5 9  e 10;  Dig., 12, 1 , 6 e 2 8 . 5 , 5 9 .  
(9 Dig., 2, 14, '2 e lnsl., 11, 19, 7. Cfr. Dig., 17, 2, 4 e 

46 ; 8, 5. 



excelente e cornodo meio de prova ou instrumento 
para provar a exisf&~icia do acto, dal ainda o faclo 
de ela ser usada muitas vezes por preceito da lei, 
outras por vontade das partes, mas apenas para 
auxiliar e facilitar a prova dos negdcios juridicos. 
Mas neste caso as  forrnas e solenidades dizem-se, na 
doutrina, ad probationem, para as disfinguir daquetas 
que eram repufadas essenciais a sua validade e eram 
portanto da propria natureza do negdcio, ou forrnali- 
dades chamadas ad solemnifatem. 

Alem da declaras60 expreasa oral ou escrita, 
solkne ou nao solkne, o direito reconhece tambim 
em muifos casos como bastante (e o direito roman0 
tambim jd o reconhecia) uma declaraqao simples- 
mente tacita da vontade. A vonfade pode declarar-se 
por factos dos quais claramente se  depreenda, ou 
rnanlfestar-ae re, como diziam os rornanos ( I )  : isto 
e, manifestar-se mediante urna certa atitude ou proce- 
dimento da pessoa, que tern nos us03 correntes da 
vide social urn sentido e urn signiflcado inequivocos. 
Aasim, se uma pessoa institulda herdeira num tesra- 
mento paga espontinenrnenle urna divida da heranqa. 
dkse  facto depreende-se que eIa declara thcitamente 
a sua vontade de a aceitar. Se urn credor esk5 em 
condi~Bes de poder exigir o pagamento de urna dfvida 
id vencida e, n60 obstanre o vencimento, aceita pos- 
teriormente o pagamento de juros feilo peIo devedor, 
entender-se h i  que renovou o contrato e renunciou a 
exigir desde logo o capital. 0 mesmo, se urn homem 
e urna mulher, livres e de igual condipio social, pas- 
sam a conviver matrimonialmenfe, animadosda mesma 
affectio marilalis ; o facfo da vida em cornurn equi- 

(1) Dig., 2, !4, p. 

vale neste caso a urna declaraqBo expressa de quere- 
rem confrair o matrim6nio. etc. - 

Nestes casos diz-se que a vonfade se declara 
por factos ou actos. 

0 rillncio Urn outro facto, que na doutrina muito se 
discute se podera em gernl equivaler a uma 

manifestaqao thcita da vontade, e o sil8ncio. Mas a 
verdade L que o sil8nci0, sendo em si mesmo urn 
facto negativo, uma inac~ io  absoluta, nao 6 geral- 
mente suaceptivel de urna interpretaMo segura. Quem 
cah, nada diz e nada kcb ra .  Todavia algumds vezes 
pode fambern acontecer que o sil0ncio em certas cir- 
cunsthncias represenle a intenc60 de declarar alguma 
coisa e possa por isso valer o mesmo que uma decla- 
rapio. 

Quem tali, consente -diz urn ditado (qui facet 
consentire videfur). Ora, sendo assim, compreende- 
se que, nos casos om que a lei n5o exige da pessoa 
urna declaracdo formal e cornpleta da vontade, mas 
se satisfaz corn a manifesta~do de urn assentimento 
paasivo, ela atribaa ao silencio em certas condigoes 
o valor de urns declara$Bo da vontade. Deve, porkrn,) 
notar-se que isto sucede sbmente nos casos expressa 
e positiwmente determinados pela lei. Isto e, o sil&n- 
cio vale urna declara~fio apenas nesses cams e quando 
a pessoa,+sabendo que a sua abstenqio silenciosa 6 
socfalrnente inferpretada como urna declara~do posi- 
tiva deferminada, teria o dever de declarar urna von- 
tade contriria da que se  Ihe atribui, para se furfar as 
conseqtlencias do seu silhcio. E tste o sentido do 
aforismo: quis facet consentire videfur, que deve 
antes traduzir-se : quem cala consente, quando, lendo 
obrigaqgo de falar para evifar urna certa interpreta- 
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constituem e n i o  desde logo corn relacio ao repre- 
sentado, etc. ( I ) .  

Sabido o que 6 representa~ao da vontade, importa 
saber, em segundo lugar, em que condiq2ies e casos 
o direito romano a admitia, se  d mesrno que em prin- 
cipio a admitia. 

Ora pode considerar-se comp doutrina assente 
qug-o direito romano nao admitiu jamais, em princi- 
pio, a representac80 directa, pelo menos corn' a -- - 
amplitude de desenvolvirnento e generalidade de apli- 
cacao que hste instituto encontra no direito moderno. 
R u d e %  varias explicam Gate deficiente desenvolvi- 
mento da representaMo directa no direifo romano 
como instituto aut6nomo e fodas elas pode dizer-se 
que se filiam afinal nus circunstfincias especiais de 
ambiente juridic0 em que se deaenvolveram a s  suas 
ideas a iste respeito. 

Entre emas razbes podem enumerar-se : para o 
mais antigo direito-o seu sistema restrito em mati- 
ria de negbcios jurfdicos; o estreito forrnalisrno dbtes;  
o fraco desenvo~vimento da vide econ6mica e comer- 
ctal e porventura ainda a forte noglo que havia da 
dignidade pessoal do  paterfamilias, que fazia repu- 
gnar a idea de que algukm podesse validamente 
representzi-lo nos actos da sun vida jurtdica. E, com 
efeito, assim como hoje repugna ainda a idea de 
representap30 para certos actoa que 560 considerados 
como puramente e eminentemente pesoais e insepa- 
r6veis do que h6 de mais respeitavel e individual na 
pessoa, como o testamento, assim no antigo direito 
repugtiaria a representac%o, porque todos os  acfos 

( I  ) a d . ,  rv. 50, 6 ,  1 e Dig., 43, 7, 11 : neque atlpulari 
W u c  emwe vendem, conrmhem ut aler suo nomine mehi 
apei, pasumria. Cfr. Curio, Ir, 95. 

do paferfamilias estariam no caao do testamento, 
sendo considerados tambdm eminenfemente pessoais 
e solenes. 

No direito romano mais desenvolvido, no direito 
classico e post-clBssico, estas raz6ea Ja evidentemente 
ni3o prevaleciam; mas uma outra r a ~ o  forte conti- 
nuava entlo a existir que, se n io  excluia por corn- 
pleto o conceit0 de representaclo, todavia tornava 
bste instituto perfeitamente dispensavel. Esta ram0 
estava na organiza~Bo da familia romana, como 
quere Bonfante. Como e sabido, esta organiaa~80, 
subordinando ao paterfamilias de uma maneira abso- 
luta toda a vida juridica dos outros membros d a  faml- 
lia, os aiieni juris, tornava-os a todos como que 
representantes nntos do pafer para o efeito da agui- 
s i ~ i o  de direitos. Restava a represenra~ao do pafer 
para o efeito da contrac$Fio d e  obrigagbes; mas para 
2ste efeito ainda nlo  tardou tambBm o pretor em criar 
as actione.9 adiecticiae qualitatis corn as quais, como 
ae sabe, o pafer poude ser representado pelos filhos 
e pelos escravos a quem concedia a adminlstra~2lo 
do peculios ou de empresas marittmaa, comerciais ou 
industrbia (I). E estas ac$Ilas. e especialmente a 
ado institoria concedida utiiiter, nno tardaram em 
oferecer urn excelente sucedineo ou expediente indi- 
recto para corn 6le se'~onseguir oe flns da verdadeira 
representa~iio, mesmo nos negbclos onerosos e pro- 
dutivos de obriga~6es. 

Numa palavra: exdllido no maie antigo direito 
romano o princfpia dr admlsalbilidade da represen- 
t a g 0  da vontade pelas razUw hist6ricas que flcam 
rekeidas, daf teria resultada uma vincada e tradicio- 

( I )  Vid. Bupra. pig. 77. 
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nal repugnincia por essa idea que circunsfbncias 

posteriores n8o tiveram, por outro lado, f6rqa bas- 
tank para remover inteiramente. E assim foi que, 
quando os progresses da vida econ6mica e comercial 
irnpuseram de facto a representaqso na vida e no 
comircio jurfdico, contudo os principios organiza- 
dores da familia e a actividade dos pretores, criando 
oufros tantos meios de pratica e indirectamente a 
subsfituir, tornaram inutil o desenvolvimento com- 

pleto da representaqao como urn instituto autd- 

nomo ( I ) .  

A rzpresenfac8o, n8o obstante o que fica dim, 
foi contudo tambern admitida em alguns casos pelo 
direito romano, mesmo fora da representacao do 
parer pelos alieni iuris e da representa~ao pretbria. 

Entre dsses casos podem enumerar-se, como mais 
importantes: o caso da representaqio legal do pupilo 
pelo tutor ou dos autros incapazes pelos seus cura- 

dores, embora dste caso de representa~Bo =6 se 
tenha configursdo no direito classico ('); o caso da 
aquisicao da posse e propriedade por intermedio do 
procurator omnium bonorum ( 8 ) ;  o caso da consti- 

t u r~ i t o  do mutuo em nome de outrem ( & ) ;  o caso do 
contrato de mandato ou procuradoria ( 5 )  e o caso 

( I )  Cfr. Pacchioni. obr. cci, rr,  pdg. 284. 
(*) Veja supra, p6g. 153. Dig., 26, 7, 9 e  26, 9,2. Clr. 

Cbd., V. 99, Q e 4. 
Is) 0 pmcmfor omnium bonomm era geralmenfe urn 

, escravo manumilido ao qua1 era confiada a adminiatra~Lo de 
ltodos os bens do seu anligo dominucr. um rnandatdrio 
especial. Vid., Dig., 41, 3, d l :  41, 1, 13 e Paulo, v, 2, 0. 

(') Dig., f2. 1, 9, 8; Dig., 39, 35. 5, 8; 45, I .  126, 2 e 
C6d., IV, 27, 6 e tv, 2, 4. 

( 6 )  Corn relaglo no mandalu em geraI, note-se que a 
!rnandatirio n60 6 de mod0 algum, no direito rornono, urn 

da geat?ro de negbcios, quando o dono ddates aprova 
a gestzo feita pelo negofiorum gesfor { 1). Em 
todos Estes casos, na verdade, a representa~ao foi. 
admitida corn maior ou menor n h e r o  de efeitos ('). 
Contudo, e embom o numero dcstes casos aumen- 
tasse sernpre na epoca bizantina, o que n5o 4 menos 
certo 6 que o desenvolvimento da doutrina relativa a 
tste instifuto nlo foi ntlnca no direito romano um 

represenianle directo do mandanle. 0 caso do procurator 
arnnium bonorum loi urna prlrnelra excepglo a esra regra. NO 
direito post-cldssico e justinianeu. porim, chegou tarnbLrn a 
adrnittr-se que todo o mandatario, mesmo que IOsse urn man- 
dafirio unjus mi (36 para urn negdcio determlnado), rmdesse 
adqui~ir directamenle para o mandanie a posse e n propriedade. 
A idea de represenfacao direeta abriu assim caminho atrovez 
do conlrato dc rnandato. Mas a realizaglo que esfa idea ai 
enconrrou foi, de reslo, apenas parcial, porque, no tocante as 
obrigaqaes, o mandatdrlo n8o foi nunca urn representante di- 
recto do mandanle, salvos os expedientea das actiones adiecti- 
olae quafiratla e de ouiros meios criados pelo preror para obter 
o meamo resultado. 

(I) Na gesrao de neg6cioa p gestor t considerado repw- 
aentante direcio do dono do3 neg6cios. depois  da ralificeqFm 
por Qste dada L gestlo daquele (rutjhabitio). que d asvi~n egui- 
parada ao mandalo. 

( * )  Ern lodos oa caaoa em que rxcepcionalmente fd 
admitida a represenfa~60 e@giu-se ampre, emfirn : - qlW 0 

representante praficwse o neg6cio juridlco em nQme do repre- 
sentado, romando r, aeu lugar (agere nomine alien0 ) ; e qae dIe 
procedesee nesse aentido corn t[hllo que o autorkasse. Bsse 
tffulo. porPm. tanto podla lundar-se na lei (como na tuiela e 
curalela), corn0 podia lundar-&? na vontade dps  pessoas (man- 
dajo e procuracbria). E note-se ainda, por dltirno, que n m  
todos os negkioa jurldicos admiifam interven~lo de represen- 
tanres, como aindn hoje acontece. Actos ou neg6cios hd, corn 
eleito, que n5o admitem representac80, devido sua nafureza 
esrritamenfc peaeoal; ex. : o restamento e o ma+lrnllmiu ( no 
dirdto romano ). 
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desenvolvimenfo igual e hom6geneo e que, mearno 
no direito de Justiniano, o princlpio da representa~ao 
directa n8o foi adrnitido senlo virtualmente. 

Blverglnctas A vontade que se  declara no 
eutre a vontade real momento da celebraczio do negdcio 

e e deciarada iurfdico 6 ,  normalmenre, a expresaio 
exacta do querer do declarante. Isto 6 :  

a vontade realxe a vontade declarada sdo normalrnente 
a x h a  -. coisa, co~ncidem Mas pode acontecer que 
e3a exacta correspondgncia entre as duas venha a 
faltar por variadas razCies. 

A pessoa ou sujeito de direito pode, corn efeito, 
deliberadamente pensar uma coisa e dizer outra dife- 
rente ; pode fazer uma declara~Io corn reserva rnen- 
tal ou pode brincar. Podern tambem duas pessoas 
combinar entre ai um certo negdcio juridico e con- 
tudo declararem, para certos fins, que celebram urn 
outro; ou pode, Rnalmente, a pessoa enganar se ou 
podem engana-la ou obrigd-la por meios violentus a 
declarar aquilo que ali6s n6o esta na sua vontade 
declarar. 

E m  todos Bstes casos 4 dbvio que deixari de 
haver. de urn modo geral, correspond8ncia entre a 
voniade real e a vontade declarada. Nos t r b  pri- 
meiros, diz-se que essa falta de correspondancia e 
vo!unliiri% e querida pelos pr6prios declarantes ; nos 
outros ires. diz-se que ela 6 devida a causas externas 
e tern ent5o lugar aquilo a que se chama prbpriarnente 
os vtcios da vontade no negdcio juridico, ou sejam, 
o Zrro, o dolo e a coaccdo. 

Ora B a propdsito deatas diferentes causas de 
divergancia e dOstes diferentes vlcios que surgem as 
ques16es de saber: - ~ a  qua1 das duas vontades, a 

real ou a declarada, se deve dar a prefergncia para 
regular o s  efeitos do acro ou do neg6cio juridic07 
- ~ s e  a pessoa tern meio de evltar a s  conseqiikncias 
da sua declara~ao viciada, provando que aquilo que 
declarou nao correspondeu Bquilo que de facto quis 
ou quereria, se nho f6sse o vicio ou m a  influencia 
que acfuaram sabre a sua vontade? 

De urn mod0 geral, a quesifio de saber a qua1 
dae duas vsniades, a real ou a declarada, se deve 
dar a preferhcia no regular os efeitos do neg6cio 
Iuridico (questdo que no antigo direiro ramano se nBo 
levantava, dado o forrnalismo solene do sisterns  do^ 
negbcios juridicos em que tudo se subord~nava b 
declaraqio e a fbrma, mas que id se  levantava no 
direito classico) tem recebido na moderna doutrina 
romanlst~ca e civilista varias soluqaes que s e  resumem 
nas seguintes teorias. 

1 ) - Teoria da vonfade real: - Seguvdo os 
parfidarios desla doutrina, e a vonfade real do decla- 
rante que se deve de preferencia atender para regular 
os efeitos de urn negdcio juridico em que a declara- 

nao corresponde a essa vontade. A declaraqlo 
da pessoa nenhuns efeitos jurldicos pode produzir 
senao na medida em que neln se  manifests a verda- 
dadeira vontade do declarante. Uma declarac6a a 
que nao corresponde urn verdadeiro querer da pessoa 
ndo passara d e  urn simples facto material, insuficienle 
para servir de fundamento a urn negocio juridico. 
Nestas condiqaes a declara~ao sera nula, pois nenhurna 
vontade real Ihe corresponde ; e a vontade real sera 
furidicamedte irrelevante, pois nenhurna declaraqao 
houve que a rnanifesfasse e a traduzisse socialmente. 

Em conclusFio: o neg6cio sera inexistente e abso- 
lutarnente nulo, devendo sernpre admitir-se uma ampla 
possibilidade de demonstrar que tal correspondPncia 
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nao existe entre as duds vonfades para que Ihe seja 
retirada toda a eficacia juridica. Corno fiicilmente se 
vt,  os resultados priticos e sociais de uma tal doo- 
frina, quando ela f d s e  admitida no seu rigor, seriarn 
a sua condena~ao formal. Nfio haveria relafaes juri- 
dicas e sociais fundadas nos neg6cios que f6ssem 
firmes e nao estivessern constantemente a merc& da 
sernpre poasfvel e capciosa dernonsfra$Bo de urn desa- 
cordo exisfente entre o verdadeiro, querer do decla- 
rank e a sua manifestagiio ( I ) .  

2 ) - Teoria da declara~ao : - Constifuindo logi- 
camente o extremo oposto da teoria da vonfade real, 
esta a charnada teoria da  declaragao. Segundo esfa 
feoria, a declaragdo e 96 a declara~iio deve decidir 
dos efeitos do neg6cio jurldico, nlo devendo o direifo 
preocupar-se corn a vontade real, quer esta corres- 
ponda, quer 1160 corresponds bqueia. Isto 4, a pre- 
suncBo 6 sempre necesdriamente a de que a voniade 
declarada corresponde h real. Esta foge sempre, de 
resto, a todos os meios de urna segura constata~ao 
e porisso absurdo seria fazer depender de urna coisa 
tiio inacesslvel para o direito a eficacin do neg6cia 
jurldico. Ora, se a vontade de nada vale social e jurl- 
dicamente sendo quando suficienfernente traduzida 
numa declaraclo clara e concrefa, ser6 esta que h&de 
constifuir o elemento decisivo para por 21e se regu- 
Iarem os efeitos do atto. 0 confrdrio 6 bgica pura 

( I )  0 primipal text0 em que se funda esra teoria e o de 
Paulo, no Digesto. 34, 5 . 3  : in ambiguo sermane non utrvmgue 
dicimus, d id durnfaxat quod volum~18 : ii%que qui aliud dicif 
quam v~ilf, neque id dicj? quod vox signiffcal. guia non vult, 
neque Id quod vu/t, quia id non /oqui~I~~.  Clr. Dig.. 44 ,  7, fr : 
88, 55 e 1 7  e Dlg. 50. 16, 21 9 : in conventianibus contmhensi~~m 
mIrrnrekm poffua qunm verba apeckri placuit. 

e pura psicologia; e o direito, posto nlrj posaa des- 
conhecer as conclust3es dessas sciEncias, iambern ndo 
pode fazer delas o seu 6nico ponto de vista 

3)- Teoria da confianqa: -Pinalmente, urna 
terceira teoria a Bste respeito e a chamada f o r i s  da 
confianca que, na verdade, n5o 4 sen50 uma rnodifi- 
caqBo da teoria da declaraqao, fundada nurn outro 
crit6io. 

Corn efeifo, quem declara a sua vontade na cele- 
bra~do  de urn neg6cio juridico assume urna grave 
responsabilidade social ; faz nascer, isto 6, no espC 
rito dos outros, a quem i dirigida, a convic~Bo de que 
o declarante quere realmonte aquilo que declarou, 
determinando-os, em virtude de urna natural conRanqa, 
a certas outras declara~ijes, a urn certo querer e urn 
certo procedimento correspondentes. 

Ora seria iludir essa confian~a social e tornar 
posstveis todos os abusos o deixar de considerar a 
vontade corno vinculada pela declaraqiio, toda a vez 
que esta tenha feito surgir nos outros, a quem se 
destina, a convic~do de que Ihe corresponde por parte 
do declarante uma vontade siria e real. Se o decla- 
rante, emflm, alegar depois que n60 fol tsso o que 
quis, nao poderri evitar que legitimarnente se lhe 
responda : que o nao tlvesse declarado ou que tivease 
sido mais prudente. 

Todas estas feorias sBo rigorosamente deduzidas 
dog princfpios que predominantemente fixam e dos 
quais partem. Assim, a primeira e de uma exactidZo 
ldgica absoluta, quando se atenda a que a vontade 
real 4 que constitui subjectivamente a essCncia d o  
negdcio juridlco e que, portanto, urn negdcio juridico 
assenfe numa declarmo de vontade a que 1160 cor- 
responde nenhuma vantade real 4 urn neg6cio assente 
numa sombra e, conseqiientemente, nulo, 0 meamo 



IV - o nmo au~iorco 266 

se diga da segunda; se a vontade sem a declaraqho 
h irrelevante e como niio existente para o direito, 
teremos de abolir praticamente a distinqao entre von- 
tade real e declarada e concluir que, onde houver urna 
declara@o de vontade, af estara o 6nico elemento 
vontade, como urn valor a se e independente, que se 
exige para a validade do negdcio jurldico. 

E, finalmente, e tarnbkm absolutamente rigorosa 
a teoria da conflanca, que, preocupando-se rnenos 
corn a ldgica do que as duas primeiras, f i ~ d  sobre- 
tudo o interesse social e sacrifica rods$ as  conclus6es 
L necessidade de manter intact0 o elemento confian~a 
no comLrcio das relaqdes juridicas Contudo, aqui se 
revela mais uma vez o inconveniente das teorias 
gerais ediflcadas pela especula~Eo juridica corn um 
grande rigor Ibgico : 6 que, na realidade, sendo todas 
verdadeiras, acabam geralmente por se tornarem todas 
falsas, quando aplitadas aos factos, e ainda a s  rnais 
ripmaas Iegkarnente sa'o qu6si sempre as que mais 
ferem o bom senso e o justo crit6rio das coisas. 
0 s  romanos parece que o presentiram e assim, e 
posto nno tivessem deixado de se preocupar tambkm 
corn a s  divergsncias entre vontade real e decla- 
rada, contudo n8o forarn em absoluto nem 96 pela 
vonfade real, nem so pela declaraq80. nem sd pela 
conflanca. 

0 s  textos romanos mostram-nos, corn efeito. que 
n60 houve para os jurisconsultos cldssicos urna teo- 
ria 6nica a &ste respeito. 0 que houve foi uma acen- 
tuada preferkncia para sacriflcar a vonfade declarada 
h real, sempre que dai ndo resultasse uma grave lesao 
para quaisquer interesses dignos de respeito : e urna 
tendencia para abstralr da vontade real e 36 ligar 
importtincia b declara~80, quando asses interesses 
particulares ou pliblicos existiam. A teoria que, pois, 

estara mais perto do pensamento romano sera,. sem 
ddvida, a teoria da confianga, emquanfo nesta justa- 
mente ss atende gs graves perturba~oes sociais que 
pode arrastar consigo a subordinaglo da vontade 
declarada I vontade real. Mas, ao passo que nesta 
tearia se olha apenas a convic~io  que nasce no espf- 
rito dos oufros, em qualquer casa, sabre a seriedade 
da declarago, no direito romano atendia-se de prefe- 
rsncia mas era h indole dos respectiv~s negbcios 
jurldicos e ii impo~fbncia dos interesses que podiam 
ser lesados por uma soluqiio ou por outra ('). 

Numa palavra : a posi~Bo do d,%ltq twmu-no em 
face desfa questao geral dns divergencias enfre a 
vontade real e a declarada pode deflnir-se. dlzendo: 
que preva teciQpara_ ele-0-vonta* real, s e m ~ r g w d P  
tFisCOGhecirnento da vontade declargda 1140 resultava - - 
perturbaqgo G i a l  ou leslo de interesses respeu6veis ; 
eprevalecia para -- k e  a vontade dsc lE tmd~~ e & w  
Ihe ngig cpz-!espondesse a vontade real, no caso con- 
trhrio. - .- 

A Quais eram, porgm, os negdcios juddicos a 
respeito dos quais a preval6ncla dada h vontade real 
importava perturbaflo social e quais aqueles a rea- 
peito do8 quais n io  importava? 

( I )  Texlos em que se dS a prevaldncia h vontade real 
sobre a declarqao a l o  : D~E., 44, 27 ; Dig.. 58. 6, 9 e 29, 1 ,  24 ; 
Dig., 30, 9 e 31, 64;  Dig., 32, 69 e 47, 4, 8 ;  Dig., 2, 14, 7, 12 e 
44, 7, 6, 2 e Dig., 46, I ,  1.57, 1. Vid. tamhkrn Cdd, vrlr,48(49),  
2 ;  a d . .  v, 16, I4 e Insf., In, 19, 23. As maleria8 a respeiro das 
quais se dava a preferEncia b vonlade real, eram : o divbrcio, a 
ernanclpaqlo, a manumisalo ; a inatitul'qlo de berdeiro ; a adi- 
 lo da heranso ; a doaqio e a sfipulatio. 

Cesos em sue, pelo contrario, se dava a prefer3ncia a 
vontade declarada sBo 0 s  dos lexloa : Dk., 46, 1 ,  99; Dig. 14, 
I, 11,d;Dig.,4, 15, 12e45 ,  1.99. 
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A Zste respeifo tambim n i o  havia urn criterio 
uniforme, urna leoria unica. Supria-os o senso jurl- 
dico e o fino tacto da iurisprudtincia romana. 

Tudo o que se pode dizer ac8rca deata materia 
cam urn certo sabor de doutrina geral, nao formulada 
ex professo, mas que parece destacar-se do exame 
dos casos e dos fexlos, e apenas que seriam consi- 
derados porventura neg6cios Juridicos da primeira 
categoria todos os neg6cios puramente grathitos, 
assim como os relativos aos direitos de familia e as 
sucessbes, e perlenceriam a segunda todos os  nego- 
cios onerosos, as obr iga~6es  e operaqbes de natureza 
comercial. 

Quento aos prirneiros, atendia-se, portanto, de 
prefefincia h vontade red  do dectarante, em caso de 
divergcncia entre esta e a sua decleraclo; quanto 
aos segundos, abstrafa-se da vontade real e subor- 
dinavam-se todos os  efeitos do act0 L vontade 
dtclarada. 

C a w s  A divergencia entre a vontade real e a 
de diverglncia declarada tanto  ode ser devida, como 

voluntArias vimos, a causas em que intervSm a vontade 
da pessoa do declarante, como a causas a 

que essa vontade 6 esfranha. 
Preciso 6 ,  pois, uma vez conhecida a doutrina 

geraI, conhecer tambLm os efeitos de tais acros o u  
neg6cios nas diferentes hipoteses que podem dar-se 
como causa voluntaria dessa divergkncia. 

As hipbteses ou casos tipicos dessa divergencia, 
Rguradas e trntadas na doulrina, sZio a s  da reserva 
menial, da causa Iudendi e a da sirnulaclo. 

Reserva mental Diz-se que h i  reaerva menfal, quandd 
urna pessoo dodara querer urna determi-\ 

nada coisa, praticar urn certo acto juridico, para corn! 
essa dec la ra~ io  obter determinados efeitos, mas semr 
que na sua mente exista a leneao &ria de o praticarj 

Assim, se eu prometo doar ou vender urn certo prC- 
dio a urna pessoa para com essa promessa obfer dela 
apenas urn certo comportamento ou afitude, a minha 
declaracio set6 feita com reserva mental; neste caso 
b minha vontade declarada nSo corresponde urna von- 
fade real e seria. E neste caso, a declara~ao vincu- 
iaru o declarante ? 

Para os parlidirios da teoria da vontade real, 
ela nunca o vinculari, urna vez que Cle consiga pro- 
var o facto da reserva mental. Para os  da tearia da 
declara@o, a declara~60 vinculi-lo ha, porque esta 
faz sempre a s  vezes da vontade real, nem ha que 
averiguar nutra coisa. 

Porem, de  harmonia corn a doutrina geral exposta 
no anterior parhgrafo, a verdade C que a declaraflo 
obrigard ou  n l o  o seu autor, conforme a natureza do 
ucto ou negdcio juridic0 prometido, conforme o conhe- 
cirnento que a peeksoa, a quem a promessa h feita, tinha 
ou nao tinha da falta de seriedade com que foi feita, 
e conforme ainda da promessa resultou ou nlo  urn 

'dano para o destinatario da declaraqEio. 
E assim, se se tratnr de uma doa~60, act0 pura- 

mente graluito, a reserva mental far6 anuIar a decla- 
r a ~ Z o  ('); se  se tratar de rtma compra e venda, acto 

( I )  A reserva mental fazia anular as doaqaes e as dispo?i 
siqOes de Uliima vontade. Dig., 29, 2, 6, 7 e Dig., 18, 1, 43, 2. 
Quanto Bs doaqBes hd, portrn, quem su~tenre que, electuadas 
elaa, n8o podia ter lugar repeti~lo do que iivesse sido dado ;, 
Dig.. 12, 6. 50. 
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oneroso, a declara~60 rnanfera obrigado o declarante, 
salvo se a outra parte conhecia a reserva mental (1 ) ;  

e, em qualquer caso, o declarante ficar6 sempre obri- 
gado a indemnizar por perdas e danos, quando da sua 
declarap3o tonlada a serio tenha resultado prejuizo 
para a outra parte. 

Causa ludsnd Uma autra hipdtese, muiio similhante a 
esfa, e a das simples declara~Bes feitas (lor 

mero eapii-ito de brincadeii-a, a que na doutrina roma- 
nlstica se costurna chamar causa Iudendi, Neste 
caso tambim o predominio da vontade real ou da 
declarada dependera sempre da natureza do acto ou 
negdcio e do conhecimento da pessoa, a quem a 
declaraqfio e dirigida, ac&rca da seriedade ou animus 
Iudend! do declaranfe ( 8 ) .  

8imula~Be Pinatrnente, da-se a aimufagao quando o 
act0 ou negbcio, que se  dcclara querer cele- 

brar, de facto se nfio celebra, sem que se celebre 
mesmo qualquer ouiro (caso em que a simula~io se 
diz absolutal ; ou quando se celebra aparehtemente 
urn certo acto ou neg6cio por detrSs do qua1 e~ i s t e  
escondido urn outro, que na realidade se quere cele- 
brar mas que se nao deciara (caso de sirnula$uo 
relatival. 

Se eu finio vender urn prPdio a urns certa pessoa 
que flnge compra-lo, mas sem que realmente entre 
mitn e ela exista o propdsito de realizar qualquer 

neg6cio juridico e f a ~ o  isto 56 para obter certos 
efeitos indirect05 (coma pods ser o desejo de deso- 
rientar a opinilo dos outros), neste caso o acio o U  
negdcio juridico diz-se absolutamente simulado. De 
facto, n io  havera aqui nenhum neg6cio juridico, mas 
apenas uma apar6ncia de neg6cio S e  eu, porem, 
finjo vender o prhdio, tendo concertado corn o pseudo- 
cornprador mas 6 uma doa~tio,  a fim de iludir uma 
disposi~fio da lei que nesfe caso, por ex., me  pro'ibe 
doar, neste caso diz-se que a sirnulaq80 do acto k 
purarbenfe relative; neste caso existe realmente sob 
o acto ou neg6cio simulado ou fingido urn outro 
negbcio ou act0 que se dia dislmulado ou eacondido. 
Geralmente, a simula~ao tern lugar ou por qualquer 
motivo Ilcito ow, mais ii-equentemente, corn o firn ds  
enganar ferceiros ou o de tludir determinadas disao- 
sicbes da lei. 

Sendo a simulacBo, porern, urn outro caso tipico 
em que a vontade real das pessoas deixa de corres- 
ponder B sua vontade declarada, e isto por uma causa 
voluntdria -La qua1 das duas vontades se deve, pois, 
tambim aqui, atender de preferPncia para regular 0s 
efeitos do neg6cio7 A resposta a dar a esta pre- 
gunfa depender6 de varias distinc6es privias. 

E m  prirneiro lugar, se se tracta de um negbcio 
absolutamenie simulado em que ambas as partes estlo 
perfeitamente conscienres de que nada querern daquilo 
que fingem querer e fazer, 6 evidente que tal neg6cio 
sera absolutamente inexistente entre elas (I). Pode, 
porhm, acontecer que a simula~iio do neg6cio tenha 
esrendido a terceiros as suas conseqii8ncias e que 

( '1 Dig.. 13, 7, 1,  1 ; Dig., 16, 1 .  30;  Dig., 97, 10, 10, 1 e 
Dig. 39, 5, 13, 1. 

( '1  Dig., 44. 7, 3, § 2 . 0 e D i g . , 2 9 ,  1,24. 
('1 Dig.. 18, 1 ,  M e c d d .  r i t ,  pr. 55;Dig., 18, 2, 4,556.0 

e 6 . 0 ; D i g . , d 4 , 7 , a 4 ; D i g , 2 3 . 2 , j S e ~ d . , r t , d , e ! .  . 



ierceiros haja que, ignorando a simula~80, fenham 
de boa f6 adquirido direitns a sua sombra e sofrido 
prejuizos; e nesfe caso 1160 podergo a s  partes invo- 
car a nulidade do neg6cio perante esses terceiros; 
P isto uma justa conseqilCncia da culpa ( I ) .  

E m  segundo lugar, s e  s e  trafa de urn neg6cio rela- 
livamente sirnulado, mas sob o qua1 se enconde e dis- 
simula urn outro qoe se quere celebrar, neste caso i 
ainda evidente que o neg6cio sirnulado ser6 necessh- 
riamente nulo, pois nenhuma vonfade s4ria Iht cor- 
responde: falta-lhe o elemenfo vontade. Mas pode 
aconrecer ~ambirn aqui que o negdcio que sob Ssse 
s e  esconde reuna todas as condic6es indispensdveis 
de validade e n8o seia proibido pela lei, e entlo sera 
Bsse negbcio, express60 de uma vontade real daa 
partes, que subslstlrd e produzirh todos os  seus efei- 
tos, como se fasse &sae o que elas realmente tives- 
kern deciarado (PIUS valet quod agifcrr quam p o d  
simulate concipitur) ( ' ). 

E m  resumo: o que se ve, pois, a respeito da 
matkria de divergencias entre a vontade real e a 
declarada por causas voluntarias 6 que o direito 
romano atendia, ora de preferencia a uma, ora a 
outra, para regular os  efeitos dos negdcios juridicos, 
mas sem nunca perder de vista o respeito pelos 
direiios de terceiros, pela baa f6 das partes na rea- 
liza@io 'do comCrcio juridic0 e pelas exigencias do 
principio do n8o locupletamente ZI custa alheia. As 
convenisncias do inferesse social temperavam assim 
a rigor ldgico da doutrina de que, qem uma vontade 
real, nho pode haver urn neg6cio Iurldico vdlido. -- 

( I )  Cbd., IV, 3 8 , l  e 9 ; C b d . l v , 5 0 , 4 , B e b ;  Dig.,44, 1, 
5 ,  5, e 7, 3 6.0; e Dig.. 18, 1, Z. 

( 2 )  Gaio, 60, Ir. 

VeiLmos agora como eram regulados o s  casos em 
que a diverghcia das duas vontades era devida, nao 
a causas voluntarias, mas a causas externas, cop10 
sucedia no Brro, no dolo e'na c o a c ~ i o .  

Causao de Entre a s  causas divergkncia entre a von- 
divergtitcia tade real e a declarada, a que e estranha a 

involuntarlas vontade da pessaa, os casos tipicos sio. 
como s e  disse ja, os casos de erro, dolo e 

coaccao. No primeiro casc, a vontade declarada 
deixa de corresponder A vontade verdadeira da pes- 
soa, porque esta se enganou (ermr, ignorantia) ; no 
segundo, porgue ela foi ludibriada (dolus malus); 
e ,  finalmente, no terceiro, porque a sua vontade foi 
constrangida por uma violencia fisica ou moral (vis, 
metus). 

Destes trss vlcios da voniade o b r o  e, porkm, 
o mais imporfante, j6 pela sua freqaancia, ja pela 
complexidade da sua respecliva ieoria. 

l)-&m ('). Diz-se trro, em geral, ?da_ a 
idea falsa ou falaa representado que se faz 4e uma 
coisa em virtude do seu inexact0 ou incomplete conhe- 
Grnento ; a nao correspondGncia entre o nosso con- 
-. 

ceito dessa coiw e a realidade. E como toda a 
vo l i~ f~o  d determinada por representaf6es intelectuais, 
compreende-se fhcilmente como o trro, elemento inte- 

( 4 )  Corn relaqio a esta maltria, tern-se em vista apenm 
o (rro ds laclo (error facli) e nlo o err0 de direiro (error 
juris). 0 prirneiro awnas vode ser causa de anulaqBo do acto, 
quando aeja emusdbilja. Quanlo ao segundo, ele 6 geralrnente 
consideraao inex~ub~bilis, poia se n6o admile que o cidadlo 
ignore a Iei. Vld. D ib ,  B , 6 ,  8 e pag. 9. 
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iectuai, possa ser causa de graves perturba~des na 
vontade (elernento activo). Donde ainda: como a 
vontade e elemento essential do negbcio juridico, 
a logica necessidade de admitir que o Crro possa 
invalidar tarnbem em cerros casos a efic6cia desk 
Ijltimo. 

A pessoa pode, corn efeito, errar, isto e, enga- 
nar-se ao praticar urn neg6cio juridico, podendo o 
seu Crro insinuar-se, ia nos motivos que psicolbgf- 
camente a determinararn ao actol j i  no processo de 
formaq80 da vontade, j6 na manifesta~ao da sua 
mesma vontade no momento em que a declara. 
Estas trds possibilidades de Zrro correspondem assim 
a trOs fases que atravessa o processo de formaqBo 
da vontade e que a analise psicologica disringue. ou 
sujam; a fase da deliberaqfio do acfo, a fase da deci- 
sao ou resolugao e a fase da sua exteriorizaqao que 
marca o inlcio da sua fase execufbria. 

Se a pessoa se engana na primeira fase, diz se 
que o seu Erro recai sdbre oa motivos; se na segunda, 
que Cle recai sdbre a propria voniade no mornento 
da sua forma~60; se ner terceira, diz-se entao que o 
Erro e urn simples &rro na decIara~Bo, correspon- 
dendo Lquilo a que charnamos vulgarmente urn lapso 
ou urn equlvoco. 

Exernplou:-se uma pessoa, supondo que urn 
caminho de ferro vai ser construido por forma a 
passar num certo local, cornpra ai  urna casa, ser6 
evidente o motivo que a tera determinado a pratica 
d6sse negbcio juridico: a suposta passagem do 
caminho de ferro no local em quesfho. Ora se essa 
pessoa, porkm, se engana, porque o verdadeiro Ira- 
pido da linha ferrea dela desconhecido nao passava 
por af,  evidente 6 tambem que o seu krro 4 neste 
casti urn Orro nos motivos do negocio.. 

Se a rnesrna pessoa, n i o  se tendo iiudido no 
que respeita a0 rnotivo, faz a compra da casa, mas 
inadverfidamenfe supde comprar o predio A, quando 
o vendedor supae tralar-se do prkdio B, neste caso 
o seu drro ser6 urn Err0 que se insinuou na pr6- 
pria decisfto ou resolu~Bo do acto, urn Orro in 
corpore. 

Se, finaimente, tudo correu bem e sem 6rro 
quanto a compra at6 Esse momento, mas aflnal o 
comprador no momento da declara@io troca por 
lapso u indica~zo do predio e, em vez de dizer que 
compra o predio A, que &le alids deseja, diz que 
compra o predio C ,  entao o b r o  dird apenas respeito 
a declara~ao e sera um mero equivoco de pahvras. 
Ora o regime juridico do 6rr0, como elemento vicia- 
dor da vontade na formaqao dos neg6cios juridicos, 
e diferente, consoante dle recai sbbre os rnorivos, 
sbbre a resolu~ao ou sabre a declarac80. 

a )  - Err0 nos motivos. 0 err0 sabre os mofi- 
vos 6,  em geral, jcrrldicamente irrelevante e asslm 
era ja' no direito romeno ( I ) .  0 neg6cio jurldico 
a80 pode, portanto, ser anulado por ter havido urn 
Qrro deeta eapkie; e assim, no exemplo referido, 
a casa ter i  sido vblidamente comprada. quer o mofivo 
que' a determinou no esplrito do comprador se tenha 
ou ndo realizado B t a  regulamentaq60 das coisas, 
de resto, compreende-se. S e  f6sse Iicito anuiar os 
neg6cios juridic03 sob' prelexto de err0 nos rnotivoa 
que determinaram as pessoas a celebr6-los, nBo have- 
ria urn sb negbcio que sob ial invocaqBo ficdsse de 
p6. Contudo, adrniliam-se como excepCBo a esta regra 
alguns casos em que o Erro nos motivos poderia 

( I )  Dig., 12.6,SP:Dig. ,@,1,  17 ,9 , eJns ! . , rr ,~ ,31 .  
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anular o negbcio, quando se lratasse de materia de 
institul~fio de herdeiro ou de legados ( I ) .  

b )  - Erro na formapTo da vonlade. Maia 
irnportanie 6,  porirn, o Brro que se d6 na pr6pria 
formaqao da vontade, S e  a vontade se forma 
viciadarnente, embora sem Brro nos seus rnotivos 
determinantes, como se eu dig0 que quero urna certa 
coisa e aflnai se trata mas e de urna coisa diferente 
corn a qua1 a confundo, ou se declaro que tenho 
em vista urn neg6cio corn certa pessoa determi- 
nada e afinal trajo mas C corn outra, confundindo-as 
tarnbim, etc., nestes casos o &rro onde reside e no 
mornento da pr6pria decisio e entao 6sle Srro 6 
sernpre urn &rro essencial, no sentido de que, se nil0 
f&a &le, a pessoa de certo n80 quereria o acto ou 
quereria urn acto diferente. 

Neste caso, a pr6pria v o i i ~ i o  e determinada 
irnedlatamente por urna falsa representa~lo intelec- 
tuaI que se identifica corn o aclo voluntario. NBo 
-nute-se bem-que a vontdde deixe de existir ainda 
neste caso, mas a vontade que existe 6 uma vontade 
viciada e ma1 forrnada. Ela nfio se formaria, se  n60 
fdsse o 6rro em que labora a representaciio. E neste 
caso tambem o trro pode e n t h  fazer anular o negb- 
cIo jurldico, ferindo-o, senao corn urna nulidade abso- 
luta, ao menov corn uma nulidade relativa ou anula- 
bilidade reconhecida em beneficio da vfctima dde. 

Esta espicie de &rro r'eveste. porern, varias 
modalidades, conforme 08 diferentes elementoa cons- 
litutivos do act0 a que ele se  refere. Distinguern-se 
assim : a) -urn b r o  acdrca da natureza do neg6ci0, 
error in negotio (error circa indolern sf nafuram) ; 

(1)  Dig., 2& 5. 9a e C6d vl, 24, 4. 

b)-urn 8rro adrca da peasoa, error in perso- 
na; e c )  -urn 6rro &c&rca do objecto do neg6ci0, 
error in corpore (error in subafanfia, error in 
qualitate). 

a )  Error in negofio. No primeiro caso, confun- 
dern-se ou frocam-se, como 6 freqiiente nos contratos, 
dois tip03 diferentes de neg6cios jurldicas; i o que 
acontece quando urna das partes, por exemplo, fulga 
vender urna coisa e a outra julga receb8-la em doa@o. 
Claro k que em tal caso ndo haveri nem venda nem 
doaqao, e que o 6rro aqui, excluindo o mdtuo con- 
senso na formaqBo d o  negdcio, obsta mas k ?i sua 
constituYq6o ( I ) .  

b) Error in persona. No segundo caso, o Brro 
refere-ae a identidade ou 21s qualidad~s ffsicas ou 
morais d a  pessoa corn a qua1 ou em beneficio da 
qua1 se celebra o acto, como se alguem instirui her- 
deira uma pessoa, supondo tratar-se de outra, ou Ihe 
faz urna ~ O U C ~ O  ou urn emprestimo. Eata espkcie 
de b r o  ndo tern, porern, importhcia a respeito de 
muitos negdcios juridicos, como silo em geral as 
negdcios onerosos em que a inten~tio de quem as 
p~atica s e  dirige ndo a peasoas determinadas {hfuitu 
personae) mas a qualsquer peasoas, niio sendo enfdo 
urn &rro essenciai (¶) .  

c )  Error in subsfanfia. No terceiro cam, 
o &rro refere-se h idenfidade do objecto, h aua 
substancia ou qualidade. Quando o Crro se refere 

('1 Dig , 12, 1. 18, 1 e Dig , 41, 1 ,  36. 
1') Dig.. 14, 1, 32. Nos cams de rnaIrimBnio ou de 

drfOp~2[o, @r e x ,  o Crro sdbre as qualidades da peesoa, 
que gtrahMentc d irrelevanle e nao eaeencial, podt tornarae 
essencial. 
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1 identidade. e evidente gue exclui fambim o con- 
sensus das partes, se s e  trata de urn neg6cio bila- 
teral ou de uma conven~80, e obstara a constituqlo 
do neg6cio. o que tern lugar, se porventura uma 
pessoa vende um predio e a outra parte julga com- 
prar urn outro diferente ( I ) .  Quando, porim, o 
Brro diz respeifo h substdncia de que 6 feito o objecto 
ou as suas qualidades intrinsecas, entso nem sempre 
tle tern necesahriamente a mesma importbncia e 
pode rnuifo bem conceber-se que 81e nao seja at6 
urn Grro essencial. 

0 conceit0 de error in subsfanth desenvoIveu-se 
farde na jurisprudGncia rornana e o proprio conceifo 
de subsr%ncia niio se detlniu nuncn ai de urn modo 
claro, devido hs  divergencias enire as escolas fllosb- 
ficas. Das aplica~bes que a jurisprudiincia fez da 
doutrina a Cste respeito resulta antes que a aubs- 
iincia ndo era tanto a essencia material das coisas, 
como a sua ess4ncia social e a sua funqdo econb  
mica, isto i ,  o conjunfo daquelas qualidades que 
levam a atribuir-lhe urn valor nas relacbes entre os 
homena. 

Assim, urn escravo era considerado diferente subs- 
tancialmente de uma escrava e, por ouiro lado, obiectos 
de madeiras diferentes, mas tendo a mesma funqBo 
~conomico-social. eram considerados da mesma subs- 
tincia. 

De modo que o error in subslanfia s6 L Srro 
essencial, podendo invalidar o neg6cio jurfdico, quando 

recii, 1160 sbbre a essgncia material da coise, mas 
sabre a sua essenciu econbmico-social (I). 

Por outro lado, n6o essencial d sempre o &rro 
sdbre as qualidades do obiecto, mas qualidades que 
1380 alteram essa sua ess6ncia e f u n ~ a o  econbmico- 
social. 

C )  - &ro nu deciarapo. Finalmente, como aci- 
ma Rcou dito, ha ainda a considerar o krro na decla- 
r a ~ a o .  Neste caso, a vontade convenientemente 
fomsda,  ao abrigo de qualquer Crro, traduz-se, 
manifests-se por fim ou declara-se erradsmente. A 
pessoa quere urna coisa e diz outra por engano. 

Geralmente, ndo intervern neste caso uma repre- 
sen tach  inteiectual defeituosa ou urn t r ro  prbpria- 
mente dito, mas o que se da e sobretudo uma divet- 
gCncia entre a vontade real e a declarada, devido a 
urn equivoco fortiiito ou lapsus linguae. 

Ora esta esphcie de Lrro, que nZlo e prbpriamente 
6rro mas simples diverggncia entre vontade e decIa- 
racdo, rnuito menos pode ser classificado como bro 
essencial ou n8o essencial, no ponfo d e  vista dos 
aeus efeitos sdbre a validade do acto. Para regular 
Wes ,  ao  que ha a atender 6 ,  pois, em primeiro lugar, 
I doutrina arras exposfa relativamenfe aos casos de 
divergOncia enfre a vontade real e a declarada. embora 
neste caso a causa dessa divergencia seja involuntd- 
ria, ao confrario do que se  da na reserva mental e 
nu simula@o ; e assim tambim, ao passo que nestas 
Bltimsa pode haver culpa e o acfo produzir efeitos 
corn r e l a ~ i o  a terceiros, no caso de Brro na declara- 
@o la assim ntio sucede. 

( I )  Dig.. 18. 1. 9. pr. e 9 1 : ei figlfr ergo me fun- 
durn emere pufare Corneliunum, lu mihi te vendem Sem- 
pmnianum putasti, quia in corpow dissensimoa, emptio 
nulla esf.  

( '1 b.. 18. 1, 9, 3 2:  Dig.. 18. I, frag. 10, 11 s.1 ; 14 e 
41-f 1 ; e ainda Dig., 19, 1, 21, 2 Vide pbra 06 cases de ermr 
in WII e error in virginiktte, Dig., 18. 1, 11, 1 s 19, 1. 11, 4. 



Por outro lado, deve ainda atender-se a que, se 
neste caso o Brro d. devido a urn lapso ou equlvoco 
facilmente reconhecfvel, entao serd sempre a vontade 
real e nunca a declaraglo que se deveri atender, 
fazendo-se nesta a correcgao necessaria ( I ) .  

Do que ftca exposto resulta pois que e, sern 
duvida, a segunda especie de Erro, ou o Prro na 
vontade, que consfitui nesta materia a espicie tipica 
de vfcio. causa involuntaria de divergencia entre a 
vontade e a declaraq80, qlle h6 a considerar na teoria 
do neg6cio juridico. 

E rigorosamente ainda, &ste 6rro n 6 0  consiste 
ath numa verdadeira divergcncia entre a vontade real 
e a declaraqdo - k precis0 dizl-lo - mas nulna diver- 
gsncia entre a vontade real de facfo e a vontade reaI 
que existiria, se ~ a o  f6sse a falsa representa~bo ou o 
&rro sob cuja influ&ncia ela se forrnou realmente. 

Ainda sob outros aspectos decisivos, no ponto 
de vista iurldico, h6 a considerar o Grro. Assim i 
que, no ponto de vista dos seus efeitoa, quanto a 
validade do acto ou negbcio viciado por Sle, deve 
distingulr-se fambkm (a16m do grro essencial e n lo  
essencial ou acidental, a que ja se fez referencia) ( 9 )  

enfre Erro, simptes vicio da vonfade, e Grro exclusivo 
da vontade ou d o  consentimento. Quando o &rro 
e sirnpiesmente urn vicio da vontade, o s  seus efeitos 
sao, como s e  diase 16, os  de deterrninarem urna 
nulidade meramente relativa ou anulabilidade do acto. 
Neste caso pode a vtfima do %rro pedir a anulaqao 

( I )  Dig., 37, 11, B. 3 2 e C6d., VI, 23, 4. 
('1 Cowidera-re esaemiat o Crro que e causa deterrni- 

nanie do negddo e que, a n8o ae ter dado, permite crer qae o 
negdcio se nao efectusria. 

do acto, s e  quiser, como pode renunciar a essa anula- 
@o, deixando-o convalescer e revalidapse. 

Quando, porbm, o b r o  e de tal ordem que par 
ele se torna impossivel, nos actos ou neg6cios juri- 
d i c ~ ~  bilaterais, a formaqao do consensus, enire as 
partes, cnnsengrrs h e  que em taiu negocios repre- 
senfa no seu conjunto o elemento vontade, entao o 
Zrro determina efeitos mais enirgicos; sendo neste 
caso uln obsfi?culo a farma~Zo da vontade, pode 
entao dizer-so que o acto e inexistente ou absohita- 
mente nulo; e C &ste o chamado, na doutrina mo- 
derna, o Srro exclusivo da vontade ou Brm-ohta- 
CUIO. E Bsfe o efeito do Orro em alguns dos exernplos 
acima referidos, como no caso do error in negotio, 
quando, isto 12, a s  parfes, celebrando urn negdcia 
juridico, divergem, supondo uma delas que &me nego* 
cio d urn e a outra que tIe & outro. 

Por tiltimo, o &rro pode ser farnbkm descuipdvel 
(excumrbi/ia) ou n8o deaculpdvef, de fwto ou de 
direito (error facfi, error juris). Ora o Crro. mesrno 
quando essencial, 96 e causa de anulabilidade do 
acto, quando Ele e desculphvel, isro e, quando aquele 
que erra erra sem culpa e nas mesmas condigOea em 
que outra qualquer pessoa, dotada de uma capacidade 
e dilighcias norrnais, erraria tambCm. 56 neste casu, 
corn 'ereito, h que a vililna do &PO merece da ardern 
juridica a profec~ao que consiste em Ihe permirir que 
p q a  a anula$Zo do acto (I). 
0 drro pode ser de facto au de dlreifo, conforme 

recai ou sdbre circunstincias de facto ou sbbre prin- 
cipios e disposic6es de direito. Tudo que ficou dito 
ate aqui ac&rca do trro essencial e suas diferentes 
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nizaqBo pelos danos sofridos ( '1 .  Mas esta acqfio 
so podia ser intentada contra a outrn parfe. dentro de 
certo lempo (B), e n?io contra lerceiros que do negb- 
cio tivessem Hrado quaisquer vantagens e era, 
ale'm disso, uma a g a o  infanante j i ) .  

Ao lado desta a c ~ 8 o  foi tambem criada a respec- 
tiva excepfio (excepfio doli) servindo a viiima do 
dolo para so defender da accdo corn que a outra 
parte Ihe pedisse o cumprimento das obriga~oes dolo- 
aamente contraidas ( 6 ) .  E, por rillimo, deve rnen- 
cionar-se ainda uma restjtufio in rnlegrum, concedida 
tambem pelo pretor a parte enganada, para corn ela 
obter a declata~Go da inexisthcia do negocio (9). 

Em resurno: foi 56 depois de criados tstes 
meios, aq6es e exccp$6es, para obter a anulacao 
dos efeitos do negocio viciado pelo doio que emfim 

( ' )  Dig., 4, 3, 1, 3 1. A actio doli era uma acC40 ex dell- 
clo e subsididria. Suhididria no sentido de que o prelor a6  a 
Eqncederia no caso de nu0 haver nenhuma outra accao ou meio 
para evitar as conseqllencias do dolo ( a ide  his rabuaaliaacfio 
non Wit). E era uma acpio arbifrifria, no sen i id~  de que o 
juiz iinha a faculdade de convidar o reu a sarisfazer o autor de 
urna cerla manelra, curnprindo a sua ohriyaqao de indemnizar, 
antes de o condenar, dando entlo a Vflirna a faculdade de flxar 
ela rnedianre juramenro decisdrio a irnporrdncia do seu pre- 
lulzo. Dig., 4, 3, 1 ,  4. 

(') Segundo  o edilo d o  pretor, era de urn ano (intra an- 
nomh a conlar do mornento do dolo, o prazo dentro do qua1 a 
a c ~ a o  podia ser pedida. Depois de Constantino, o prazo Ioi de 
dois anos; e al6m destes prazos, a vitima 86 podia aedir aa 
aulor do dulo o quanlo do seu locupletarnen~o. Vid. Cod. rr, 
20 (21 ), 8. 

( ' j  6 o q4e se v& da di feren~a da redacs6o das fdrmulas 
entrc a exceptio dolie a exceptio metus Vid. Dig .a, 4, 4, 33. 

( 4 )  Dig., 3, 4, 1, p r . e  D i g ,  4 .3 .  1 , 4 .  
( 5 )  Dig . 44, 4. 2 $3 1 e P e p i g  4, $4 27 e03L 
1 6 )  Dig., 4, 1, 7, I e Dig., 42, 1, 33. 

se constifuiu a teoria da sua respectiva anulabilidade. 
0 n e g ~ c i o  em que a vontnde se  encontra viciada 
pelo dolo nao e evidentemente, no direito romano, 
ilrh negbcio absoluramente nulo, mas, como no caso 
de &rro, apenas urn negdcio rklativamenfe nulo ou 
anulavel. 

111)- Vjolencia. A coac$6o ou violbcia ( vls 
absolrrfa, rnefus) i outra circunstdncia que pode, ou 
excluir a vontade, ou vicia-ia na pratica dos neg6cios 
juridicos. 

S e  uma pessoa determina outra pela f 6 r ~ a  a 
declarar a sua vontade num neg6cio juridico, como 
se, por exemplo, Ihe pega na mlo e a obriga a assi- 
nar o seu nome nun1 documento escriro, num testa- 
menlo, numa escrifura, em tal caso sera evidente que 
a vontade do declarante nBo existe; o negdcio, con- 
servando a apargncia exterior de urn certo tipo de 
neg6cio juridico, serh absolutamente nulo, inexistente.,, 
6 ao que os cornentadores chamavam urna vis abso'- 
luta ou ums vja corpori iil8ta, referindo-se b causa 
determinante da declard~&o da vontade. - 

Mas a violencia pode niio ser flsica mas moral. 
Uma pessoa pode, sem recorrer a f d r ~ a  fisica, vio- 
lentor tarnbCm o espirito de outra, intimidando-a ou 
1evando.a por meio de ameagas e sugestdes a prdtica 
de urn certo rreg6cia juridico. E neste caso dir-se h6 
que a sua violancia 6 moral ( I ) .  Neste caso a von- 
tade d o  aufor do acto n50 deixa de existir e &le de 
querer reaimente o act0 (coaclus, sed tamen voluit), 
mas essa sua vontade diz-se entao viciada no sentido 

( I )  Dig., 4,  4. I ,  pr. e 4, 3, 9, 5 8: quod metutus causa gea- 
turn wit, raturn Ron habebo. 
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de que, se nao f8sse a violEncia, Ele n8o o prati- 
caria ('1. ao que se chama no direito romano o 
metus ou o timor, a que os comentadores mais 
tarde charnaram tambim uma vis animo illata ou 
mmpulsiva. 0 acfo ser6 entao, ndo absolutamente 
nulo ips0 ium, como no primeiro caso, mas simplea- 
mente anulzivel, como no dolo. ou nulo so relati- 
vamente. 

A violkncia moral, para que possa conduzir a 
Oste efeito, deve pordm ser urna violencia ou vis 
iniusfa, isfo k, praticada pelo seu autor sem qualquer 
fundamento juridic0 ( 9 )  ; deve consistir na ameaca 
de urn ma1 de certa gravidade (rnuioris malitatis) a 
infligir na vida, liberdade ou integridade da pessoa 
ou de certos parentes dela ( 8 ) ;  deve ser feita por 
pessoa e em condlqbes capazes de poderem irnpres- 
sionar urna pessoa normal (metus non vani bomi- 
nis) (') e, finalmenfe, dirigida directamente a deter- 
minar h pratica do acto (rnetus consulto illatus). 

Corn rela~Bo a conRgura~Bo dBste tip0 de vicio 
da vontade no direito rornano, deve tambem aqui ser 
notado que 81e n5o existiu historicamente desde o 
mais antigo direito. Aa considera~6es feitas a pro- 
p6sito do dolo e relativas ao formalisrno juridic0 tem 
aqui tambdm aplicacZo. Tudo parece indi~ar que. 
tarnbdm a respeito de'ste vlcio da vontade, foi s6 

( I )  Dig., 4. 8, 21, & 5. Como no dolo, ramkm aqui a 
coaccBo ou violenc!a moral nao era inicialmenfe causa de nuli- 
dade d o  acto o u  neg6cia  Poi tambfm o pretor guem, aqui 
como n o  c a s o  d e  dolo.  prirneiro introdueiu no seu edicturn a 
doutriha da anulabilidade dos actos iuridicos viciados por esta 
circunstdncla. 

( = )  Dig., 4, 2. 3, I. 
( 8 )  Dig., 4, 0,  9. 
(') Dig ,  4, 2, 6 c pr. 6 e 7. 

pelos Rns da ~ e ~ r j b i i c a  que f6ram criados os meios 
e a s  aqi5es pretdrias destinadas a reconhecer-lhe os 
efeitos e a proteger contra Bstes as pessoas. h a e s  
meios, paralelos aos da vitima do dolo, foram a 
actio quod m e w  cama, a correspondente exceptio 
e a in integrum restirutio do pretor. 

0 primeiro foi urna ac@o ex delicfo corn a qua1 
a pessoa violentada podia pedir urna indemniza~80 
por perdas e danos a oufra parre, aurora da viol0ncia. 
ou a terceiros; era a ofensiva da vitima para destruir 
o acto. Note-se, porem, que, ao contrario da aclio 
de dolo, a actio quod metus causa podia ser inten- 
tada, nao s4 prbpriamente contra o autor da violencia 
moral, mas contra quaisquer terceiros que tivesaem 
auferido vantagens do negbcio, sendo assim urna 
acqao in rem scripfa e de uma aplica~8o muito mais 
geral do que a correspondente acfio de dolo ('1. 
0 segundo, ou a exceptio quod mehrs causa, foi 

o meio oferecido a vitiina do metus para ela se furfnr 
bs conseqilincias da ac@o com que Ihe f6sse pedido 
o cumprimento das obriga~des assurnidas no acto; 
era a defesa da pessoa violentada contra os efeitos 
normais do act0 ('1. 

(1) A actio quod metua cauaa era. como a correapondenle 
sct io  doli, ume a c ~ I o  ex deljclo e arbitdria. Corn ela o iuiz 
aconselhava ao riu, auto? da violSncia, que restitulsse ao aufor. 
viiirnn dela tudo quanlo Ihe era devido; caso o reu n l o  se con- 
forrnasse, seria entao condenado no quadruplo do valor do 
preiuieo. E esta a q 8 o  dirigia-se. como s e  diz no lexto, n l o  sb 
contra o aulor da viol&ncia mas ainda contra quaisquer tercei- 
ros que da mesrna rivessem auterido quaiequer vantagens. e 
nesre sentido que se die que ela 6 in rem scripts. (Dig., 44, 1. 
4,3eDig. ,4,2.9.81.  

( a )  Dig.. 4, 3, 9, 3 e frilg. 14; Dig., 44, 4, 4, 33: Dig., 4, 
3, 21, 4 e SO, 17. 116. 
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Finalmente, a resiilufio in inlegrum era o meio 
pretorio corn o qua1 o acto era considerado como 
nao se tendo realizado e a pessoa era colocada na 
~ituaqBo que antucedera a sua waliza~i3o ( I ) .  E foi 
tomando como base estas ac~Res  que, na jurispru- 
dencia classica c na posterior, se dcaenvalveu tam- 
bem a teoria da nulidade relativa ou anulabilidade 
dos negocios iuridicos viciados pel0 metus. 

5 5.0- Vaiidade d m  neg6cios juridicos 

N o ~ 5 e s  gerais 0 neg6cio juridico, sendo uma rnani- 
festaqao da vontade feita de harmonia corn a 

lei e dirigida a produzir certos efeitos de direito, pode 
em alguns casos 1160 conseguir o fim que nele se 
deseia e que corn Eie se tern em vista. 

0 negdcio juridico permite normalmente B pessoa 
obter todos os efeitos que por lei Ihe andam ligados. 
Nen~  d para outro fim que a tei os criou e deflniu 
COmD neg6cios tipicos, oferecidos de antemao a acli- 
vidade iuridica dos pariiculares, a quem pertence, em 
certas condiqdes, a sua escolha a fazer e a sua efec- 
tiva~iio. E 6 desta colaborap30 a t i ,  como j6 3e 
disse, entre a lei e a vontade do particular ou sujeito 

(I ) Corn a in integrum resfimfio o preror dava o neg6cio 
como n l o  se tendo efectuado e, como conwqliencia disso ,  con- 
siderava a vitima cia violPncia como achando-ae no stafu quo 
ante corn re la~Bo ao negbcio. Se Bste tinha delerminado uma 
transfer6ncis de propriedade, o violentado podia pedir a rei- 
vindicasao. Veja Dig. ,  4. 3, fr .  6 e frag. 9, # 4 8 e irag. 21, 
@g 5 -6 ;  Dig., 29, 2, 85; Dig., 27, 6, 6; Cod., 11, 20, 2 e Cud., 
rv. 4 4 .  I .  

de direito, que resultam em ultirna analise todos 8sses 
efeitos. 

Mas, assim como a sua cria~Bo e defini~io em 
abstracto, feitas pela lei, n60 SBO de mod0 algurn 
urna cria~80 e deflniego arbitrarias e feitas ao capri- 
cho do legislador, assim tambim as condiqBes em 
que a vontade da pessoa se ha de encontrar para 
poder obfer Ssses efeitos e efectivar 6sses neg6cios 
n80 aao quaisquer condiqBes. Tudo isto n5o s8o 
mais do que consideraqbes que se acham i6 contidas 
em tudo quanto at6 aqui ficou exposto, a prop6sifo da 
teoria geral do neg6cio jurldico, e que neste momento 
nBo fazemos mais do que precisar e sintetizar em 
poucas talavras. Isto 6, presupondo o negdcio jurl- 
dico neceesariamente urn conteSrdo ou parte objectiva e 
urn conteddo ou parte subjectiva rigorosamente pre- 
cisados e deflnidos, 6 96 sob n estrita cnndi$Bo de 
todos Csses elementos e a sua reanigo se verificarem 
que os  seus efeitos se poderio produzir. Neste caso 
dir-se h4, de urn mod0 geral, que o neg6cio C vhlido: 
caso contritrio, dir-se ha rambem de urn modo geral 
que a neg6cio nSo 6 valido ou que @le f nulo. A vali- 
dade ou n8o validade de urn negdcio juridico nao e, 
pois, mais do que a aptid80 desse negbdo a pradu- 
zir ou niio todos os =us efeitos normais, 

Aasim, se se trata de urna compra e venda ern 
qua as partes omitirarn a flxaMo do preco, o neg6- 
cio 1160 e valido, porque Ihe faIta um elernento objec- 
tivo essential para que 81e possa existir e produzir os 
seus efeitos. S e  se trata de urn testamento. mas 
feito sem as  formalidades que a lei prescreve, o negt5- 
d o  ntio sera vdlido por faita de urn elernenfo legal 
indispensavel, a forma. S e  se trata de uma doaflo 
mas feita sem liberdade peio doador, sujeito a ameqas  
e pressdes por parte do donardrio. o neg6cio n%o 
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sera v6lido por inexistlncia ou por vicio da vontade, 
elemento subjective primacial. S e  se trata. emArn, 
de urn mutuo mas feito pelo mutuante intuifu per- 
sonae e Bste se  engana na pessoa a quem empresta 
o dinheiro, o negocio nao sera valid0 por Err0 essen- 
cial, vfcio da vontade do autor do acto, etc. etc. 

V&-se, pois, assim que varias s6o as  raz6es que 
podem determinar a ineficacia ou, pelo menos, uma 
diminui$8o na eRdcia dos negocios iuridicos. Eqcorno 
et essa ineflchcia. nem sempre correspondem os  mes- 
mos resultados e conseqii6ncias juridicas, havendo 
awim lugar a distinguir varios graus e tipos de ine- 
.flc&cia, destes haveru, pois, que tratar em separado. 
Ora d o  tr&s os tipos de ineficacia que a doutrina 
romanlstica distingue a prop6sito dos negocios lurf- 
dicos : a nulidade absoiuta, a snulabriidade e a nuli- 
dade relotiva. 

Wulidade absoluta Diz-se nulo ou absolutamenfe nulo 
urn negocio juridico, quando se nao pode 

produzir nenhum dos efeitos que corn 81e se  tinham 
em vista. Neste caso a especie de nulidade que o 
fere equivale a consider6 ID verdadeiramente inexis- 
tente. Esta inexistkncia refere-se, contudo, $6 - 
note-se bem - aos efeitos normais que do negdcio 
deviam por lei resultar e nao a quaisquer conseqiizn- 
cias jurldicas que em todo o caso poderao dele advir 
para quem o praficou. Assim, se, por ex.. urna pes- 
wa comprar urn terreno que esteja extra patrimonium 
sem ela o saber, por ser uma re8 mligiosa ou uma 

publica, em tal caso, posto a compra nho tenha 
cflcacia. contudo pode pertencer lhe urna a c ~ i o  ex 
empfo contra o vendedor para obter urna indemniza- 
$80 na medida d o  quod interest ejus e ela n io  ficar 

assim defraudada ( I ) .  Aqui o negdcio iurfdico, em- 
bora inexistente, nZo deixa contudo de produzir con- 
seqiisncias jurldicas. 

Esta nulidade absoluta, de resto, tanto s e  produz 
no caao de a s  partes conhecerem de antemlo a ine- 
ficicis do neg6cio que celebram, corno no caso de o 
ignorarem; e o mesmo se diga a respeito de ter- 
ceiros ( ¶ ) .  E estes neg6cios juridicos nao ficam tam- 
bem sequer dependentes da sua anulagao para deixa- 
rem de produzir os  seus efeifos normais; nao o s  pro- 
duzern porque nao existem; sao nulos desde a sua 
origem e, quando rnuifo, tudo o que havera a fazer, 
no interesse das partes ou de terceiros, sera pedir a 
constala@o da sua nulidade (Y). 

~ Q u a n d o  6, porem, que um neg6cio juridic0 
devera ser considerado absoiufarnente nulo? Do que 
se  disse i6 bcerca da natureza e dos elernenros do 
neg6cio juridico pode afirmar-se gue o neg6cio sera 
sempre absolutamente nulo quando Ihe faliar algum 
dos seus elementos reputados essenciais, sem o s  
quais, isto e, tle nao podera exisfir segundo a lei. 
A falta, pois, do  elemento vontade (como.no caso da 
viol&ncia ou coacq%o absoluta); a faIta em absoluto 
de capacidade de g8zo o u  de exercicio de direitos 
na pessoa do autor do acto (corno no caso de urn 
negocio celebrado por urn infans on por urn louco); 
ou ainde a falta de urn dos elementos objectives 
essenciais do neg6cio luridico, corno podern ser a 
forma ou a possibilidade flsica, moral ou juridica do 

Dig., 18. 1. 69, 3 1. Cfr. eod. fr. 4. 
. ('1 Dig., 24, 1, 8. 5 dltimo; Dig, 47, 9, 5, 5 rC6d:,v.  71, 

wnala. 4, 10, 16. 
c 8 )  Dig., 49, 5,m. 



seu obiecto, determinarao irremediavelrnente a sue 
nulidade absolufa (I). 

Todavia ocorre notar que nem sernpre 6 fticil 
determinar, apesar ddstes principios gerais, se urn 
act0 nBo valido serd, em face do direito romano. ou 
absolutamente nuIo, ou 36 relativamente nulo, ou 96 
anulbvel. Para os casos de interpretacdo duvidosa, 
aquilo a que devsrd sempre atender-se para decidir 
da especie de ineficdcia que pode ferir urn acto, sera 
por6m natureza do interesse em respeito do  qua1 a 
sua ineficdcia foi cominada; e assim devera antes 
tender-se, de harmonia corn Bste crifirio, para o 
julgar nulo absolutamente, se  esse interesse far de 
ordem pubtica, ou s6  relativamente nulo ou anulzivel, 
se Esse interesse far de ordem puramente privada (3. 

Hulidade relatlva Urn acto ou neg6cio juridic0 diz-se 
relafivarnenle nulo, quando a sua nuli- 

dade i declarada pela lei 36 a respeilo de cerfas e 
determinadas pessoas, sendo o acto alias perfeita- 
mente vhlido corn relagao a todas as outras. 0 con- 
celto de nulidade reiativa, que e urn conceifo ainda 
ali6s muito debafido hoje, da-nos assim a entender 
que actos ou neg6cios jurtdicos hb que, sendo nulos, 
como os anteriores, todavia sgo+no sd a respeito de 
certas pessoas e n5o a respolro de outras. Mas fstes 
actcis teriam isfo de parflcular: que, a respeito das 
pessoas corn relaclo as quais 960 declarados nulos, 
sera0 t8o nulos como as primeiros, os inexistentea, 
(sem necessidade, portanto, de serem impugnadoa, 

(1) Vid. Ouilherme Morelra, Instib@es, 1. pdg. 31 I .  
(e )  Pacchioni, Cowo, rx, pig. 276 e Guflhernie Moreira, 

obru cixada, vol. 1, pdg. 910. 

isto 15, comn se ndo existissem para essaa pessoas), 
ao passo que, por ourro lado, ( e  diferentemenfe do 
que se passa corn os  absolufamente nulos) poderho 
convalescer e convalidar-se em certas condi~Bes. 

Assim, se, por exernp10, urn rnenor de v lae  e 
urn anos, confrair obrigacoes relativarnente a coisaa 
de arte ou profissSo em que seja perito, la1 neg6cio 
jurldico serd, segundo o direito civil porluguts, rela- 
tivamente nulo. 0 s  menores niio podem obrigar-se 
vulidamente sem a devida autoriza~do de quem os 
repreaeata, corno ja sucrdia no direito romano. 
Todavia, em virfude de uma disposi$Bo especial 
para 6ste caso ( I ) ,  nao pode o menor valer-se desta 
nulidade para se recusar ao cumprimento daquilo a que 
se obrigou, assim como nlo pode mais tarde rescin- 
dir o contrato. Ora se e assim, o acto nestas con- 
d i~Bes  ser6, portanlo, nulo, no sentido de que a 
pessoa que contratou corn o menor pode considerar 
h s e  act0 como inexistenfe, sern necessidade sequer 
de pedir a* sua anulaqio e o impugnar; mas, por 
ourrn lad?, pi nBo susede o rnesmo corn o menor 
corn reia~iio ao quaf o acto serh vdlido. E mais do 
que isso: o acto asslrn ferido de uma nulidade s6 
relativa pode ern todo a caso convalidar-se, ao con- 
trhrio do que sp, passa corn 0s negdcios ablula-  
mente nuios, viato que, qe as parks eumprem aquilo 
a que se obrlgaram, nenhuma, delas poderd repetir o 
me houver pago. 

Assim tambCm era, no direito romano, simples- 
mente relativa a espicie de nulidade que feria a s  
rnenumiss6zs de escravos efectuadas contra a s  dis- 
podq6es da Iex Aelia Senfia. Como i sabido, na 

( 1 )  Cbd. civil, art. 299, n.@ I. 
at 



dltima firse histbrica do direito romano, aubsistia 
dessas disposip3es apenas a pro'lbiciio das manumis- 
sbes feifas corn o intuit0 de defraudar os credores. 
E assim, se alguLm manumiria um escravo nestas 
condigdes praticava urn neg6cio jurfdico nulo. Mas 
esta nulidade era estabelecida apenas no interesse 
dos credores do manumitente, sendo o acto valido 
diante de rodas as mais pessoas. Ora, se os credores 
nfio usavam do seu direito de se  satisfazerem a6bre 
Bsse elemenro do patrim6nio d o  devedor, o acto da 
manumissRo convalidava-se ( I ) .  E o mesmo se diga 
da nulidade que feria as  doaqdes entre casados. 
Como aqui a nulidade era estabelecida apenas no 
interesse particular do doador, se e'ste morria sem 
revogar a doa~%o,  enfBo esta consolidava-se tamb6rn 
ipso jure, sendo assim a nulidade meramente rela- 
tiva (5). Nestes dois casos, pois. como se v&, os 
actos-eram nulos corn relac50 96 a certas pessoas 
em cujo interesse a nulidade era decretada; diante de  
tais pessoas eram nulos ipso jlrre e sem necessidade 
de irnplrgnaqao, corno os actos absolutamente nulos ou 
inexistentes; e. todavia, dsses actos podiam tambem 
convalescer e convalidar-se. Deve, porkin, notar-se, 
em ultimo lugar, que esta especie de nulidade chamada 
relativa apenas foi conhecida do direito romano em 
urn pequeno nti~nero de  casos. sendo regra geral 
que quasi sempre que o direito civil estatuia a nulb 
dade de urn acto essa nulidade era uma nulidade 
absolu ta. 

( '  ) Dig., do, 7, 1, I. 
t 8  b Dip.. 44. 1. 1. 32. 23 e ;i 3.3. pr. 

dnutabilidade Finalmente, diz-se simplesmente 
nqicior jurfditos anulivel ou rescittdivsl o acto ou 

negdcio jurfdico que, embora exisra 
e produza todos os seus efeitos normais, contudo 
se acha suieilo, em virtude de qualquer imperfei- 
~ l o ,  a ser impugnado e destruido. 0 acto anulavel 
6 urn act0 valido mas amea~ado de anulag80 de urn 
momento para o outro; e essa anula~ilo chama-se 
iambern a sua rescisao ( de rescindere, evacuam 
negofium). 0 neg6cio nBo 6 actualmente nulo, mas 
6-0 eventualmente, gotencialmente Sbmenfe, para 
gue a B U ~  ineficacia ;enha a dar-se, ela tera de ser 
declarada e, para que seja declarada, tera de ser 
impugnado o acfo, pertencendo esse direiro de  im- 
pugnagdo s6 a cerfas pessoas para tanto interessadas 
e autorizadas pela le i  e desde que o facam em con- 
diqi3es e em tempo prhviamente flxados. 

S e ,  por exemplo, urna pessoa foi levada a pratica 
de urn negocio juridic0 por coac~Bo moral (mefus) 
ou por dolo (dolus malus) de outrem, b s e  negdcio 
n5o deixarii de ser valido em princlpio, como se viu 
(coactus, deceptus, sed tarnen voluit). E o mesmo 
se diga do act0 de uma pessoa relativamente incapaz. 
como urn menor de vinte e cinco anos, ou de uma 
pessoa que foi vftima de urn 6rro essential na for- 
ma~iio da sua vontade, elc. E m  todos 8stes casos. 
portanto, estar-se h6 diante de actos juridicos validos. 
I? todavia a ordem juridica, ou seja o direito civil ou 
seja o pretor, determinou em homenagem a cerlos 
intelmbses privados que tais acfos podessem ser 
rescindidos. E assim foi que, mediante a criaqao 
Be certas aqces e excep~Ges, como a actlo e a 
*fepfio doli, a aclio e a exceptio quod merua 
a u w ,  as in inlegrum resfifufiones pretbrias, efc. a 
eflcdcia ddsaes aclos poude ser aracada e iles anu- 



Iados ou na sua totalidade ou s6 em certos dos seus 
efeitos ( I ) .  

LE quando 4 que, no direito romano, dever6 
ser considerado simplesmente anuldvel urn neg6cio 
jurldicn ? 

A esfa pregunia, como b anteriorrnente feita a 
respeito dos casos de nulidade absoluta, n8o & tam- 
bem facil dar uma resposta absolutamente certa. Tudo 
Q que se pode dizer, de um mod0 geral, C que 03 

casos de simples anulabilidade eram sobretudo os 
casos em que se tratava de actos cuja validade era 
compromefida ou por uma parcial incapacidade dos 
seus autores, ou pelos charnados vicios da vonfade: 
o dolo, a coaccdo e o Brro. Mas corno justamenre 
acontece que as providtncias tomadas no direito 
rornano para prevenir, em nome da eqiiidade e da 
justica. 0s resultados da vaiidade atribuida aos actoa 
viciados por qualquer daquelas circunstancias se devem 
principaimente ao prelor, daI o dizer-se muitas vezes 
que as  nulidades absolutas s?io de direito civil e a s  
anolabllidades de direito honorario ou prerbrio. De 
forrna que sempre que se trate de nutidades criadas 
peto prefor, essas nulidades serdo puras anulabili- 
dades. Deve, porim, notar-se que uma tal doutrina 
estii longe de corresponder em absoluto a verdade. 

(1) Corn efeito, da anulac8o de urn acto anuidvel pode 
resultar ou a constataqBo da sua inexlat&ncia, corno se Ole ndo 
tivesae jdmaia existido e, nessecaao, desrruidos flcavam inclusi- 
vamenle at& os direitos entreranto adquirldos h aua sombra par 
rerceiros (era o que tinha l u g a ~  no caso das in inlegrum n!?@ti- 
lutiones: vid Dig., 21, 1, 60) ; ou a cons1ata~Bo de uma simples 
obriga~Bo para uma das parles de indernnizar e restitutr (vid. 
Dig., 21, 1, 43. 8 )  e entho Bcavam ressalvados 03 direjtoa adqui- 
ridos medio fernpore a favor de terceiras pessaas. Cfr. Dig., 5, 
4 ,21,8;Dig. ,7 ,  l , 5 7 e  Dig. ,m,6 ,4 ,  

A verdade 6 que ha casos de nulidade absoluta eda-  
belecidos tanto no direito civil corno no direlto 
pret6rio e igualmente casos de anulabilidade, no 
sentido que acabamos de expor, tanto num corno 
noutro 1'). 

Eonvalida~H~ Acabamos de ver como os neg6- 
dos napdci~ anul~ueis cios jurldicos relativamente nulos e 

bem assim os simplesmente anull- 
veis podem, em certas condiqbes, convalidar-se. Isto 
6: ao passo que os absolutamente nulos ou inexis- 
fentes nio podem produzir em qualquer tempo nenhum 
dos seus efeitos normais (quad a6 initio v i f i o ~ ~ m  
est non potest tracfu temporis convalescere) ('), 
os outros. de que falamos, $80 ou so parcialmenfe 
nulos ( 0 s  primeiros) uu sao-no s6  em principio ( 0s 
segundos) e embora aqueles nao produzam efeitos 
diante de certas pessoas e &stes se achem ameaca- 
dos de inefiedcia. Basta, quanto aos primeiroa, que 
o interease em respeito do qua1 a nulidade relativa 
foi cominada deixe de existir; e basta, quanto aos 
segundoa, que o interesse que corn a sua anulebili- 
dade so quiz proteger se ndo manifeste ou 1-160 se 
rnanifeste corno deve para os impugnar. 

No primeiro caso, corno j6 vimos. (e reportan- 
do-nos nos exemplos apresentados), se os credores 
deixam passar em julgado as manumiss6es de escra- 

( I )  Urn caso de pura anulabilldade de direito civil 4-nos 
dado, por ex., pela lex Cicereia (Gaio, m, 128): e urn caso  de 
nulidade absolura de direito pretbrio pelo senatusconsuIto 
Velleiann (Dig., 16, :I, 2). Ctr. Pacchioni, obr. e voL cit., 
pig. 977. 

{ n i  Dig., 50, 17, 29 e fags, 201 e 210. 



vos feitas pelo devsdor em seu prejuizo contra as 
disposip5es da lei Aelia Sentia, essas manumissbes 
ficar5o sendo vdliddv COIII relaqdo a todas as laais 
pessoas. S e  o cdnjuge doador n5o revogar a doa- 
ciio que fez ao outro c6niuge, e depois vier a morrer, 
tambkm tal doapEio ficara sendo valida aos olhos de 
toda a gente e absolutamenle eflcaz. que aqui, 
tanto num caso como noutro, desaparece o interesse 
privado que se tinha em vista acautelar com o esta- 
belecimenio da nulidade e. portnnto, o acto readquire 
plena validade. 

No  segnndo caso, porlm, trafando-se de actos 
nFio ja relativamente nulos mas prbpriarnente anuld- 
veis, i que tern Iugar a conval ida~io prbpriamente 
dita dos neg+ios juridfcos, aqui que tern lugar 
prbpriamente aquilo a que se charna a convalidaqao 
ou, em linguagem menos portuguesn, a chamada 
convafescen~a do negbcio. E isto quere dizer que 
Bste, tendo tido at6 af uma existencia prechria e incerta, 
readquire entao uma eficacia plena e Rca, a partir de 
eniao, ao abrlgo de toda a impugna~80. E isio com- 
preende-se fhcilmente . 

A anulabilidade i urna espkcie de nulidade relatjva 
corninada menos energicamente, em nome da eqiiidade, 
contra urn acfo, corn o intuit0 de acautelar certos 
interesses privados que corn Esse acto poderiarn 
sofrer grave prejuizo. Para que, porem, k s e s  inte- 
reases obtenham satisfaqao 6 precis0 que Cles acor- 
dem e espontaneamenre assumam a sua defesa ata- 
cando a eflcdcia do act0 ; e isto dentro de certas 
condiqdes e de certo prazo de tempo, pois d evidente. 
por outro lado, que urn act0 nestas condi~oes n i o  
pode nem deve rambim perrnanecer indefinidamente 
em falso,levando urna vida incerta e prechria. 0 mesmo 

'principio que faz rransformar a posse em propriedade 

pela prescricBo para acabar de vez corn a incerteza 
de cerfos interesses, faz tarnbem aqui transformar urn 
aclo imperfeilamente eflcaz e aldcavrl num acto per- 
feitamente eRcaz, valido e inatacdvel. 

Ora justamente a ameaca de impugnacio que 
pode recair sbbre urn acto nestas condi~ees pode 
cessar de varioa modos : - ou pela renirncid @ irnpug- 
na@o de quem teria direiro a afaca-lo; ou pelo 
decurio de urn certo lapso de tempo denfro do qua1 
a irnpugnacio teria por lei de ser feita; ou pelo facto 
de a pessoa que o podia atacar perder por qualquer 
r a a o  a suncapacidtide para o fazer. 

Se, por exemplo, o devedor cuja o b r i g a ~ l o  foi 
aeaumida por ameacas do crhdor, terminado o estado 
de necessidade, k intirnado para pagar e, em vez de 
pedir ao pretor a exceplio mefus para se isentar, 
paga esponl8neamente, claro 4 que o aclo ou neg6cio 
jurldico at6 af anulavel readquire a sua plena eficicia 
e 81e n l o  podera repetir o que houver pago. Claro 
e tambim que, se a vitima de urn dolo nao ataca 
corn a a d o  doli dentro do prazo de urn ano (ou, 
mais tarde de dais anos) a validade de urna obriga- 
 lo que nessas condi~pes assumiu, o negdcio juridic0 
de que esta resuItou convalida-se e depofs serd jd 
tarde para o impugnar, etc. Em todos Cates casos, 
pois, os negdcios juridicos se convalidam ou conva- 
lescem da relativa nulidade de que enfermavam, 
1160 sendo senBo as pessoas a quem pertencia 0 
direito de os aiacar que tal convalidaqao corno que 
automatics tera de ser impufada. 
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Note-se, por ullimo, ainda a respeito da conver- 
sbo dos neg6cios juridicos, que a doutrina que acaba 
de ser exposta C mais urn produto da scihcia roma- 
nistica do que O U h a  coisa. pois a verdade 4 que 
nas fontes romanas n8o se  conhece urn unico exem- 
plo de cwverstlo prbpriamente dita do neg6cio 
jurldico. 

A defesa dos direitos e a acgBio 

5 1 .* - N o ~ B e s  gerais 

l o p i e s  gerair 0 liltirno dos elementos qrle integram o 
conceit0 de relap50 juridica 6, como se viu 

ja, a a q e o .  Todo o direito subjectivo contdm em si 
mesmo, virtualmente, uma farqa, uma certa tendzncia 
para se traduzir em acto. Criado a favor de algukm 
urn direito ou deflnida uma si tua~go juridica subje- 
ctiva, torna-se evidente que os poderes e os interesses 
que n6les se conferern ao indivlduo e por eies se 
tutelam tendem irres'stivelmente para a sus actuaGao 
contra todos os obsticulos que possam ser-lhe levan- 
tados; new oulra 6 a signiflcacdo das express6es 
juridicumenle protegido ou coaclivamenfe impos- 
fas quando, deflnindo o direito subjectivo e o 
objective, se diz do primeiro que OIe 6 urn interesse 
juridicamente protegido ou, do segundo, que ile 
i urn conjunto de normas de conduta irnpostas 
coactivamente pelo Estado. Em ambos os casos, 
corn efeito, quandp ze diz proteyGo ou coac~iio 
juridica, tern-se em vista justamente urn certo nlirnero 
e qualidade de meios e garantias postos ao dispbr 
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do sujeito ou titular do direito para gle o poder reali- 
zar. E 8sse conjunto de meios e garantias corn os 
quais o individuo pode obtet a deflniqdo do selr direifo 
em caso de duvida, ou liberta-lo de coniesiap3es 
atheias, ou imp&-lo ao respeito dos outros, de alguns 
ou de todos, em caso de v io la~io ,  e ao que se d l  
tecnicamenie e luto sensu o nome de acq8o. Era 
isto que ja os romanos entendiam quando diziam: 
acfio nihil aliud est quam ius persequendi judicio 
guod sibi debetur ( ' ) ,  

A accao, correspondendo ao elemento gman- 
fja na r e l a ~ i o  juridica, diz pois respeito a defesa 
dos direitos; ela 4 o instrumento dessa defesa e o 
elemento dinimico e social por excelgncia na realiza- 
q80 da ordem juridica. I? e assirn enlendida que a 
ac$Bo e verdudeiramente urn elemento inerenie a todo 
o direito subjectivo, constitulndo a t i  a particularidade 
caracteribtica pela qual o direito s e  distingue das 
outras pretensdes fundadas em outras diferentes nor- 
mas de conduta sociai as quais na linguagem vulgar 
se  usa chsmar tambCm muitas vezes, embora impr6- 
priamente, direitos. 

Sendo a accao, no seu sentido mais abstract0 e 
generico, o que acabamoa de dizer, convem todavia 
notar que o termo a g 5 o  (ucfio) e ainda susceptive1 
de ser tornado numa oukra acep@o mais lirnitada e 
precisa. Corn efeito, se  a acctio e uma qualidade 
abstracta ou um atributo de todo o direito subjectivo 
em geral, a verdade C que aos diferentes direitos 
correspondem particularmenre e praficamente diferen- 
tes acq6es ou outras tantas vias e meios de procedi- 
mento corn os quais se obtem a sua ectuaqio e 

(I) Inst. rv, 1 e Dig., 44, 7, 81. 

garantia em cada caso. Assim, ao lndo da acfio. 
faculdade abstracta de estar em juCzo para a defesa 
do direito, que pertencia a todo o cidadgo romano, 
havia tambCrn n o  direito romano as  diferentes acfio- 
nes, como modos praticos e determinados para, de 
harmonia corn a lei, nos diferentes casos (donde legk 
acfiones). o particular ou o cidadao obter do Estado 
a futela juridica. Acrio 8, pois, nesie segundo sentido 
o mesmo que procedimento, via, rnodu8 faciendi, 
processo, conjunto de f6rmas e formalidades que 
deviarn ser empregadas em cada caso para chegar h 
defesa de tal ou fa1 direito. Estas noFaes SFIO ainda 
hoje correntes, correspondendo a expresslo ucfionea 
nesfe sentido ao que 116s chamamos tarnbdrn ainda 
hoje ac$Bes e processo judlciario. E ainda os  roma- 
nos chamavam tambkm 16, como 116s. actor (autor) 
dquele que infentava uma agio em iuizo, reus, con- 
ventus (rio) Bquele contra quem ela era intentada, 
[is, cmfmversia a causa ou a dernanda e, finalmente, 
judicium ao pr6prio procedimento judicial atraves do 
qual a a c ~ i i o  s e  desenvolvia tendente a demonstrar a 
existencia do direifo. 

Mas, s e  em tudo isto se revela assim urn& quasi 
absoluta correspond&tcia d e  nog6es, no que respeita 
b teoria da acqdo e do procesao, entre o direito 
romano e o moderno. convdm por outro lado n l o  
perder nunca de vista uma circunstlncia que tamkm 
em absoluto os separava e sem a qua1 fica por expli- 
car a extraordindria import%ncia que o direiio praces- 
sual teve entre os romanos para o desenvolvimento 
do seu direito civil e privado. Essa circunst%ncia 
refere-se sobretudo h origem que tinham as  diversas 
acqdes e 6 particular relaqBo que pel0 facto dessa 
origern se vinha assim a estabelecer entre elas e o 
direito privado substantive. Ora, a Oste respeito, bas- 
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tarao como escIarecimento as seguintes rdpidaa con- 
sideraqoes. 

Hoje, como d sabido, o processo moderno 6 
constituido todo Ele por urn cornplexo d e  regras e 
preceitos gerais que encontram a sua aplica~aa na 
defesa de todo e qudquer direito indiferentemehfe. 
Pondo de parte urn pequeno nlimero de actos e for- 
malidades de rnenos importgncia, a maior parte dos 
principios fundarnentais sdbre que o processo assenta, 
sdbre a introdu~so e ligaqfio da instencia, modo e 
condi~bes de pedir, maneira de fazer a prova, etc., 
sao comuns a defesa de rodos os direifos sem depen- 
d2ncia da natureza especial da relaqdo juridica a que 
ae aplicam e Ern a sua origem e fundamento na lei 
e s o  na lei. Pode mesmo dizer-se que hoje o pro- 
cesso e urn s6, embora por vezes corn diferentes 
modalidades de forma, e todo Cle 8 legal, ou seia, 
originado na lei. Ora isto nao era o que acontecia 
no direiio romano, para o qua1 havia tantos processos, 
isto 6.  actiones diferentes, quantas eram as diferentes 
relagbes juridicas tuteladas. e no qual, em segundo 
lugar, se admiriu, pelo menos de certa altura em 
diante, que cerios magistrados podessem criar as 
acgBes que lhes parecesse ufil para tutelar relacties 
que ark al nada tinham de jurfdicas. 

Daqui ~.esulrava puiu, prirnilivamente:-que o pro- 
cesso roman0 era muito mais falto de unidade do 
que o nosso, niro havendo at8 rigorosamente urn so 
processo mas diferentes processos (legis actiones) 
moldados sabre a especial natureza das relaqbes jurl- 
dicas que corn C1.s ae queria garanfir; em aegundo 
lugar, que havia, como conseqiiEncia disso, uma 
relaflo muito mais estreifa do que hujs ha entre o 
direito adjectivo e o substaniivo, isto e, enrre o pro- 
cesao e o direito privado; e, finalmenre, daqul 

resultava ainda que muitas acp3es f8rarn criadas 
e introduzidas a arbftrio de certos magiatrados para 
tutelar rela~6es da vida social e muita espkcie de 
situa~des que ndo eram at6 ai  juridicas porque ndo 
eram reconhecidas como direitos pela lei. E esta 
ultima consideraqIo e de foda a importincia, poi3 
nos rnostra assim como, ao contrario do que so 
passa no direito moderno, houve no romano casos 
em que a acqiio nasceu primeiro que o direito que 
eta visava proteger, ou por oufras palavras, como af 
certas pretensdes n8o f6ram elevadas a categoria de 
reais direitoa seniio porque para elas foi pr&viamente 
criada uma acqao competente. Deu-se isto, por exem- 
pIo, corn todas as accbes pretbrias a respeito das 
quais se pode emAm dizer que ai  foi do processo e 
da ac@ que nasceu o direito. Assim, se uma pes- 
soa alienava unia res mancipi sem proceder a man- 
+patio ou a in iure cessio, limitando-se a fazer a 
entrega dela ao adquirente, &sie nem por isso se tor- 
nava propriethrio da coisa ex jure civi/i. Segundo 
a direito civil. a propriedade ficava no transfrrente. 
Mas, como esia solucao pareceu injusta, o pretor 
concedeu uma ac~fio ao adquirente (acfio Prrbliciuna) 
cam a qua) Gate paude defender-se contra a reivin- 
dlcaqao do proprietario ou de terceiros, passando dle 
assim a ser tratado em Juizo como urn quasi verda- 
detro proprietdrio. E, como facilmente se vQ portanto, 
a posiMo do chamado dominus bonifarius e a cha- 
mada propriedade pret6ria nlo assumiram uma ver- 
dadeira conflgura~80 luridica nenr lhea correspondeu 
lplalquer direito, senlo quando, judamente, o rnagis- 
trado criou para elas esra a c ~ 8 o  especial que fhi a 
Publiciana. 

Neste caso, como em outros, o pretor, portanto, 
em vez de deflnir e estabeIecer primeiro direitos novoa 
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e criar depois as a c ~ B e s  correspondentes, como se 
faz hoje (o que n6o cabia nus suds atribdp3es) pro- 
cedeu ao inverso; e, depois de criadas por dle muifas 
aq6es  para tutelar siiuaq6es que Ihe pareceram a 
kle dignas de o ser, foi s6 indirectamente e por esta 
via que dIe veiu assim, qu6si sern dar por isso, a confe- 
rir a essas situa@es a natureza e o carhcter de verda- 
deiros direifos ('1. Ora 6 desra formaqao do  direilo 
privado atravhs das acqaes que advdm a teotia des- 
tas no direito romano classico uma importancia sern 
iguai no direito moderno, e afi ainda no direito romano 
justinianeu, e que 6 tfio grande que dificilrnente pw 
dera ser exagerada. 

§ 2.0-Especies mais importantes de acg6es 

Sabido o que eram a ac@o e a s  acqbes no 
direito romano e qua! a sua imporf8ncia no estudo 
d8-e direito, resta agora conhecer as suas mais 
importantes espicies. Depois daremos uma rdpida 
idea do seu mecanismo e modo de funcionar, o que 
nos Ievara a 96 em ultimo lugar estudarmos o pro- 
cesso tomano. 

(1) Uma ulterior conaeqUencia ddste fscto estd em que a 
maior parle dos novoa direitos e situaqUes juridicas crIadas pel0 
pretor nBo tlnham sequer urn8 designasdo pr6pria. Eram dmi- 
gnados geralmenle pelo nome que tinham as acqoes que foram 
criedss para as furelar ou corn a designa~lo que exprimia o 
facto em virlude do qua1 lbra concedida a sc~Lo .  Assim dizia-se 
aue uma peesoa tin ha o beneiicio da  actb Pubiiciana. da Se? 
vlana, elc. mas 1150 se dizia que dle era proprietdrio ou crtdor 
hipoleahria 

As mais importanius especies de agbes conhe- 
cidas do direito romano stlo-nos referidas no livro 
quarto das Insfitutas de Justiniano ( I )  e, se de algu- 
mas delas parece evidente a sua origem juatinianea, 
outras rernontam indiscutlvelmente 6 dpoca clissica. 
Esta, por ex., nesle caso a fundamental divisao de 
todas as ac~bes em reais e pessoais. ou seja, em 
action- in rem e acliones .in personam (3). 

Letionas in rem Dizem-se acriones in rem todas as 
r in prnonant ac~des corn as quais se garanfem os cha- 

mados direitos reais ou direifos sdbre as 
coisas; ou, ainda, nurn sentido mais geral, todas as 
accbes corn as quais se garantem quaisquer direitos 
absolutos. E direitos absolutos sEio, corno 6 sabido, 
ao inverso dos relativos, todos aqueles que podem ser 
violaflos por qyalquer terceira pessoa, ccmo acon- 
tece corn os direitos concernentes ao estado e capa- 
cidade das pessoaa ou ainda corn os direitos de faml- 
I t &  ('1. As zrqbes para dbte Am concedidas s5o cha- 
madas in>,?m, fiem dtivida porque nelas o elemento 
g&bnhI prof&cC$~ @ridid, w qcha ligndo mais di- 
rwqmwte ,a u r n  c o b ,  ou melhor, h relac80 de 
uma dprn oma mLa, urn estado ou uma pmi- 
&, qhe d clever de todos e nao sb de algu6m 
de[qymlnada~ente sespeitar. 
rr 

Pelg cp~tr&io, dizem-se pessoais ou in perso- 
n w  m u e b  A F G ~ ~ B  que a o  a garantia inerente 

{ I )  Inst.. tv, 6. 
[*) Ibid. d.8 I e 2  e Gaio, I Y ,  1-6. 
( Ga io. ibid: in rem acrio est cum arrt corporalem 

rem hfendimus nosiram ease, aut ius aliqiiod nobis compe- 
tere.. . 



a re1a~Bes  juridicas que so uma ceria pessoa deter- 
m i n a d a  p o d e  violar,  e sgo sempre, por tanto , -d i r ig idas  

so con t ra  essa pessoa e niio podeni sP-lo contra 
ou f raq  ( '1 .  E se o t i po  p t r f e i t o  das acpes reais 
est6 na reivindicatio, ac@o defens iva  da propr ie -  

dade, o tip0 por excel8ncia das pessoa is  esfa nas 
actiones ex contracfu, corn a s  quais ae pede a 
pessoas certas uma prestagi io certa. Nas prirneiras, o 
objecto di rec fo  da acqBo e uma co i sa ;  n a s  segundas, 

Csse obiecto e antes a pessoa do devedor.  Nas pri- 
me i ras  tambem o nome do r e u  nBo 6 nunca indicado 
na intentio das  respecf ivas fdrmulas,  ao passo que o 
e ord inhr iamente  na das ac~bes in personam. 

Esfa divisao das acqGes corresponde, portanlo, 
8 divisRo dos direitoe em reais o u  pessoais, ou mais 

(1) Ibid : in personam actlb ear qua agimus cum aliguo 
qui nobiil v d  ex conlractu vel ex deiich obligatu.9 est, id es?, 
w m  intendimu8 dare, facere, praesrare oportere. Estas acqbes. 
posto sejam ordinAriamente dirigidas conire pesaoas determi- 
nadirs individualmente, podem por vezes ser dirigidas tambgm 
contra pessoas n8o determinadas individualrnente desde logo, 
mas determina'veis em razio de urn cerlo facto, de uma certa 
si tua~lo  ou de uma cerla relaclo corn urna coisa. Assirn, por 
exemplo, a acqao corn a qua1 se pede a restitui'$8o do qrranrum 
interwt, em casa de iniusto locupletamenlo h custa alheia, a 
a c ~ 6 o  corn a qua1 a vitima de um dano causado por urn escravo 
ou animal alheio pede ao proprietdrio desse animal ou d&sse 
escravo urna indemnizafio ou a entrega da coisa (arc80 noxal), 
s$o evidenremenle accOes in personam, dirigidas contra pea- 
soas deterrninadas; e todayia n5o se aabe desde logo contra 
quem ser lo dirigidas individualmente. Corn efeito, sera0 diri- 
gidas conrra a pessoa que veio a beneficiar corn o Iocuplela- 
mento ou contra aquela que veio a tornar-~e proprietdria do 
escravo bu do animal no mornen!o em que a a c ~ l o  C proposta, 
sendo &stes fuctos e siluaq6es que deterrninam a peasoa do 
r4u. SBo estas as chamadas actioionecr in rern scriptae. 

r igorosamente ,  em absolutes a relatives, s e g u n d o  
wan1 lutelados e defendidos erga omnes, ou s6 
diante de certas e deterrninadas pessoas. SBo assim 
peseoais o comnm das a c ~ B e s  e, nomeadamente, 
todas as que servem para pedir o cumpr imen to  dos 
direitos de cridifo ou obrigac6es; e S ~ O  reais, enfre 
as mais importanres, a l6m da reivindicatio, a acfio 
negatoria ou prohibiforia, a acfio confessoria, a 
p f i f i o  heredifatis, a Publiciana, a Serviana e gudsi- 
-Serviana, e todas as  acqbes ufeis copiadas sbbre a 
reivindicafio ( ). 

lotiones boue fidei A divisiio das  a c ~ a e s  em acgies 
e !trieti iurls bonae fidei e sfricfi iuris 6 uma sub- 

div isBo das acg5es pessoais. Corn 
pfeito, diziam-se bonae.fidej 4 % )  as acqdes em cuja 
filrmuls se inseriam a s  palavras : ex tide bona, pala- 

I ! )  . AlLm destas aqlles, costumarn lambem classificar-se 
no grupo'da&8ctiones5in rem as chamadas accPes prejudiciais 
t$i&ddh'ciefej in mm & d ' a n e ~ ) ,  coma sa'o-as acc6es corn que 

rWnfiednrhtb de urn af~tuu on elemento do perso- 
nalfla* a libudade, A otddile o i ~  a lamflia. E chamam-se 
e q i u s m  m i d d a i s  per.rcM Qtba direilos o pressuponto 

tiyq @ outros dirLif?a e at6 do oulras ugh.  w;5'k ~ l m e n t e ,  note-se ainda, acmea hB tarnbdm chamadas 
mfxkts, mmo arlo todas as acpoes dlvisdrias (communj d iv t  
dundo, famihe erciacundae e hiurn regundorum) em que 
qpa )a aeutlfeitqs reais (adjudicacio de propriedade) se velo 
jy.tpr cam 0 ternPo uma oulra ordern de eieiros, como 550 
ac.&ata@ea pesaoaia obrigafbriarnente devidas pelos compro- 
prietAr#s, coherdeiros ou visinhos, rehrenles a danos e a 
dapgeaaa relacionadoa corn a coisa. Esfa designaqlo de accdes 

pare-, porern, ser de marca puramente justininnea. 
('1 Esla designa~go t da dpocu classics. Vid. Gaio, rv ,  

62, e Ciwro, de off., 3, 15, 61. 



vras estas al  insertas pelo magistrado e cuia .conse- 
qtiencia era dar ao iuiz a faculdade de apreciar, de 
harmonia corn os preceitos da boa fe e da eqtiidade, 
a relaq6o juridica invocada pelo aufor na ac~Lo. Por 
oulras palavras: nestas acq6es o magistrado ou pre- 
tor autorizava o juiz ou iurado a julgar o caso corn 
urna certa ilberdade de critdrio, apreciando rodas as 
circunslincias que o acompanhavnm de urna e outra 
parte e condenando o reu s6 na medida em que isso 
podesse ter Iugar ex fide bona. Assim,  se, por 
exemplo, urna pessoa credora de oufra, por razGo de 
urna cornpra e venda ou de urn contrato de rnandato. 
intentava contra esta l i l t ima urna actio vendili ou 
urna actio mandafi direcfa, sem atender a que eia 
era tambern por seu lado devedora para corn o seu 
devedor, em virfude da mesma causa pela qua1 inten- 
tava a a c ~ 8 o  (ex pari causa), nede caso o juiz 1160 
poderia condenar o rdu seniio na diferenca entre o 
seu crediio e o seu debito, apreciadas devidamente 
todas as circunsti3ncias do caso. Era Cste urn dos 
casos em que a cornpensa~ao, como forma de extin- 
qao das obrigagdes, rxistia jzi no direito classico. 
Mas justamente a compensaqijo exislia ai  entao sb 
para as obrigacdes cuja etlcacia era garanfida por 
meio de ac~des  bonae fidei, e bonae fidei eram as 
aq6es relativas a compra e venda e ao rnandato (I). 

( 1 )  No dire110 clbss~co eram bonae fidei as accoes ou 
iudicia. ex empfo vendito, locafo conducro, negofioruin ges- 
torurn, mandati. deposili, fidudiae. pro socio, futelae e rei 
uxoriae. Vid. Gaio. r v .  62. Mais tarde, e talvez por ohra de 
lustinisno, foram famb6m considerudas bonae fidei a actio 
commlini dividundo e fami/iat erciscundae e muitas ourras. 
justinisno aumenlou consideravelmente o ndmero desfas actpes. 
Mas, aor outro Iddo, nao c rnellns verdade que ainda na Lpoca 

Pslo contririo, dizidm-se sfricfi i d s  (sfricfa 
iudicia) ( I )  as accGes em cuia formula o obiecto da 
conlroversia ficava definitivamente e rigorosamente 
precisada, de rnodo que ao juiz ndo restava, ao dar 
a sua sentenqa, a mais pequena liberdade de aprecia- 

sdbre as circunstBncias do cako. Esta distingEio 
fundava-se, pois, na margem deixada ao a~bitr io do 
juiz em certas acqdes para julgar ex fide bona, corn 
rnaior ou menor liberdade de apreciaqtio, o obiecto 
das canfrov6rsias. E esta dist in~i io ndo deve, por 
filtimo, confundit-se corn a das a c ~ a e s  em accbes 
terminando por uma condernnatio certa e acq6es in 
bonum el aequum conceptae, visto que eatas liltimas 
apenas habiiitavarn o jufz a graduar a condenaqio 
quantum aequum videbifur, quod aequim el melius 
erit, isto e, emquanto Ihe parecer a @le justo e melhor, 
como era o caso na acp3o de injurias, e sern que sc 
Ihe atribha a faculdade de apreciar BIe pr6prio.todas 
as circunst3ncias do caso ( z ) .  

cl6dsica a imporlbncia desla divisao das a c ~ k s  iinha deminuido 
miio corn a genCralfza$ao da exceptla doli, que semgre dava 
ad I& ahmEncla para apmiaf equilalivamente aa clrcuns- 
tbnuiw,& also. umn WE quc tal m p t l o  tiwaae eido inserida 
na Idrmqlq pel0 magisIrado. Mrnente, resla nolar, nas aq0ea 
atrkli iurh a excepfio don devia necesabriamenle ser pedida 
pel8 parte pa rase In lure do processo, para que o iuiz podesae 
conhecer dela, do passo que nus acc6es bonae fidei, mesmo 
independentemente da inser~Bo da exceptio na fase in iure, o 
juiz devia conhecer do dolo ainda na fase in iudicio. 

( I )  Dig., 10, 3, 5, 4 ;  lh 6, 3, 2 e Inst., iv, 6, 30; 
is) Eata lllfirna d i v i s h  das ac@es tern apenas lugar no 

ponlo dr visln da corrdemnatia pecunidr~a. Como todas as 
r@cs lcrminavam', na direito cldssico, necessdriamenle por 
m a  absolvi~lo ou por urna pena pcunidria, esia Iltirna podia 
ser ou certa, se o mugisrrado ordenava ao iuiz que condenasse 
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ja, era sempre uma pena pecuniar~a E esta pena 
dfzia-se privada (poena privafa) iuslamente porque 
revertia sempre a favor do autor na ac~60,  que era 
q w m  a recebia. As acfiones furti, iniunarum, bo- 
norm raplorum, sendo penais. eram tambern priva- 
dm, porque os delitos que corn elas eram perseguidos 
efam delitos privados ( I ) .  

Diziarn se  reipersecutorias as acqbes corn as 
quais o aulor procurava obter a reshtui;Fao de urna 
coisa ou urna indemniza~Bo por perdas e danos 
A reivindicatio, a condicfjo indebifi, a actio quod 
metus causa para obter o quanto do locupletamento 
produzido a favor de terceiros, eram acebes reiperse- 
cuf6rias. 

E, finalmenre, erarn mixtas aquelas que tendiarn 
sianulrZheamente para isles dois fins: a pena, a res- 
tSuQ50 de urna coisa ou uma indemnizacio; a 
%ti0 vi bornrum raptorum era, peIo menos no 
difeito de. Justinhno, uma a c w  mixta 4 s )  e mixta 
era rambCrn a actio /egis A quihae 
0 interesse desfa divisdo das ac~6es revela-se 

sobretudo em rnatkrkt da sua transmissibilidade aos 
brdeiros do autor ou do r iu. Asaim, as ac~Bes penais 
W podiam ser inteatadas sen& contra o auror do 
delito, embortt podeasem sc-lo pel- herdeiros do 
autor na acqao. As reipersecutdrias podiam ser 
intentadas contra, inclusivamente os hedeiros do reu. 
e o m e m o  se diga das mixtas ernquanto eram fam- 
b h  reipersecutdrias. Por outro lado, acgdes penais 

(1) Gaio, rv, 6, 9 e lner., IV, 6. 16-79. 
( a  ) Inst., rv ,  6. 16 e aeg.: mi penecfliionem conlinenfes, 

quiby8 mm lantsrm eonsequimtir. 
( a )  Inst., IV, 2, pr, e Iv. 6 ,  19 acfionea mixlae, quibus 

. mm e t  poenam persequimur. 

havja lambern que eram absolntamenle intransmissi- 
veis, quer pelo lado passivo, quer pzlo acrivo, como 
era a actio iniuriarum. Eram eslas as chamadas 
acliones vindictam spiranfes. 

Oulras divbDes Finalmente, ourras divisbes daa a c ~ b e s  
das mgPes eram ainda as das acc6es em: cenae e 

incertae ; simp/ice~ e duplices ; privatar 
e populares ; civifes e honorariae; directae, utiles, 
ficliciae e in facturn. 

A primeira tinha por c r i t d r i o  a natureza certa 
ou incerta do seu objecto. Ceriae diziam-se as ac~llies 
que linham pot objecto uma soma certa de dinheiro 
(de cerfa c d i f e  pacunia) ou qualquer oufra coisa 
certa e determinada (de certa credifu re) (I). 

Geralmente, a inknlio nesfas acgbes indica logo 
o objecto certo de que se trata :-si purer.. - cenfum, 

( I )  N o  period0 do  process0 formuldrio, dava-se o nome 
de condictiones as accBes a b r i g a l d r ~ a s ,  isto e, viaando a impBr 
o cumprimento de ~ b r i g a $ k s ,  que tinharn por fim e objeclo 
uma cerla soma de dinhelro {certa pecunia) ou oulro obieclo 
determinudo (terra * a )  t, aILm disso, n8o conltnham na f6r- 

mula reftrLncia B caura da o b r i g m o .  Ilmildndo-sl a exprirnir a . 
pretensao do gutor. Esias acp3cs, oulo nome viaha da legis 
mtfo per condiclionem, apenas serviam para as antigas cawas 
obrigatdrias de direito civil estrito Mas Justinrsno generalizou 
o concefto de cohdhfio e concedeu esra forma de aq i fo  para  
poder pedir qualquer objecto deietminado ex omnimnlmclu, ex 
omni obllgsfione. ex gU8 cerhrm petilur. E ainda, aldm disao, 
~ r i o u  rambem, ao lsdo dsb eondlcnbnecr m r t j  e triticeria (de  
certa petunia e de omnj cerle m), a condictio h x r I i p u r a  obter 
quaIquer obiecto rnesrno incerto. A ac@o concedida por lei 
para  h1p6leses para as guals nBo hoavesde uma acclo ?{pica e 
corn designacao p;6pria charnod-se fsmbSm no dlreilb dt  Jus11. 
niano, condictio ex lege. 
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horninem Sfichum dare oporfere.. . lncertas diziarn-se 
as acqaes em que a infenlio exprirnia desde logo a 
incerteza do seu object0 {quidquid pare!. . . opor- 
f e n ) ,  como erarn aquelas que serviam a sancionar 
urn credit0 indetermiaado. 

Simplices diziarn-se as accOes em que se distin- 
guiam nitidamenre urn autor e urn reu opostos urn ao 
outro; duplices aquelas em que ambas as partes 
podiam figurar simultaneamenfe como autor e reu, 
corno era o caso com as ac~6es  divisorias. 

Privafae erarn aquelas que 96 podiam ser infen- 
tadas por peasoas certas, para tuteIa de cujos inte- 
resses tinham sido infroduzidas. Opostas a estas 
havia tambem a g i k s  criadas para tulela de interessea 
pirblicos e que. portanto, podlam ser infentadas por 
qualquer cidaddo e eram estas as actiones populares, 
A ac@o corn a. qua1 o proprietario. de urn edificio, 
em cujas janelas foram suspensos quaisquPr objectos 
quod porest, si ceciderit, alicui nocere, pode aer . 
obrigado a pagar uma multa de dez aureos, era uma 
agao  popular. 

Pinalmenfe, e embora as ~ l t imas  divis6es referi- 
das nCste pardgrafo fenham urn interesse mais hist6- 
rico do que pratico, deve ainda dizer-se delas que o 
seu conhecimenlo 4 tambkm indispensavel para a infe- 
IigIncia de muitos institutes justinianeus. E assim 
diziam-se tambirn civiles as agfiea introduzidas e 
concedidas pelas djferentes fontes do direito civil, ou. 
seja. pelas suds fonfea kgais: a lei, os sematuscon- 
sultos, as constlfu~~des irnperiais, etc. ; e hanorariae 
as acc6es criadas e introduzldas pelos rnagi8trados e, 
nomeadamenfe. pelo prefor. &la divisao das acwes 
vem assim a corresponder B d i v i do  do direito em 
ius civile e ius homrarium. 

Assim tarnbem diziam-se dimclae as acg6es que 

se aplicavam so a futela das especiais relacbes jurl- 
dicas para as quais tinham sido expressamente criadas 
e nlo fora dai ; e diziam-se utifes as ac$des aplicadas 
a hipoteses, lsto 4,  a iutela de relaqbes juridicas que 
eram em qualquer dos seus elementm diferenfes 
daquelas para que essas acC6es tinham sido criadas. 
A acfio /egis Aquiljue tinha sido introduzida pelo 
direito civil a favor do proprietdrio para bsre obter 
indemnizaqio pelos danos sofridos na sua proprie- 
dade; ora esta mesrna ac@o foi estendida na sua 
esfera de aplicag80 (rrfililer) pel0 pretor, que a poz' 
b disposi~Zo tambem do usufrutuario. A acrio /egis 
Aquifiae foi assim, neste segundo caso, urn% actio 
utilis. 

Ficficiue eram as ac~i5es que, corno as ufiles, 
se aplicavam a hip6feses diferenfes daquelas para 
que tinham sido criadas, mas isto por se partir do 
pressuposto ficticio de que nessas hip6teses se veri- 
Rcavam algumas das condieBes prdprias da re lq8o 
juridica origirrhrla, sem que de facto fais condi~acs 
se dessem. Exemplo tipico : a Publiciana in rem 
aclio. A posse ndo viciosa e em certas cbndi~6es 
de uma caisa deva ao poesnidor, ao fim de algum 
tempo, a pmpriedade, por virtudo de urn iaatituto 
especial chamado a usucapia; e o gossuidor tornado - 
proprietario podia reivindicar a cotsa, decorrido qua 
fosse o prazo da prescricdo. Ora a PublicIan8 foi 
nem mais nem menos do que uma reivindicafio con- 
cedida ficticiamente ao dominua bonifnrius para Ble 
reivindicar u r n  coisa que pomuisse de boa fe, par- 
tindo-se do principio de que id tinha decoirldo o prazo 
para a aquisiciio da propriedade por, usucapi80, em- 
bora tal prazo nao tivesse decorrido. lsto e, 6ste 
elemento-o decurso do tempo para a osucapiao-era 
aqui neste caso, o elemento fictkio que se pressu- 



punha e gue fazia corn que a acpio iosse uma actio 
ficficia. 

fn facturn diziam-ss, tinalmente, as acqoeu que 
tutelavam, ndo urn direito, uma sitiiaqdo considerada 
jurfdica pelo ius civile, e qualificada com uma deai. 
g n c ~ i i o  especial, mas urna situaqao de facto e intei- 
ramente nova, sem configura@o nem dcsigna~Bo 
juridica at6 ai, e que justa~nente 36 obrinha essa con- 
flghagdo e urna denoniinaqao adoquada ao facto que 
u fazia nascer por obra e iniciativa do magistrado 
que a criava ( ' )  

5 3 . O  - Processo civil romano. Sua evolu@io 
histdrica 

Ate aqui temos falado da a c c b  e das acq6es 
como sendo eatas, ou a faculdade absrracta de esrar 
em juizo para defender o prdprio direito ( o  ius perse- 
queadi iudicio quad sibi debelur), on urn certo 
meio e mod0 de obter essa defesa, encadeando, por 
assim dizer, a actividade juriadicional de cerfos orgiios 
do Estado .para, por sua inlervenqao, chegar a tutela 
do intereese juridico. E, *em duvida, a palavra ac~$~o 
niio significa mais do que isso : ou uma qualidade 
abstracts inerenre ao direito subjective tendendo 

( ' 1  0 lermo ectk in k f u m  era tambem usado, oulras 
vezea, mais restritnmenle, para deeignar as acpOes que o pretor 
concedia de vez e m  quando em virfude de circuneldncias espe- 
ciais e eram concedidas em oposiqlo ao  ius dvile e ao pr6prio 
Ids honomrIum. Ears acq8es opunharn-se As que esravam 
eontidaa no direilo civil on no edito, tamMm chamadas poi- 
isao a e t b m ~  vulgui-es. 

sua actuaq8o; ou Qse conjunto de meios e formns, 
atraves dos quais o direito se realiza e tende ao seu 
pleno reconhecimento quando contestado ou desco- 
nhecido. como virnos. 

Mas a verdade e que todas as nogtietl a16 aqui 
expostas sabre a a c ~ 6 0  em geral e sabre as espicies 
de a g b e s  que hd a considerar em particular s8o 
ainda, no seu conjunto, demasiadamente abstractas e 
desarrisuladas para nos permitiremi sompreender bsm 
como 6 que do conceit0 de ac@o e suas especies se 
chega a tutela jurldica dispensada pelo Estado, se 
chega, isto 6, B realizaq80 do direiro peia coacfgo d a  
Estado. Ora para isso h mister Patar do processo, 
como sendo o elemento que integra fodas essas 
noqbes e explica. tanto ldgica como historicamenle, 
qua1 foi a import8ncia do papel por elas desempe- 
nhadc. 

Conceit0 de  process^ 0 conceiro de processo e bas- 
judlci6rir tante aAm do conceit0 de sc~Eio e nds 

f6 vimos mesmo que, num certo sen- 
tido, a expressZo acfiones nlo signltlcava no direito 
romano mais do que os diferentes meios e vias de 
procedimento, aplicdveis a defesa dos diferentes direi- 
10s e pretens6es jurldicas (legik irctiones). Isto 6: 
acfiones quere dizer, neste sentido, o mesmo preci- 
samente que processo ou pmcessos. Somente esta 
noffio deve ser ainda mais alargada, generalizada e 
unificada, no sentido de a fazer abrnnger fodo o con- 
junro de .actos, formas e formalidades, conditGes de 
iugar, de competBncia e de tempo, em si mesmos con- 
siderados, que o cidadgo tem de praticar e observar, ou 
so ou corn a colabora(;i3o de ourras entidadeu, perante 
os competentes 6rgaos do Estado, para chegar a efe- 



ctivar a sua pretensio. E o processo erntim nada 
mais e do que isto. 0 processo, procediment~, iudi- 
cium, 6 justamente Ssse conjunto de elementos e o 
meio ldgico por kles constituldo, afraves dos quais a 
acsdo, como facuIdade abstracts de estar em juizo e 
accionar, se desenrola. se  afirma e se  realiza. N8o 
basta ao cidadao, corn efeito, saber que &le 6 pro- 
prietario do que 6 seu ou que fem direito a que urn 
seu devedor cunipra para corn ele urna certa presta- 

que Ihe deve; nem Ihe basta saber que, se a sua 
propriedade Ihe f6r tirada ou o seu direito de credor 
desconhecido, 6le tera uma acg5o de relvindica~do ou 
urna a c ~ a o  ex confraclu. E-lhe preciso saber mais 
do que isso e, sobretudo, 6-lhe preciso saber o que 
ele tern a fazer para se fazer resfikuir a coisa ou para 
compelir o devedor ao pagamento; ser-lhe ha preciso 
saber a quem se deve dirigir, como deve apresentar a 
sua pretensio, condi~bes em que pode ser atendido 
ou desafendido, provas que deverai prestar, lugar, 
tempo e modo como as deve prestar, etc., efc. Ora 
tudo jsso consrilui o processo que pode, portanlo, 
definir-se como sendo a organizaqdo da  acCBo ou a 
ordem a seguir nos juizos ou julgamentos civis. 

Formas histdricas (3 processo civil romano n8o foi 
do processo sempre o mesmo e, pelo conlrario, 6le 

roman0 afravessou, como era natural, varias 
fases e revesliu varias formas his16rica5, 

de harmonia corn as fundamentais transformaqdes 
por que passou a vida da sociedade e dp direilo 
rornano ( I ) .  E isto nBo deve surpreender: pois se 

( 1 )  Vid. vol. I.  pdg. 96. 202 e 277. 

ha urn ram0 de direito em que se refletem as condi- 
~ 6 e s  da vida de urna sociedade corn todos os seus 
preconceifos e o seu grau de desenvolvimento eco- 
nomic~, moral, politico e religioso, Bsse e sem dlivida 
o processo. 

Ora o processo romano pode considerar-se corno 
tendo afravessado pelo menos tr&s fases bem distin- 
tas e que, como ia vimos, co'fncidem afinal, fundamen- 
falmente, corn cada urn dos trQ periodos em que 
dividimos a bistbria geral do direito romano. S ~ O  
elas, corn efeifo, a fase do processo chamado das 
legis acfiones, colhcidindo corn o periodo quirithrio ; 
a fase do processo fnrmuldrio, co'incidindo corn o 
periodo do direib romano das gentes; e, finalmenre. 
a fase do processo da extraordinaria cognitio, co'in- 
cidindo corn o perlodo do direito romano oriental. E 
todas estas tres fases e formas historicas do processo 
exprirnem afinal diferenqss consideraveis de civiliza- 
sBo, de grau de desenvolvirnento do poder politico e 
de evpiugao juridica da sociedade romana. 

1 - Processo daa legis actlones 

C l I T t ~ l ~ r e ~  gerais 0 processo das /egis acfiones era, 
como atras dissemos, um processo primi- 

fivo c arc8ic0, todo Cle eivado ainda de vestigios das 
primitivas formas da justi~a ou vindicta privada ( I ) .  

No mais antigo direito & Rorna nfio havia propria- 

( I )  Vid. vol. 1, pdg. 96. E o jurisconsullo cldssico Gaio 
quem nos suas lnslifutas (rv, 11-32) n o s  fornece a melhor e 
mais abundanle lonte de inforrnaq6es para o conhecimento do 
processo das legis actiones. 



mente urn pracesso, mas havia antes varios procee- 
sos (actiones) estabelecidos pela lei, e ainda lstes ao 
todo em pequeno nlimero, que serviam para a actua- 
~CIO e defesa dos diferentes direitos. Contudo. e 
apesar desta multiplicidade, as diferentes acqbes da 
lei, aplicaveis segundo a divrrsa natureza das rela- 
Foes iurIdicas que se pretendiam tutelar, tinham todas 
elas um certo nlimero de caracteres comuns e gerais 
que nos permitem definir em poucas palavras qua[ 
era o sistema a que b e  processo obedecia. 

A primeira parficularidade caracteristica que dis- 
tingue o processo das legis acfiones era, coma a 
prdpria designaqao dele o esfa dizendo, a sua lega- 
lidade ou natureza legal. Isto 6,  as diferentes acfiones 
que consfltuiam &see processo eram todas estabele- 
cidaa e dadas por urna lei positiva, n8o podendo 
nenhuma delas ser intentada, como Gaio ensina. 
senao por virtude de uma le i  expressa mu//a /egis 
actio sine Iege) ( I ) .  

En1 segundo lugar, eram tambem as diferenfes 
acqbes da le i  acc6es ou procedimentos extrernarnente 
formalistas, sujeitos no seu desenrolar a formas sole- 
nes e fixadas corn fodo o rigor pela lei, por forrna 
que a mais pequena omissao de uma das suas for- 
malidades determinava a nulidade e a perda do pro- 
cesso (*). As parfes tinham a necessidade de empre- 
gar palavras e f6rmulas sacramentais, de observar 
um certo e cornplicada ritual, fazendo gesros e tomando 
atitudes sem as quais elas n8o conseguiriam ligar a 
inutgncia e provocar o ilrdicium. 

Em ferceiro iugar, era ainda o processo das 

( $ 1  Gaio, I V ,  11. 
(=)  Gaio. rv. m: res eo perduera est, ut qui minimum 

errassel litem perdemt. 

legis acliones urn processo essencialn~ente jrrdicia'rt*~, 
no sentido de que BIe devia decorrer necessbriarnente 
e contraditbriarnente na presenca de urna aufotidade 
judiciziria representativa do poder prjbIico ( I ) .  

Em quarto lugar, u m a  outra parficularidade ca- 
racterfstica diste processtj, embora ela se encon- 
ire tambdm no processo chamado formulario, como 
adiante se vera, cbnsistia em que essa autorldade 
ludicidria, perante a qua1 as /egis acfiones deviam 
decorrer, era constitulda, nao por uma so entidade, mas 
por duas. Isto quere dizer que nho tra a 'mesrna, 
como hoje sucede, a entidade perante a qua1 a acc$o 
era intentada e aquela que era encarregada de a 
julgar 

Hofe assim sucede, na verdade ; aquele que orga- 
niza a instancia e conduz a a c ~ a o  I o mesmo que a 
julga afinal, o juiz, magistrado e luncionhrio p6blitb. 
Mas no direito romano, desde os mais remotos tem- 
pos e ainda no sistema formulario, o magistrado e o 
juiz siio duas entidades disfintas e desempenhando 
papeis diferentes na marcha do prOCe8SO. 0 magis- 
trado (rei, c6nsul ou pretor) organlzava e ligava a 
instincia (in iure) ; o juiz, slmples particular esco- 
lhido pelas partes, arbitro ou jurado, singular ou 
colectivo, apreciava as provas e dava a senfenGa 
(in iudicio). E a estas duas funfbes, presididas 
por entidades distintas, correspohdiam assiw d u a ~  
fsses tarnbern distintas no processo, a fase in iure e 
a fase in iudicio. 

E, finalmente, - IjMrna caracteristica do pruceaso 

{ I )  Havia ulna e x c e ~ i o  que dizia respeilo L kg& sctio 
chamada per pignoris capionem ou pignoris capio. Esta. corn 
efeiro. dispensava s presenca do magiairado. Vid. infra, quando 
se lrarar das diferentes legisactiones. 
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das aci$es da lei - e precis0 dinda nofar que o ma- 
gistrado que presidia & fase in iure do processo tinha 
na organizaqin dkte  uma tilo fraca intervenqao, que 
nern mesmo pode rigorosamente dizer-se que fasse, 
Ble a organizar a instsncia. A verdade, quanto ao 
sisfema das legis actiones (sistema correspondendo 
no seu inicio a urna fase de desenvolvimento hist6rico 
em que a funqBo do poder public0 8e acha ainda 
assas limitada), 6 inteiramente outra; e pode mesmo 
dizer-se, sem exagero, que nesta fase hist6rica do 
processo ramano o magistrado n8o faz mais do que 
irutenlicar corn a sua simples presenqa e o seu fraco 
concurso os actos perante ele praticados pelas partes. 
0 seu papel i assim urn papel puramente passivo ou, 
pelo menos, puramente mecbnico. As partes s i o  
quem, quisi hnicamente e para assim dizer, tudo faz. 
Sfio elas quem pronuncia as palavras e f6rrnulas 
secramentais e quem desempenha iodo o ritual da 
legis acfio. 0 magistrado assiste, consagra corn a 
sua presenca o que perante Cle se passa e, emRm, 
concede ou nega, rnediante uma pequena daclara~60 
verbal. a ac$?io ao autor. de harmonia corn a lei, mas 
considerando-se escravo desta, sern a mfnima liber- 
dade para a corrigir, suprir ou ampliar. 

Marcha geral Conhecidos os caracleres gerais do pro- 
do processo cesso das ac@es da lei, resta a isto acres- 

centar alguma coisa ainda acGrca da sua 
marcha em geral, tambem comum Bs diferentes acfio- 
nes, exceptuada a pignoris capio, antes de tratarmos 
destas em separado. 

Qualquer das legis actiones a que os cidadaos 
recorressem devia decorrer na presenca do magis- 
trado in iure, como jti dissemos, no dia e lugar em 

que tinham lugar as suas audikncias e presentes a i  
tambim, como e natural, ambas as partes interessa- 
das no litigio, 011 sejam, o autor e o reu ( I ) .  

Para que, porem, o ancior na ac@o se possa 
assegurar da comparPncia do reu perante o magis- 
trado, tern ele o direito de o chamar ai medianfe urna 
int ima~Bo ou citagao para esse efeito, que se chama 
desde os fempos historicos a in ius vocatio, ou ainda 
inclusivarnenfe o direito d~ o conduzir ai vela f a r~a ,  
se o' reu nao se dispBe a vir e resiste a in l ima~Bo 
que Ihe e feita ( '1 .  Apenas num unico caso podia o 
reu furtar-se a necessidade de acompanhar o autor 
a juizo, e Bsse caso era o de dar Ele nessa ocasiao 
homem poi- si, isto 6, de apresentar ao autor urn vin- 
dex que se opunha a legitimidade da in ius vocafio. 
tomava sbbre si a responsabilidade do reu, acompa- 
nhando o autor ao tribunal, e respondia peranfe o 
primeiro pela apresentaqao do segundo em juIzo ou 
ate que aquEle fbsse integralmente satisfeilo ('). 

(1) A presenqa de ambae as parks in iure era uma con- 
diflo indispens6vel. A legis aclio nlo pode intentar-se e ter 
Jugar eficasmente aenlo na presenpa do adversario, nlo podenda 
ddmilir-se uma acqlo B revelia. Dagui resultava iambern quese 
n8o admitia em prindpio que as partes se fiseasem representar 
em julm {(nem fiporestnominealieno legeagerej Vid. Gaio, rv. 
%29 e 82 e Dig., W), 17, 125, pr. 

( a )  XI] Tdboas, Idb.. 1, 1-2. 0 autor aguarda o r iu f6ra 
.de casa r convida-o a aco~panhb-lo presenqa do magidtrado. 
Feito isfa, ou o rPu se dispae a ir ou resisfe. Se resiate, o auior 
deve tomar resfemunhas do lacto (ni if, antestamino); a eeguir 
apodera-se &le pela fbrqa (igifirr em capih) e arraata-o a 
ouditncia (si calviiitr, pedemve strrrff, manum endo jaciro). 

(') A nalureza do vindex e ponto ainda controvertido, 
assim como o C iambern a questlo da sua antiguidade, vislo que 
o texto dos dus XII Tab. nil0 lala da aua infervenqlo no momento 
de in izrs vocatio. Quanto ?i nalureza do vindex, h6 quem $us. 
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Efectuada a in /us vocafio e chegadas ambas 
as partes a presenva do magistrado (pro  fribunali)- 
que nos tempos histkicos 6 jB em Rorna o pretor 
urbano ou peregrino, nas restantes regides da Italia 
o praefecfus iure dicundo e, finalrnente, nas pro- 
vtncias, o governador-tinha lugar en180 a declara~Fio 
do direito que o autor pretendia defender, pedindo 
para isso a a c ~ B o  competente (edere acfionem; 
dicfureindicium). E corn isfo se iniciava o litigio. 

Conduzindo o reu a presenqa do magistrado, o 
autor devia, porem, ter o cuidado de o conduzir para 
todas as questoes contenciosas, ao local onde publi- 
camente aqu&le administrava justi~a (p ro  fribunali), 
dianfe do seu estrado, situado no comitium ( ' )  e 
onde esfava colocada em Roma a sua.cadeira curul. 
E devia ainda o autor fer o cuidado de fazer tudo 
isfo em tempo competente, fendo em vista o minu- 
cioso calenddrio judicial que determinava os dias e 
os momentos em que exclusivarnente o magisrrado 

tenie que Sle seria uma esptcie de representante do reu em juizo. 
Mas esla doutrina h dificil de conciliar corn o principio domi- 
nanfe nas /egis acfiones de que nerno pofpst nomine alien0 Iege 
agere. Outros suslentam que o vindex sue intervem na in iua 
vocatio seria a mesma entidade que intervem na manusinjec~o 
para garantir o r t u  contra uma violencia absoluta Mas e evi- 
dente que nu caso da in ins vocafio nBo h6 lugar a uma inter- 
ven~Bo dessas, quando o certo k que as suas conseqIfPncias 
stio inteiramente diversaa das da manus injertio. E, Rnalmeo te, 
ha quem sustenfe que o vindex d apenas urn Rador dado pela 
r&.~ ao autor que o citil, para garanfir a sua cornpa~-&ncia em 
juizo, e aeria a sua oposi~io b in ius vocatio io fbrrna de criar 
essa relaqlo de garantin. 0 vindex seguiria, em vez do reu, o 
aular a iuizo e flcaria respondendo pela sua pessoa ath clue o 
primeiro ae apresentasse. Seria uma espicje de vas ou de praea 
Clr. Girard, Man., p6g. 974. 

( 1 )  ~ 1 1 T a b .  1, 7. 

poderia pronunciar as palavras sacrameniais, neces- 
sarias para a organizaqiio do processo e para a 
propositura de certas a c ~ b e s .  E feito e observado 
escrupulosarnenle tudo isto, e posta em movimento 
a f u n ~ i o  meramente rnecinica e registadora do ma- 
giatrado pela reci ta~ao das formulas e desempenho 
do ritual que bs partes, e sobretudo ao autor, corn- 
petia fazer, a insidncia ficava ligada. N?io era mesmo 
sequer necess4rio declarar ao magistrado quais os 
factos em que se fundavarn as pretensBes das partes; 
bastava indicar qua1 o objecfo destas e, depois dislo, 
aqugle concedia ou denegava emfim a accfio', de har- 
monia corn a lei, como se disse ja, se antes disso 
niio conseguia conciliBtas. E enMo intimava-lhes o 
julgamento e nomeava, a contento delaa, o juiz que 
devia decidir do pleito. E assim se encerrava a pri- 
meira fase ou a fase in iure do procedimento. a qua1 
sucedia depois, como jb dissemos, a fase in iudicio. 

Esta liltima tinha lugar na presen~a do juiz, 
sendo esta entidade constiruida, j6 por urn sd,  i6 
por mais do que urn jurado, ou ainda por urn coligio 
funcionando permanentemente. 
0 juiz unico (judex, arbifer) ( 1 )  era nomeado 

pelo magisfrado, depois de escolhido livremente pelas 
varies, quando estas estavam de acbrdo; ou entbo, 
quando faltava 6ste achrdo, era escolhido de uma 
Iista expressamente organizada para tal fim e dn quai 
o autor ia firando tantos nomes sucessivamente at6 
que o reu aceitasse urn dGles (s), Outras vezes ainda 
os jufzes ou jurados deviam ser em numero de tres 
(Ires arbitri), provavelmente nomeados de uma f6r- 

( 1 ) Vid. Fesio, vb. arbifere Cicero, p m  Roac., 4, 10 e seg. 
( 2 )  Pesto, vb. pmcurn e Cicero, de oral. 2, 65,263 ; 4, 70 

e 285. Vid. tambim Cicero, pro Cioenl., 48, 120. 
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ma idlntica, e outras ainda deviam ser em nurnero 
ainda superior, sendo entBo estes jurados, charnados 
recuperafore.s, designados por sorfeio e seleccionados 
depois por meio de urn certo nlimero de  recusas que 
ambas as partes tinharn o direito de fazer (I ) ,  tal corn0 
sucede na constifuYc6o do nosso juri moderno. 

Finalmente, o s  colegios ou tribunais colectivos 
desempenhando permanentemenle funqaes de julgsr- 
mento, corn relai$o a certas categorias de causas, 
eram : - o tribunal dos centlimviros {centumviri), 
cornposp por cento e cinco membros ( a  raze0 d e  
tres por cada urna das  trinta e cinco rribus, desde 
241 a. Cr. ) e conhecendo especialmente em materia 
de peti~Aes de heran~a ; o tribunal dos decenviros 
(decemviri litjbus judicandis), corn com perencia espe- 
cial, desde os Rns da Republics, sabre questijes rela- 
tivas a fiberfa8 das pessoas ; e, por 'irlfimo, os tririn- 
vims capitafs (triumviri) corn compettncia em certos 
casos de munus injectio. 

Eram estas as erilidades perante as  quais os 
lltigios decorriam, na sua fase in iudicio. depois de 
ter aido ligada a instancia na fase in jure. Mas 
enfdo, nesta segunda fase, 6 que tinharn Iugar ereci- 
samente a produ~60 da prova 2 a senten~a. Desde 
que o calendario judical f6sse observado. determi- 
nando os dias em que podiam funcionar essas dife- 
rentes entidades (*), estas podiam tomar entao conhe- 

( '  ) Feslo, vb. recipemijo. 
( * )  Elas nao vodiarn funcionar em dias d e  iogos, nem t lo 

pouco nd evoca das colheitas e das vindirnas. De resto. o ano 
iudicidrio (rer~rrn actus) nchava se dividido em sessBes de 
inverno e s e s s n e s  de verao (menses hiberni e menses aesfivi), 
sendo essas Gpo~as separadas pelos grandes  iogos da prima- 
Vera e do outdno. 

cimento das quesfbes. Mas aqui, ao contrhio do que 
se passava na fase in iure, o formalismo achava-se 
reduzido ao mlnimo. 0 s  proceasoa podiam ser jul- 
gados mesmo h revelia. sem a presenqa de urna das 
partes. Se  urna destas nao comparecia, poreq, sem 
legitirno motivo de escusa, o juiz deveria aguardar 
at6 ao meio did e, passada essa hora, ela perderia o 
processo (I). As audiencias nfio podiam ir alem do 
par do sol (s). 0 juiz devia apreciar as provas pro- 
duzidas pelas partes, que podiam fazer-se acompanhar 
a iufzo por advogados. 

E, Analmente, terminados os debafea, devia 6le 
proferir a sua sentenca (aenienfia), corn a qua1 fudo 
Bcaria terminado e cuja execu~do pertenceria, por 
tiltimo, ao autor promover. 

Nisto se resumiam, de um modo geral, os tremi- 
tes gasenciais e a marcha do processo das femb 
acfiones. Antes, porem, de passar ao estudo do 
processo formulario resta ainda conhecer tarnbdm o 
essential lrcgrca de cada urna dessas a c ~ 6 e s  da lei 
ou legis acfiones em especial, de que nos falam as 
fontes e sobretudo o jurisconsulto Ciaio. 

A8 diferertes Como acima flcou dito, e apesar d&sRs 
tegls actiones caracreres gerais e comuns no processo das 

acG6es da lei, Bste nao era rigorosamente 
urn processo simples e uno. As acq6es da lei eram 
antes outros tanfos processos tipicos ou vias de 
procedimenfo (actionea) de que as partea podiam 
langar miio para fazerern valer os diferentes direitos, 

( ' xrr Tab. 1, 8 : posf meridiem pmesentl litern addiciio. 
( 8 )  [bid., 1 ,  9 : solh occasus supmma kmpenias eato. 
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de harmonia corn a lei e so sob condiq8o de esta o s  
conceder. 

Ora esfas ac~f i e s  da lei eram, justamente, e 
segundo Gaio informa, no numero de cinco, a saber : 
o sac~amenturn, a judicis posfulario, a condicfio, a 
manus injectio e a pignoris capio ( I ) .  Desfas cinco 
accbes, as tres primeiras eram antes accGes de conhe- 
cirnenfo, desfinadas a averiguacfio dos direitos, e as  
duas ljltirnas accdes executivas ou correspondendo a 
fase execuMria do processo. 

Legis nctio sacramento A legis acfio sacramento ou o 
sacramenfum e a mais antiga forrna 

dc processo civil conhecida do direito rornano. Aiem 
disso, ela era fambkrn a forma mais comum do pro- 
c w o ,  d legis actio genwdis, ou seja, aquela que 
era aplicavel em fodos os casos em que a lei, conce- 
dendo a acfZto. todavia n5o prescrevia outra deterrni- 
nadamente ( $ )  Era assim o sacramenturn uma espk- 
cie de processo ordinurio, como se diria hoje, ao 
lado das outras acfiones que seriam aufes processos 
especiais. 
0 modo, porkrn, como esta a c ~ 6 o  da lei se ini- 

ciava e se introduzia a instiincia jii nbs o conhece- 
mos, depois que sao sabidos os caracteres comuns 
e o s  tr3rnites essenciais de todo o procedimenfo das 
legis acfiones. Aqui sb temos pois que pSr em 

(1) Gaio, rv, 18 : Iege aufern agebarur modis quinque : 
sacramenfo, per judicia posfulalionem, per condictfonem, per 
manus injectionem, per pignoris capionern. 

la) Gaio, I V ,  13: sacrarnentl acfio genemlis erat: de 
quibus mbuu enim uf aliter agerefur Iege caulurn non erat, de 
his sacramenfo agebalur. 

reltvo o que ela tem de especial na sua estrutura e 
mod0 de funcionamento. 

Ora a que ha de mais essential no sacramenturn, 
pelo menos na forma como Ple se  nos apresenta a 
partir dos tempos historicos, esta em que esta f6rrna 
de processo nrio e mais do que urna apoata, feita 
pelas partes perante o magistrado e no inferesse do 
Estado, e que tern por object0 o direito que se discufe 
e por parada urna soma de dinheiro que e fixada, 
segundo a importdncia da demanda, enfre 50 e 5W 
asses ('). Admite-se geralmente que o sacramen-. 
turn tivesse sido na sua origern. e como a sua pr6- 
pria designa~ao o esta dizendo, um jurarnento reli- 
gioso solene que cada uma das partes faria sabre o 
justo fundamento das suas pretensaes em conflito : 
por f6rma que, encadeadas a autoridade religiosa e 
a judicigria (primiiivamente confundidas na mesma 
eniidade) vela existtncia averiguada a priori de urn 
crime de perjurio, teria entBo lugar a invesfiga~Bo 
oficiosa para saber qua1 das partes perjurava e Ihe 
irnpbr a essa a pena devida pelo seu crime ou pecado 
de perjljrio (3) .  Mas, seja essa ou nao a origem do 
sacramenfum, certo 6 que nos tempos histdricos &le 
s e  efectuava sem jurarnento algum e que, convertido 6le 
numa simples aposta, as partes nBo faziam mais do 
que arriscar no processo uma soma de dinheirb, 
especie de multa processual. e que era, ou depositada 
in sacro (em poder dos ponttfices) desde logo e 
prkviamente, ou apenas prometida sob caucio (prae- 
des sacramenti) para a hipotese de alguma delas 

jl) Gaio, IY, 14, 16 e Varriio, de ling far. 5, 180. 
( * )  Vid. Karlowa. Zir~ilprozess, pag. 14 e seg. e Cuq. 

Inslifutions lurid. des Pomains, pag. 146. 



decalr no p1eito.- E fudo islo acontecia e todos htes  
efeitos se produziam, iigacao e organizagao da ins- 
tlncia, desde que as declaracBes das partes em 
juizo fdssem devidamenfe feitas, corn a3 competentes 
formakdades, palavras, gestos e actos sacramenfais 
him ei inde, afirmado o seu direifo por nma e con- 
festado regularmente pela outra. A islo se limitava a 
fase in iure no processo do sacramenfum. Encer- 
rada ela, linha entlo lugar a fase in iudicio perante o 
juiz, encarregado de averiguar, na ordem dos factos, 
quem tinba razao, ou seia, primitivamente, ufrius 
sacramenturn iusfum, ufrius iniusfum (de quem 
era verdadeiro o iuramenfo e de quem 6le era 
fb1.S~) ( I ) .  

A parte que decai perde entao a parada que 
apostou, ou em beneffcio dos pontifices, como seria 
primitivamente, ou em proveffo do iesouro, como foi 
mais tarde. A parte, porhm, que triunfa recupera a 
sua e, se esta 6 o autor, ela tratara entao de obter a 
execuqfio do direifa que Ihe foi reconbecido na sen- 
tenga, recorrendo para esse efeito, se tanto fbrneces- 
sario, a uma outra acCBo da lei. de cariicter execut15- 
rio, a manus injeclio. 

A legis actio sacramento tanto servia, porem, 
para fazer valer direitos de nafureza pessoal, como 
direitos de natureza real, isto e, fanto para reivindi- 
car cre'difos, como para reivindicar direitos reais, 
inclusivC a propriedade. S e  se tratava de urn ci-6- 
dito, o autor corneFava por ;firmar solenemente a 
existCncia desse crCdito, o seu quanto e porventura a 
sua causa (aio te mihi dare oporfore). E a isto deiria 
respo~lder o r i u  corn uma nega@o tanibim solene e 

(1 )  Cicero, de domo, 29, 78, e pro Caecina. 53, 97. 

concebida em termos simitricos do aufor ( I ) .  En- 
ti50 k t e  desnfiava o ao sacramentom, respondendo- 
Ihe em termos idht icos o rQu. Feita a aposta e 
depositadas ou prometidas as paradas respectivas, 
tinha lugar entso a nomea~tio do juiz e seguia-se a 
fase in iudicjo ( 2 ) .  

Se se trafava, porPm, de urn direito real, como 
por ex. a propriedade, entao o autor corneqaria por 
aerrnar o seu direifo s6bre a coisa (hunc ego homi- 
nem ex iure quirifium meurn esse aio), af l rma~ao 
essa a que a reu respnnderia corn oufra equivalente, 
negando o direito do adversario. Tinha entao lugar 
o sirnulacro de urn combate entre as partes, no quai 
arnbas ae afirmavam a0 rneamo tempo como proprie- 
f6rias da coisa na presenca dela ou de urn seu aim- 
bolo. PinaImente, o magisirado intervinha ; dava 
entlo a posse inierina da coisa a uma delas ate final 

( I )  Se o r&u, em vez de contestar, se calava, era lido por 
confessus e nesre caso o crddito do autor contra i l e  tornava-se 
imediaiamente execut6ri0, podendo servir de fundarnento s6 
por si a urlre manua injecfio. 

( * )  Convem notar que, se o auior nume ac@a por dlvida, 
lriunlava c o m a  o riu, nem por isso a execu~ lo  por manus 
injecfio podia sernpre ter logo lugar, depois de terrninada a 
actio sacramento. Esta tornavo, L certo, desde logo execut6- 
rio o cridito d o  autor. Mas, como a man. Jnjecfio exigia ou 
pressupunha sempre urn cridito que conslasse de uma soma 
certa de dinheiro, toda a vez que o credit0 reconhecido no 
sacmtnenlurn fbsse outra coisa que n l o  dinheiro, o processo 
executive nao podia ter logo lugar sem que Esse crkdito fbsse 
liquidado e reduzido a 'urna certa soma. E para eslabtlecer 
esta transiqfio da Iegl*~ actis sacramento para a Ieg. -act. per 
man. inject. ter ia existido,  ao que parece, urn processo inter- 
rnediario ds liqoida~.5o (arbifrlum litis aestimandae), ernbora 
existam rldvida* aBbre o modo como seria organizado. Clr. Oi- 
rard, Manuel, pag. 991. 
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S O ~ U F ~ C I  do lifigio, mediante a presta~ao de uma garan- 
ria (praedes /ifis ef vindiciarum). E pronunciadas as 
formulas da vindicafio e da confravindicatio pelas 
partes, estas passavam a fazer a aposta, o sa- 
cramenturn, e seguiam-se os demais termos a16 
final ( l.) 

( I )  a respeilo de uma reivindicapBo de propriedade 
s6bre urn escrauo que nos d lornecido em Gaio urn exemplo 
sBbre esta mafirid. Trata-se de urn d d a d i o  que deseja reivin- 
dicar urn homem, que o rCu afirrna pertencer-lhe. Chegados 
ambvs a iufzo, peranle o magislrado, a[ o autor foca no hombro 
do escravo corn ulna vara, feafuea, quir o n  Assfa, simbolo do 
domlnio, e pronuncia as seguinies palavras: hunc ego horni- 
nem, ex jure quirifium meurn ease aio (secumdum suam csu- 
sam) sicut dixi, ecce tibi vindiclam impmui. Isto 4, o autor 
reclama o homem e declara a que titulo faz s rec[amaqlo. 
E estas pdlavras por aue o laz chamam-se a vindicafio. E m  
face dislo, o rPu tern dois caminhos a seguir: o u  nao se opoe 
e nada reclarna ( e  neste caso o magistrado itnediafamente dd 
s decisho a favor do.autor, adjudicsndo-lhe o escravo) (addic- 
tio); ou reclarna e ccntesta o domlnio invocado pelo aulor e 
enf6o toca-lo hai tambem corn a s'ua fesluca e pronunciara urna 
16rniula igual e correspondente a do autor, chamada a contra- 
vindicalio. Feito isto, estd ligada a instdncia. As partes como 
que wieram ha m l o s  uma da oulra (manua conaerfio) e fica 
contestada a lite (lifisconle8fatio) pela aleslaqao aolene de que 
um certo assunto se acha controvertido entre elas. Segue-se 
entBo a isto o sscramentum ( primilivamente, iuramenlo solene 
invocando os deuses para testernunharem o born fundamento 
de pretemio dos adversirios, rnais iarde simples aposta); e 
enlao o autor perguntava so reu : - s porque vindicaste * ? 
(posfulo anne die88 qua ex cauw vindicaveris). 0 r i u  res- 
pondia: u vindiquei porque Esse era o rneu direito* (ius f&i 
sicuf vindicfam imposui). E a isto replica o primeiro: - 
* vindicasle contra direito ; aposto contigo quinhenlos asses 
que nao conseguirds ver triunfar a tua pretensao a (quando 
tu lniucia vindicaviati D .  aeris sacramento fe pmvoco). 
E, finalrnente, treplica o reu : - pois tarnbim eu aposto . 

Legis actio per judicis Outra das legis actiones do an- 
postulationem tigo direlto era a chamada judicis 

postulatio ( i ) ,  embora sbbre ela, 
assim como s8bre a seguinte (a condictio), pouco 
seja o que para dizer, em virtude da escassez das 
informaqdes que temos a seu respeito. 

A judicis postulatio consistia, como a paiavra 
esfa dizendo, num pedido feif; ao rnagistrado para 
Csfe dar bs partes urn juiz. Nos casos em que a pos- 
tulafio era admissivel, o autor tinha o direito de pedir 
que a quest60 f6sse remetida ao conhecimento de urn 
juiz sem passar pelas formalidades preliminares do 
sacramenfum. Esta agao da lei, porim, que i sem 
dhvida rnuifo mais recente do que a actio sacremento. 
era tambem muito menos solene do que ela. Mas, 
infelizmen~e, niio 6 sequer possfvel dizer com segu- 
ranca qua1 seria o seu precis0 campo de aplica~fio. 
Sdbre Bste ponto nao podemos passar de conjecturas. 
Assim, ha quem subonha, e certpmente corn b6a 
razso, que a judicis postuldio serviria de preferancia 
para regular judicialmente certas questbes graciosas 
em que se ndo conirovertiam direitos, mas em que se 
pretendiam regular certas situa~oes e conciliar certos 
interesses juridicos, como nas acqbes divishrias, tom- 
barnento, partilha, arbifrium Iifis aesfimandae, etc (3. 
Para estas acqaes, com efeito, a act10 sacramento, 
corn as suds formalidades complicadas e as suds 

(similifer ego Ie). Enlao eram depositadas as aposlas e 
seguiam-se 0s. mais termos. Era  is to a Iegis actio sacra- 
mento, ou melhor, era is io  a accso de reivindicatio na fdrma 
processual da legis actio sacmmenfo. Galo, IV,  16, 17. Clr.  
Aulo Gdio,  20, 10 c Cicero, pro Mur,, 12, 26. 

( t )  Gaio, IV, 12 e 90. 
(1) Girard, Manuel, pdg. 991. 
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il'redutiveis oposiq6es entre as partes, seria corn cer- 
teza inadequada e inoportuna. 

De resro, pode muito bern ser tambem que a /egis 
a d i o  per judicis posfula~ionem fbsse, em suma, urna 
espicie de acqao de pequenas dividas, de pouca im- 
portzncia, e aplicavel toda a vez que o valor da 
causa f6sse inferior aos cinqiienta asses que era, 
como se viu, o limite minimo do sacramenlum. Ora 
oada mais natural, cob efeito, do que haver um pro- 
cesso especial e menos cornplicado para reclamar 
creditos inferiores a essa quantia, sendo vrrdade que 
absurd0 era em tais casos obrigar as partcs a adian 
tar e arriscar como aposta urna quantia ~r~ui to  superior 
ao valor insignificanre da causa I I ) .  Tudo, porem, 
que diz respeito a s  formalidades a seguir, para se che- 
gar a esta nomeacao do iuiz, e-nos fambem comple- 
tamente desconhecido. 

Fegis actio Mais recente ainda, hisfbricamente, 
per condictionem do que a s  duas /egis acfiones anterioces 

i ,  sem duvida, a condiclio ou legis actio 
per condicfionem ( 8 ) .  Sabe-se apenas que ela foi 
introduzida por urna /ex Silia, de data incerta, para 
a s  a c ~ o e s  de quantia certa (cerfa pecunia) e que o 
mesmo processo foi estendido, rnais tarde, por uma 
outra lei, a /ex Calpurnia, a dividas tendo por objecto 
alguma coisa determinada que nBo dinheiro-ms 
cerra. Nestes dois casoa, porlm, a condicfio 1160 
veiu conferir a ac@o a creditos novos e que at6 ai 
nBo a tivessem jd, pois, corno nos ensina Gaio, tais 

( I  ) Walton.. Intmdugio ao estudo do direifo romano, 
pag. 156. 

(') Gaio, IV, 17-20. 

creditos podiam ja anteriormente ser reivindicados por 
meio, quer do sacramenturn, quer da jud. posfulafio. 
A mais importante vantagem que o novo processo 
desta legis actio ofereceria assim as partes estaria 
porventura na sua muito maior simplicidade de f6r- 
mas e bem assim na possibilidade, para o autor, de 
vLr terminada a questBo in iure por meio do jura- 
mento aecisorio que ai era deferido ao r6u e a que 
este nio podia furtar-se, sob pena de ser havido por 
confess0 e sujeito desde logo i execu~ao.  Com efeito 
- e esta era uma particularidade da condiciio o reu 
era obrigado a declarer sob juramento se  era ou nao 
devedor. Se  negava, a questao ficava terminada. Se, 
porem, contessava a o b r i g a ~ a o  ou se recusava a 
jurar, entBo ela seria ganha para o autor. 

Alem disso- e esta era urna outra particulari- 
dade da legis actio per condiclionem e uma outra 
vantagem que ela oferecia ao autor e que n8o ofereciam 
nem o sacramenturn nem a jud. postu/atio - enten- 
dia-se que, quando o objecto da acciio era urna quan- 
tia certa (pecunia cerfa), o autor poderia exigir do 
reu, que negava a sua obrigaplo, que pagasse urn 
t 2 r ~ o  a mais da divida, caso a sentenga viesse a ser 
dada contra Ele. Por seu lado, obrigava-se tambem o 
autor a pagar a mesma pena, se perdesse Ble a a c ~ l o .  
Era a estas combina~oes que s e  dava o norne de 
sponsio e resfipulatio ferfiae partis ( I ) ,  de que ndo 
erarn susceptiveis o eacrarnenfum nem a jud. pos- 
fulafio. 

De resto, a prdpria condicfio como acgao da lei 

( ' 1  Gaio, IV. 13, 171. Discuilvel 6 ,  porkm, se estas com- 
b ina~&s  podiam fer lugar no caso de o objeclo da acqao ser 
urna outra coisa certa que nao dinheiro, isto 6, no caso da 
condictio criado pela lei Calpurnia. 
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e procedimento judiciirio ndo era mais do que uma 
i n t i r n a ~ a o  formal, feita pelo autor ao rku, para Cste 

comparecer no tr igissirno dia depois do aviso perante 

o magistrado para ai tomarem urn jliiz (I). 

Legis actio Finalmente, s8o meras formas de execu- 
per manus @ o ,  dirigidas, urna contra pessoa, a outra 

Injectionem contra os bens d o  devedor, as duas restantes 
legis actiones de que nos falam as fontes, 

ou sejarn, a manus injecfio e a pignoris capio. -. 
A primeira era urn procedimento pelo qua1 cerlos 

credores finharn o direito de SP apnderar, peranle o 
magistrado, da pessoa dos seus devedores, mediante 
a recifacdo de cerlas palavras solenes e sacramentais 
e ao mesmo tempo que Ihe punham a mao em cima 
(manus injecfio, de manus injicere: langar a m60, 
per  a mao 1 (%). A manus ihjecfio era assim, em 
resumo, urn processo de execucdo  urna aria dirigida 
confra a pessoa de urn devedor cuja divida era  indis- 
putivel.  Deve, porlm,  notnr-se que Qte procedi- 

mento ou via executiva contra o devedor, lanto podia 
ser urn procedimento que finha Iugar ja depois de urn 
processo contencioso em juizo para execuqao da sua 
sentenca. como podia 81e prdprio ser o ponto de par- 
tida para urn-outro processo igualmehte conlencioso, 
se, na ocas i lo  da manus injectio, a Iegitimidade dCste 
acto do credor era impugnada p o r  uma terceira pes- 
soa que entdo intervinha a defender o devedor e 

(I) 0 name de condicrio deriva justamente de condicere. 
avisar, intimar, e flcou mais tarde, como i.4 lo i  notado, para 
deaignar uma categoria especial de acqaes obrigaibrias. 

( 4 )  Gaio IV. PI-&a; XII Tdb. 3, 1-6 e Auto Gdlio, 20, 1 
42.6% Cfr. Lex coloniae genih'vae, c. 61. 

chamada o vindex (I). Porim, 4 sem drivida a ma- 
nus injeclio, como simples via ou proceMo de execu- 
F ~ O ,  independenternente da possibilidade de ser Ele a 
origem de urn ulterior processo, aquilo quo rnais nos 
interessa; e por isso nsle Axaremos a nossa aten~ao 
para sobretudo conhecermos quais eram as suas for- 
mas, os seus efeifos e os seus casos de aplicacBo tE). 

( I )  Jd atrds se falou no vindex, mas, segundo tudo faz 
c d r ,  o vlndex que intervem na in ius vocafio nada tern que 
ver corn o vlndex que intei-vem na manus injectio. 0 primeiro 
seria urn simples fiador, ao passo que &ste agora durn delensor 
do devedor para o acautelar contra umapossivel violOnciu abso- 
luta. O vjndew liberta o devedor, a favor do qua1 intervem no 
act0 da manus irrjeetio (XII Tab., 5, 6 e Lex colon. genif , bt.), 
e acgue-ae urn novo processo para averiguar se a aua inlerven- 
$SO foi legftima ou ilegitima. Se se prova que ela foi Iegitirna, 
0 vindex triunla e ficara IambLm libertado. Se 6 o conlrario, 
nease caso sera Cle o responsdvel perante o autor, que podera 
pedir-lhe o d6bro do valor do cr6dilo que linha contra o rLu 
origindrio. Cfr. Gaio ,  rv, 21. A inlervenqlo do vindex corn 
b t e s  efeitos determinaria os cr$dores u sd fazerem a manus 
injectio em condiqaes de absoluia legitimidade, sobreludo nos 
casos em que ela teria lugur independenternenfe de um Julga- 
mento pr6vio, garantindo assim ela os devtdorea contra o capri- 
cho e a arbitrariedsde dos seua cradores. 

( 2 )  NBo deve nesle momento pasaar tlem ser notada a 
circnnst&ncia de ser justarnenle a manus i n w o  aquela das 
accaes d a  lei em que mais claramenie se v C m  os vestIgioa das 
anligas 16rmas de procedimento extra-judicihrio, derivadas elaa 
pdpr ias  da vindicta privada, como nfirma Girard. Antes de ser 
urn meioouvia d e  execuqao, pressupondo a exlsI&ncia daaoufra 
Iegis'actiones, a man. fnjecfio l o i  necessbriamcn te o meio mais 
natural de lazer valer e reivjndicarcddlhs, que tinharn a virlude 
k a pmdutir directamente. sern neceasidade de p*io conhecl- 
mento judicidrio. Npals ecqdo, em que se &eixa observer o qur 
foi n elaborapo produztda pela civil izylo erewenle a&re a8 
primitivaa Wnnm da iuali~a, &se poi8 Mhnirhvdmenle, corn3 
tarnbern nola Girard, coma a idea de processo judiciariose veh 
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As xn Tdboas e Gaio descrevem-nos minucio- 
samente as diferentes fbrrnas e fases que atravessava 
o procedimento por manus injecfio. Trinta dias 
depois de aroferida a s e n t e n ~ a ,  se esta Iegis acfio 
tinha lugar como conseqiiPncia de julgamento anterior, 
o crgdor e aufor podia apoderar-se do reu devedor (I.). 

Mas para isso devia praticar a manus injectio na 
presenca do magistrado (%), podendo, s e  tanto f6sse 
necessario, conduzir ai o reu ( 8 ) .  Uma vez na pre- 
senGa dele, o crkdor punha-lhe eniSlo a mSjo em cima 
e pronunciava urna fdrmula sacramental, acusando 
a quantia em divida, a causa desfa e a falta de paga- 
mento ( b ) .  EntLo, ou o devedor pagava e tudo ter- 
minava, ou intervinha o vindex e o devedor ficava 
libertado; ou &le n6o pagava, nem intervinha esta 
terceira figura, e mi50 iniciava-se a segunda fase do 
procedimento por manus injectionem. 

Esta segunda fase cornecava corn urna addicfio 
ou adjudica~io que o magistrado proferia contra o 
devedor e a favor do crkdor ; e em virtude dela ficava 
ent6o Bsfe autorizado' a Ievar consigo aquCle para 

lmplantar e enxertar nas antigas prdticas de urn procedimento 
direct0 sem process0 e extra.judicilrio. l? que a presenw do 
magistrado, e~igida nos tempos hisl6ricoa no aclo da captura 
do devedor, nlo foi maia do que urn elemenfo adventfcio, acres- 
centado & primitiva man. injecfio para Ihe dnr urn caricter judi- 
ciirio. Cfr. Girard, obr. tit, pag. 983. 

( I )  xr1 Tdb. 3, 1 : aerh confessi~ nzbusque iuw iudica 
ti$, XXX d i e  iusti wnlo. 

( a )  xrI Tdb. 3, 2 : posf deinde manus injeclio d o .  
( 3 ) b i d  : in ius ducito. 
( ' ) Gaio, rv, 24 : Qui dgebat afc dicebat : quod /u mih, 

/udimlus (sive dammatus) ss ae.sterciom decem rnilia, quait- 
doc non aolviati, ob wrn mrn ego fibi segtemium decem m i l k  
jddicari manum injicio ; e t  simul partem corporis ejua pm- 
hendebat. 

sua casa, onde podia mant8-lo prgso, no seu ergas- 
idurn, durante sessenta dias ( I ) .  Nesta situa~80, o 
devedor, embora nao seia urn escravo, fica confudo 
numa condi~ao muito similhante a essa  ( a  condicio 
dos addicfi e judica/i]. Mas, por outro lado, como 
Lle continua a achar-se 5 frente do seu patrimonio, 
pode entretanto pagar a divida pela qua1 foi prQo e 
Iibertar-se. Ao cab0 dos sessenta dias de cativeiro, 
porem, s e  Cle n8o se remiu, o crgdor deve leva-lo a 
tr&s feiras conseculivas e apregoar aC o seu credito, 
numa ultima tenfativa para ver se ainda consegue 
que alguirn se disponha a liberta-lo, pagando em 
seu Iugar (*) Mas, s e  tal n5o s e  dit, fern flnalmente 
lugar enido a liltirna fase cia manus injectio. 

Entiio, segundo ensinam a s  xIr Taboas, o credor 
pode dar a morte ao devedor ou, s e  preferir, vends-lo 
no estrangeiro (trans Tiberim) como escravo ( B ) .  
S e  ha  mais do que urn crkdor, os crkdores poderao 
dividir entre si o cadaver do  devedor ( 4 )  e o patri- 
mdnio deste passari para a s  suas mdos como uma 
ciltirna consequCncia d a  execu~ao sabre a pessoa dCle. 
Sao estas as fbrmas, as tramires e os efeitos da 
munus injeclio como procedimento execiltivo no 
perlodo das /egis adfone8. 

{ a )  XII, 3, 3: ... m u m  ducitol AS X ~ I  Tab. regulavam 
minuciosarnente a situacfio do devedor preso, durante os s e 5  
aenia dias, na prido domdsfica do credor. Deterrninavam .o 
peso que deviam fer os ferros ou alggrnas, a ~uant idade de 
alimento que Ihe devia ser dada, etc. Clr. Aulo Gdlio, 20. 1, 
46, 47. 

( 8 )  XrI Tdb., 3, 3, 4, 6 e Aulo Gdlio, 20, 1, 46, 47. 
( *) Aulo Get. 20, 1, 47 : ferliia nundinis capite penas 

debanf aut trans Tiberim peregm venum ibant, 
(') XI[ Tab.. 3, 6 : terliis nundinis parlia manto;  a/ 

plus minusve secuerunf, se fi-aude esto. 
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Quanlo aos casos em que ela podia lugar, baste 
nolar que, pdsto a sua maioria fbsse a dos casos em 
que a manus injectio era a conseqii6ncia e a f6rma 
de e x e c u ~ a o  de urn iulgarnonto privio, contudo casos 
tambem havia e m  que ela tinha lugar sem esse privio 
julgamento. Se a manus injecfio tinha lugar em 
conseqiiEncia de julgamento previo, dizia-se manus 
iniectiu judicali. S e ,  porem, n8o tinha, dizia-se en- 
tfio: ou menus injecfio pro judicato, isto 6, como se 
fivesse havido tal julgamento anterior; ou manus 
injecfio pura, isto e ,  permitida igualrnenfe sem juiga- 
mento, mas podendo em tal caso o devedor defen- 
der-se mais energicamente, como se f6sse tie o vin- 
dex de si mesmo ( I ) .  

Legirr actio A segunda das legis acfiones de caracter 
per pignorlr executive era a pignoris cupio, que consisfia 

capionam na apreensdo de urn penhor, como o proprio 
norne da acfao  esta dizendo. Ela 6 uma 

espkcie de penhora extra-judicial, efectuada s e m  jul- 
garnento p1.6vio por urn crk-dor, recafndo sdbre deter- 
minadas coisas d o  devedor e acompanhada de  certas 
declaragies solenes (certio verbis) que Ihe davam o 
car6cfer de urn act0 liciro ( 3 ) .  

fdra de dljvida que a pignoris capo, assirn 

( 1 )  Gaio. IV, 21-14. Casos de manus injmtio sem julga- 
mento seriam, por  exemplo : o caso do reu vencido noulra Iegjs 
actio sern aenten~a, porque ntio contestou o pedido ou nao se  
defendeu convenientemente ; o caso de certos cre'ditos protegidos 
especialmento, de modo a tornaremse execurtlrim por s i  mes- 
m s  deade o seu vencimento, corn seria, na opinilio da maioria 
dos eacrirores, o cam dos crLditos constituldos pelo nexrrm, etc. 
Ur. Girard, p6g. 987. 

(=) Gaio, xv, 26-29 e W. 

c o m o  a manus injecjio, se prende com vestigios cer- 
tos das mais antigas formas de fazer justlqa, da jus- 
tica por suas mios, ou, em lingu6gem mais rigorosa, 
da vindicta privada. Mas  aqui tambdrn os progressos 
da civiliza~do e o desenvolvirnento da organizacdo 
judidiria nad tardaram em cornbafer corn eficacia e 
por fim em suprimir quasi cornpletamente esses pod@- 
res dos  crkdores, manifestados nestes procedimentos 
direcfos sem processo. E contudo tatrtbern a pigno- 
ris eapio sobreviveu no direiro romano em proveifo 
d o  Estado (I), como meio de Zsfe s e  fazer jusdga 
por suas mgos,  e nurn ou outro caso, embora exce- 
pcionalmente, no interesse ate d o s  particulares. 

Quanto 21 pignoris capio como direito dos parti- 
culares, pordm, deve notar-se que s6 num limitadis. 
simo nimero de casos Ble lhes e alribuido. l? quando 
o 6 mesmo, isto sucede em condi~des tais que deixam 
bem entrever que urn tal direilo e mais, ainda nesse 
caso, uma delegac8o que lhes e feita do urn direito do 
E d a d o  do que uma sobreviv@ncia da penhora privada 
extra-judicial. - E os casos em que a pignoris capio 
podia ser utilizada por particulares cram:-o caso dos 
soldados a quem era devido o soldo ou o preco des- 
embolsado para a a q u i s i e o  das suas montadaa, em 
frento das pessoas em dfvida para corn o Eatado ; - 
o caso dos publicanos, que tinham acrematado os 

( i )  A pignods ccpio 6,  no direilo pdblico romano, urn 
procwso de coZr~Bo usado pelos rnugistradoa para se fazerem 
obedecer na eskra das suas alr1bulq6es. Para vencer a resis- 
tencia dos particulares Bs suas ordens, Eles faziarn muitas vezes 
penhorar e apreender por meio dos seus app~rifores cerlos obje- 
ctos que lhes pertenciam e que chegavam R aer destruidos, sea 
reslat&ncia se prolongava muito. Vid. Mommsen, dmitpubllc, 
r p., pigs. 183-184. 
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impostos publicos, fambdm em frente dos contribui'n- 
tes que tinham os seus pagamentos em atrazo; e ,  
finalmente-o caso, jB previsto nas xn Tab., de urn 
credit0 provenienfe, ou da venda de um animal com- 
prado por ou?r@rn corn destino a urn sacrificio reli- 
gioso, ou do aluguer cujo rendirnento 'o crhdor term 
em vista tambem aplicar a urn sacrificio idzntico. 

Muito mais importante do que o processo das  
/egis actiones, na hisidria do direito privado rornano, 
L o sistema do chamado processo fbrmu1urio. Rode 
mesmo dizer-se que do primeiro nem valeria a pena- 
tratar num esfudo de direito privado, como Lste, se 
o seu conhecimento n6o f6sse indispenssvel para a. 
compreensSo do segundo, que fern no ponto de vista 
dzsse direito, corno 16 foi notado, a maior imporl8n- 
cia. Tratando pois do processo forrnuldrio, faremos 
como a respeifo do anterior; isfo i, principiaremos- 
por focar os seus caracteres gerais para depois estu- 
darmos o funcionamento e o mecanisms da aqBo 
a t ravb  dde,  reporrando-nos a aIguns exemplos de. 
accbes em especial. 

Caracterer gerais 0 process0 formulario E o llovo 
sistema de processo que foi introduzido 

em Roma, em substitu'i~80 d o  anterior das legis 
actiones, por irhs leis que por isso flcaram celebres 
na hist6ria do direito romano: a /ex Aebufia e as 
duas Ieges /uIiae judiciarae, a primeira presumivel- 
mente de uma data que deve oscilar entre 146 e 126 

a. Cr., e a s  segundas do reinado de Augusto (I). A 
primeira teria criado, ao  que parece, o novo processo, 
mas deixando subsistir o anterior; as segundas teriam 
ido mais longe, abolindo &ste compietamente, ou dei- 
xando-o apenas em vigor para as controvirsias que 
eram ventiladas peranfe o tribunal dos cenllimvi- 
ros E o seu nome (processo formulario) veio- 
Ihe justamente do mais importante dos seus elemenfos 
estruturais, a fdrmula, de que mais adiante sera 
fratado. 

Referindo-se a substitu~qBo do processo das 
acc6es da Iei pelo processo formulario, diz-nos Gaio 
que o primeiro tinha atingido a sua mdxima decaddn- 
cia pela manifeata contradi~fio em que Ble viera a 
achar-se corn todas as exigtncias da vida social e 
juridica da nova kpoca. Esse processo, corn efeito, 
estreitamente Legal e formalists, n8o deixava margem 
alguma B autoridade judicial para esta suprir as  irnper- 
feip3es da lei e adapfar o direito he novas condic6es 
da vida social e sobretudo a urn sentimenlo mais deli- 
cada das exigsncias da justiqa ( a ) .  Reclamava-se, 
portanto, uma forma de processo mais progressiva 
e possuindo urna maior flexibilidade de concepc6es 
e de movimentos. E daC a reforma da lei Aebutia 

( 1  ) Vid. vol. r, pig. PO:! e seg. Sbbre a ~ u e s l l o  das datas 
das leis Aeburia e JuIise, ver Oirard. pig. 998. 

( 9 )  Gaio, Iv, 81. Como o rnesrno Gaio tarnbim ai infor- 
'ma, as legia actiones Rcararn tambirn ainda em vigor em mate- 
ria de damnurn Infecturn. 

( 8 )  Gaio, IV, 30: sed isfae omnes legis aciione8paulalim 
in odium venerunt, namque ex nimia subfitilate veferun? qni 
func iuw condidemnt eo  res perdu& eat, uf qui minimum 
erramet .Vtern perdent. lraque per /legern Aeb113im et duas 
]uIias sublafue aunt islae /egis actiones effecfumque esf, ut per 
concepla verba, id est, per formulas lifigemus. 
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e das leis Julias, criando e impondo o processo for- 
rnulairio ( I ) .  

Ora Este processo, deve dizer-se que fern corno 
sua suprema caracteristica, primeiro que tudo. justa- 
mente uma nova compreensio da funq%o e actividade 
do magistrado na organizaqio e orienlapio da ins- 
tiincia civil. 

Ao passo que no sistema anterior, como s e  viu, 0 
magisirado desempenha urn papel puramente passivo 
ou apenas rnecsnico, consagrando e autenticando 
corn a sua strnples presenca e a recitac60 de a1gumas 
f6rmulas sacramentais aquito que a s  partes dihnte 
dele fazern e declaram, no novo sistema o magispado 
nZo s e  limiia a presidir, mas age &le tambem e per- 
mite-se ja tomar canhecimento d o  fundamanto das 
questties que Ibe sfio submetidas. Forma uma opiniIo 
pessoal da justisa intrlnseca das causas que Ihe G o  
sujeitas, tendo em vista tanto a lei como o sentimenlo 
da eqiiidade e, de harrnonia corn essa opiniiu, d6 ao 
juiz instruq6es precisas e terminantes sbbre o modo 
corno Ble deve julgar os pleitos. 

Ao passo que nas legis acfiones d o  prbpria- 
mente a s  partes quem liga a instancia pela simples 
virtude aufomiitica das suas declara~6es e palavras 

( I )  AcPrca da orfgem d o  sistema lormulirio, as apini6es 
dividem-se. H a  quem sustenfe que alguma coisa de parecido 
corn a i6rmula existia iri, desde a lei Calpurnia, na legis actio 
per condictionem. H i  suem suslente t a m b h  que o processo 
das f6rmulas comecou a vigorar nus demandas entre peregrinoa 
o u  entre cidadaos e peregrinos, aos 6ltimos dos quais eram 

inacessiveis as ac~6es  da lei. E ha finalmente quem sustente 
que o novo processo lira a sua orlgem de cerfas instituPgies 
processuais das  provlncias, derivadas do seu direilo locale que 
teriam sido importadas em Roma depoia da conquisto. Ver a 
8ste respeito Girard, pdgs. 996 e 997. 

sacramentais, como que (permita-se a analogia) ex 
o p e n  operato, 40 processo formulario 6 j6 o magis- 
trado quem a liga ex propria aucforifare, entrando 
j6 neste efeito uma larga parte da sua iniciativa e 
intelig6ncia. 

E ao passo ainda que, antigamente, o magistrado 
era em absoluto urn escravo da lei, nfio podendo 
jamais conceder uma acCBo que nao f6sse muilo 
expressarnente concedida tambPm por ela, agora die 
pode (ou pelo menos fcou em condj~fies de poder) 
dispSr a s e u  talanfe da tutela iur idica ,  reforcando o 
direifo civil, suprindo as  suas lacunas e al6, por fim, 
contradizendo-o e corrigindo-o ( I ) .  0 magish-ado, 
corn efeito, se nao poude desde logo usar de todos 
asies poderes que estavam virtualmente contidos na 
nova organiza~fio da inst6ncia, certo e que nFio 
tardou, porim, em os conquistar e os levar. como 
que urn pouco revolucionhriamente, ate as suas dii- 
mas conseqiidncias. Ele n6o tardou assim, isto 6 ,  
em negar a aceiio em muiios casos nos quais o 
direito civil a concedia, tornando prhficamente letra 
morfa muitas disposi~6es do antigo direito; n lo  
tardou em conceder a s  a c ~ 6 e s  civis em condip3es 
diferentes daquelas que originariamente se reclama- 
vam, estendendo-as a novas ftip6feses e alargando- 
-1hes o seu espirito e campo de aplica@o; e 1180 
fardou, finalmente, em criar 61e prdprio em muitos 
casos acC6es novas para hipdteses at6 al  nunca pre- 
vistas pelo direito, nem, portanto, jurldicamenfe tufela- 

( ) 'Dig., I, r, 7, 1 : jus pmerorium est quod praetoivs 
intuduxerunt adjuvandi, vet supplendi, vel corrigendi jurl8 
civilis grafia propfer vtilifafem publicam. Clr. tudo que loi 
diio no vol, I hc6rca do Edito d o  prelor e do prnceaso lormula- 
rio, a pag. 145 e seg. e 202 e seg. 
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das. E esta e mesmo, pode dizer-se, a mais notavel 
caracterisiica, na qua1 fodas a s  oufras s e  resurnem, 
d o  processo formulirio ou, pelo menos, d o  processo 
formulririo desenvoIvido, na maneira como Ple veio 
corn o tempo a configurar-se e a actuar na e v o l u ~ d w  
do direito privado romano. E se  acrescentarmos a 
tudo isro que o novo processo, a o  contrdrio do 
antigo, se despiu de todo o formalisrno arcaico e 
materialista, do sell ritualism0 sirnbolico, podendo 
nLle as partes expressarem livremente as suas raz6es 
por qualquer maneira, sern mais simulacros de tom- 
bates. sem mais palavras e gest icula~6es magicas  e 
inuteis, feremos apontados os caracteres gerais e 
rnais salientes, d o  processo formul6rio. O processo 
continuou, no seu conjunto, dividido nas duas fases 
em que jB se dividiam a s  legis acrianes, a fase 
in iure e a fase in iudicio; mas, tanto numa como 
noutra, o que sobretudo o caracteriza L a mais larga 
intervenqfio d o  poder publico, represenfado pelo ma- 
gistrado e pelo iuiz, no senfido de ser o primeiro 
quem agora organiza toda a instfincia, e de ser o 
segundo urn 6rgso que, embora subordinado ao 
primeiro, julga, niio poucas vezes, mais segundo a 
eqiiidade e a bona fides de que segundo o direifo 
estricto. Nurna palavra, o processo forrnulario foi 
indiscutivelmente um instrumento muito mais sensivef 
e delicado de administragio d a  just i~a d o  que o pro- 
cesso das acc&es da lei; e ndo foi senfio atrave's d&, 
como se veri, que os grandes ideais do  direito natu- 
ral, do direito das gentes e da eqiiidade conseguiram 
emfim penetrar na vida real, concorrendo para o s  pro- 
gressos do direito privado romano. 

Marcha do processo A marcha e funcionamenfo d o  
formul$rio In iure processo forrnulario 960, sem duvida, 

nos  seus termos e elemenfos materiais 
de maior importancia, os mesmos do processo d a s  
acq8es da lei. Como neste, os seus termos funda- 
mentals sao : 1 . O )  - a c i t a ~ a o  ou in ius vocario d o  
rLu; 2.0)-a a p r e s e n t a ~ l o  das partes perante D rnesmo 
magistrado. o pretor, in  iure, e no mesmo local ( p r o  
fribunuli) (I) ; 3.")- a declara~60 ou decl ina~ao,  por 
parte do autor, daquilo que prefende ; 4 . O )  - a f i x a ~ z o  
da controvdrsia e aua atestaqao por parle do magis- 
trado, ou sejam, a l iga~Bo da  insthcia  e a litiscon- 
i s taf io;  e,  Bnalmente: 5.0)- a nomeac5o do iuiz. 
E m  segundo lugar; na fase in iudicio, os termos fun- 
damentais sfia tambem, como para a s  legis acfiones : 
a comparZncia das  partes perante o juiz em dia deter- 
minado, a produqao da prova, os debates e a sentenFa. 
E, contudo, apesar desta identidade e simetria de  ter- 
mos, a distincia entre urn processo e outro e, como 
jh dissemos, incalculavel. que entre urn e oufro 
mete-se, justamente, de permeio a separa-10s urn ele- 
mento novo de primacial importzncia. a fdrmula, e 

( 1 )  Quanto aos magistrados. Qtes a50 aproxirnadamente 
os rnesmos do sisternu anterior: pretores urbano e peregrino, 
em Roma, e governadores nas provlncias (por si ou por repre- 
sentanlea, Iepfi, nas principais cidades e centros, aonde n8o 
podia chegar a sua aqao  directa). Na Ifilia, pore'rn, desapare- 
ceram os praefmfj jum dicundo e, tanfo nela como nas provln- 
cias, estabelece-se a j u r i s d i ~ ~ o  dos magistrados rnunicipajs. De 
redo, mesmo em Rorna, nao sfio 86 os pretores corn jur isdi~lo 
contencioea. Oulros magistrados administrativos, como, por 
ex., os edia e, msis fa rde, os praefecti urbis, praelorio, annonae, 
vigilium, etc. tiveram jurisdiqio contenciosa sBbre cerias mate- 
rias da sua cornpetencia e o mesmo se diga dos questores nata 
provincias. 
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ligados a ela os novos poderes do magistrado. E ao 
passo que, no processo das ag6es  da lei, a l i g a ~ g o  
da instgncia e a lifisconfesi'atio sfio o efeito mec8- 
nico c automatico da simples rtcitaq80 de palavras 
sacramentais e da celebracao de urn cerlo ritual, 
decorridos na  presenca do magistrado, mas a que 
permanecern indiferenfes a inteligencia e o sentimento 
db ie ,  no  processo formulario os mesmos termos sao 
iustamenfe a conseqii6ncia da f6rmula e 96 dela. 
A fdrmu/a i, por assim dizer, o fulcro sbbre que 
todo o processo gira e. como diz Girard, toda a fase 
da instgncia que se passa in iure nZo tern outro ffm 
e outro lermo que nao sejam a concessao da fdrmufa 
pelo magistrada. Para melhor cornpreens50 do valor 
e significado desta, vejarnos, por im, como as coisas 
se passavam at6 b s e  mornento. 

Uma vez efecfuada a in ius ~ocafio ( I )  e presen- 
tes arnbas as pa rka  perante o magistrado, a prirneira 
coisa que o autor fern a fazer i declinar qua1 i o 
objecfo da sua pretendo, segulndo-se-lhe, por parte 
do reu, a alegacBo de quais as razBes que tern a 
opbr-lhe. Mas no processo formulario - note-se bem 
- estas declara~6es n?lo sofrem jd a. necessidade de 
serern feitas em termos solenes e sacramentais, como 
antigamente. Qualquer forma de express80 clara e 

( I )  No period0 do processo forrnulhrio oprelor concedeu 
ao autor conlra o rPu, que nlo se dispunha a obedecer b cita~ao, 
nem fornecia urn vindex, urna accao pretdria destinada a irnpdr- 
Ihe urna multa. Subsisie o direiio do autor de recorrer lBrqa 
para trazer o rEu a juizo, refor~ado por urna ac@o penal in 
facfum, dirigida contra aquele que, in ius vocatus, neque vene- 
rit neque vindicem dederif. E houve tarnbein ainda urna accio 
contra uquLle que liberlava pela fBrqa o r lu  arrastado a iuizo 
pelo autor, qui vi exemerif eum qui in ius vocaCr. (Vid. Gaio. 
IV, 46). 

inteligente serve para este efeifo, sem dependkncia de 
quaisquer atitudes ou gestos de conveneao. Alkm 
disso, tambkm o autor e o reu se nao devem limitar 
a dizer o que querem, como para as actiones, mas 
devem desde logo dizer por que o querem, apresen- 
tando as razaes e fundarnento dos seus pedidos ( I ) .  

E isto feifo, como 6 natural e Iogico, o autor con- 
cluirb pedindo ao magistrado uma certa e determinada 
accao para a defesa do seu direito {edifio, posfulafio 
actionis) ( S )  - ac@o essa que podera ainda ser ou 
civil ou aretoria ou in facturn - e o re'u concluira 
opondo-se a concesst30 dela ou alegando quaisquer 
factos que, mesmo que ela seja concedida, a invali- 
darao praticamenie no fulgamento (excaptiones) (3 ) .  

E como se ve, h6 pois aqui j6 dois elemenfos novos, 

( I )  0 autor pode IamKm desde logo dirigir ao r i u  uma 
interrogatio in iure para obier dele urna reaposra que sirva de 
base a sua declarafio sbbre a acqio clue deseju intenfar. e o 
que se chama urna ecfio intermgsforia. Dig . ,  11, I. E pode 
tpmbern ainda o auior, nease primeiro momento, delerir so rku 
urn iuramenio, pel0 menos em cerlas ac~aes, que este B obri- 
gado a presiar ou a referir ao autor (iudjurandum messarirrm), 
sob pena de ser havido por mnfeaaus. Vid. Dig.. 18,P, 34,6 e 7. 

( 3 )  Dig., 2, 15, I ,  pr. 
(9 Ver irtfru, a rnat6ria das partes acessdrias da W r  

mula. Aqvi nole-se apenas desde id que aa excewUes (excoptio- 
ma) eao uma nova forrnn de defesa do rtu, que conslste subs- 
tancialmente, nlo em negar o direiio alegado peIo autor, mas 
em Ihe op4r urn direito conlrario, de cuja prova dependerd a 
neutraliza~Io do primeiro e a sua ineflcdcia De resto, n l o  6 
s6 o rCu que tern o direito de invocar excep~des. Pode Tamkm 
o aator invcxa-las, caso em que ae chamam mplicatiom. Isto 
C, o aumr apresenta urn kcto e invoca urn direito. A isto res- 
ponde o rdu, n8o o negando, mas apresentando urn outro facio 
e urn outro direito que paralizam o primeiro (exceptio). Final- 
mente, a ieto aindn replica o autor invocando urn ferceiro fact0 
e dircito aae anulm ou paralizam a e x q a o  (repricp~lio). 
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a o  encerrar-se esta fase do processo, que d a ferceira 
na serie das que atrds foram enumeradas : - 1  .*: as 
declaraqbes nao solenes das partes sdbre os direitos 
que invocam e os  factob que em seu abono alegarn, 
e-2.O: uma mais arnpla defesa do r6u que, ern vez de 
se opbr b concessao da accBo contra si, pode defen- 
der-se corn 'a invocacao de qualsquer factos que a 
venham a paralizar. 

Vejamos agora como o processo continua a sua 
marcha atraves da quarta fase, ou seja, a da fixa~ao 
da controversia, corn a ligaq8o da instincia e a litis 
confesfatio. No processo anterior Qtes efeitos pro- 
duziarn-se - mais uma  vez o dizemos- automatics- 
mente. Assim, no sacramenturn a instincia flcava 
ligada e a lite contesfada $6 por virtude da discuss50 
lravada entre 8s partes naqueles termos precisos que 
vimos e logo depois de  depositadas as paradas da 
aposta. Agora a insthcia $6 d ligada e so se  pro- 
duz a lif~sconfestario depois de o magistrado ter 
ponderado Gentamente as raz6ea e os factos alega- 
dos pelas partes e ter resolvido s6bre se  ha lugar a 
~ C F ~ O  pedida yelo autor e sbbre o mod0 de a orga- 
nizar; isto 6, depois de ter confeccionado a fbrmula 
da acqao em todos o s  seus detalhes e a ter entregue 
por aua m8o ao autor.' E aqui,  como se v6, o ele- 
mento novo 6 agora a fdrmula. 

A fdrmula nfio 6 mais, porCm, do que urn peqlleno 
relatdrio redigido pelo punho do  magistrado e no qua1 
Ele, escrevendo para o juiz a quem ela e dirigida, e 
que era nela nomeado de acBrdo corn as partes, fixa 
e aintetiza os termos da controversia em palavras 
breves e claras. Para chegar a redaqao da fdrmula 
foi, porem, preciso, corno se v6, que o rnagislrado 
tivesse ouvido atentamente as partes durante o seu 

.debate, in iure, alegando os  aeus direifos e invocando 

os faclos em que Qfes se  fundavam; foi preciso que 
Ple se  chegasse a convencer da legalidade ou oporfu- 
nidade da concessao da acqiio pedida; e foi preciso, 
finalmente, que Ple, de- harmonia corn todas a s  cir- 
cunsfGncias invocadas, chegasse a determillar expres- 
samente todos e cada urn dos factos que era neces- 
sario provar ou nao provar in iudicio para que a 
pretensao do aufor fosse atendida na senfenfia. E isto 
que sc chama a organiza~Bo da instiincia. E organi- 
zada ela pela redaccGo detinifiva da fdrmula, entregue 
esta ao autor, e enfregue depois por &ste ao reu. 
dava-se enfio a lifisconfesfatio (I), terminando corn 
ela a fase in iure do processo forrnuldrio. 

Marcha do Ligada a instancia in iure por 
emcesso formulirio meio , da lifiscontesrafio, a processo 

In iudicio entra na fase in iudicio, como ja suce- 
dia corn as  legis acfiones, e ai e agora 

a senten~a que constitui o seu fim e o aeu tbmo. 
A sen ten~a  esta, porkm, estreitamente dependente da 
fdrmrrla, porque 6 nesfa que era e preceitusda ao juiz 
e se Axam os  precisos termm e limites denfro dos 
quais tera de set- decretada. 

Obtida a fdrmula, as partes apresentavam-se no 
dia combinado peranfe o juiz ('). como tambim j6 
.tinha lugar anteriormente, e ai procedia-se entao a 
producBo da prova e aos  debates. Difzrentemente, 

( I )  Vid. Dig.. 10, 4, 9, 4 e 6. Dig., 5, 1 ,  28, 2. 
(a )  0 iuiz dB as suas audiOncias em pdblica nos dias do 

mmm acfus. Se urna das parles iaIta, devera - de harmonia 
corn a disposiFio das xrr T6b. jd atras citada - dar a decisfio a 
favor da parte presenre. Cicero, in Verr., 2, 2, 17, 41; Dig., 4, 
d,BeDig.,42,8,3,1.  
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consideraqdes, bastara notar, em resumo. que, dada a 
esfreita relaqao de dependsncia entre a sentenFa e a 
fdrmtlla, todos os progressos que acompanhavam a 
introdu~iio da primeira, no ponto de vista da maior 
mobiIidade das concepp3es relativas a justica e hs 
exigcincias da eqiiidade, se refletiram igualmente na 
segunda. 

A maior largueza de vistas e a mais delicada 
compreensiio do direito tidas pelo magistrado in iure 
e expressas na fdrmula, tiveram como repercuss60 
urna maior quanfidade de justica e urn maior espirito 
de eqiiidade nas decis6es do juiz, in iudicio, expres- 
sos na sentenca. 0 que ja sabemos das acg6es bonae 
fidei, das a c ~ b e s  arbitrarias e das acc6es in borrum 
e/ aeguum concepfae, espdcies essas que sb apare- 
cem no sistema do processo formuliirio, sao bem a 
prova disto. 

A firmula, Sendo a fdrmufa, como se djsse 
ruq astrutura arriis, o elemento central e mais impor- 

e partes essenciais tante da f6rma de processo a que deu 
o nome, importa dizer ainda aIguma 

coisa mais acCrca deta e da sua estrutura, para bem 
podermos compreender toda a influencia que ela veio 
a exercer nas transfarma$6es do direito privado. 
E essa compfeensao sera facilmente atingida, j6 pelo 
exame dos seus elementos em detalhe, i6 pelo estudo 
de alguns exemplos de fdrmulas referidos a algumas 
acc6es em particular. 

Disse-se ia que a fdrmula era urn pequeno rela- 
!brio ou instrucao escrita e elaborada pelo magistrado, 
na qua1 iste Rxava de urna maneira sintktica e em 
goucas paIavras 0s termos essenciais da controuirsia. 
A fdrmula era a efpressao do n~odo de pensar do 

magistrado relativamente ao aspect0 juridic0 da ques- 
Wo controverfida, depois de ter ouvido as partes e de 
t e ~  formado urna opinilo fundamentada. E era pela 
sua elabora~iio e pel& entrega dela as partes, no 
caso de a acqilo ser concedidd, que lermiaava a fase 
in iure do processo, dando-se entzo a li/iscontesf~tio. 
A lite ficava contestada, isto 6 ,  ficava atestado oficial 
e definitivamente que entre elas existia urn certo pleito, 
sBbre um certo objecfo, e em certos teimos, sabre o 
qua1 elas ficavam tendo desde Osse mamento o direito 
de obterem urna sentenca. Pelo contrario, os direitos 
.e obrigap3es at6 tsse momento invocados por elas 
cessavam. 

A que elementos atendia, porkm, o magistrado 
para confeccionar a fdrmul~ e qunl era a amplitude 
das considersqbes qug 81e ai fazia ? 

Sem duvida, o magistrado atendia, prirnciro que 
tudo, hs alega~oes das partes invocando o direito e 
declarando os factos em que &le ae baseava, Mas 
ainda isto n80 era tudo. 

Como se disse ja, o autor, expondo ao pretor o 
seu caso e declinando a sua pretensho, podia - 6 
certo - expbr urn caso e declinar urna pretenao que 
tinham jb sido previstos peio dlreito civil e para os 
quais Csfe era o prirneiro a dar a accho. Nesfe caso, 
o magistrado, tendo em visja o carBcter legal do  
pedido, n5o fazia mais do que conceder ao autor urna 
acgio tambhm civile dar-lhs, de harmonia corn o direito 
civil on  US civile, uma fdrmula correspondente, a qua1 
se chamava entgo urna fdrmula in ius concepta ('1. 

(s) Gaio, rv, 45 : ~d earP quidem formulas in quibus de . 
ium qmerilrrr in ius conceptas vocarnus, qualea gunr quibue 
Jntnndimus noatruin ease alignid ex jure quirifium, auk nobis 
dam opoflem.. . in quibus iuris civilis inkntio esL 
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Mas podia tarnb6m o autor expor ao  magisirado 
urn caso e declinar urna pretensdo que n5o fivessem 
base legal no ius civile, mas para os  quais coniudr, 
Zle pedia a ac~iio,  porque para Zsse caso e para essa 
pretensao precisamente havia no edito do pretor urna 
clausula que Iha prometia. E neste caso ainda r, 
magistrado, fendo em vista o caso e a clausula d~ 
sau edito aponfada pelo autor, nao finha remedia 
sen50 dar a &ste urna a g 8 0 ,  niio j6 civil mas prefd- 
ria, e urna f h u h  in facfurn concepta ( I ) .  

E podia ainda, finalmenfe, a pretensiio do  autor 
nao encontrar base juridica nem no irrs civite, nem 
no edito do pretor, representando urn caso infeira- 
rnente novo. E enffio, s e  o critCrio do rnagistrado 
entendia ainda que &ste era urn das casos em que 
s e  impunha, em nome da eqiiidade, dar a acg6o 
ao autor, Ele dar-lha ia por sua propria autoridade 
e redigiria para ela farnbkm uma fdrmula que 
se chamava igualmente nesfk caso concepfa im 
factum. 

E assim como s e  vC, o magistrado ou o pretor,. 
tinha de afender, nao sb directamente as preiensbes 
das partes e ao seu fundamento, em si mesmos cw- 
siderados, mas ainda aos preceitos do direito civil. 
aos do direito pret6rio ou, por ultimo, a justi~a intrln- 
seca das si tua~bes para redigir a sua fiirmula. 

Vejkrnos agora quais as parbes ou os elementos 
essenciais de que constava a fdrmula ('1. 

.A fdrmula comecava sistemhticarnente pela no- 

mea(;io do juiz, depois de escolhido kste pel0 pro- 
cesso que ja conhecemos. 

E assim as primeiras palavras dela, eram inva- 
riavelmen te : Tifius, Caius o u  Sempronius . . . judex 
esto ( isfo 6 : Ticio, Caio ou Sempr6nio. . . seja iuiz ). 

A isto seguia-se depois uma rapida refer8ncia 
a o  direito invocado pelo autor, quando a pretensao 
d b t e  fundando-se no ius civi/e, era realmente urn 
direito rnunido de acfao (caso em que a fdrmula 
seria in As concepta) : e isto, ordinariamente, por 
estas palavras : . . . si paret rem, qua de sgitur, ex 
jure Quiritium Auli dgerii ewe. . . ( isto e : se se 
provar que a coisa de que se trata B por direifo dos 
quirites propriedade de AuIo Agerio ), ou. . . si parer 
Nmeriurn Negidium Aufo Agerio serf ercios decem 
millia dare oporfere. - . ( s e  se provar que NumLrio 
Negidio deve dar a Aulo Agerio dez mil sesfBrcios). 
Corn efeito, tanto num caso como noufro, concIdi-se 
que o autor comecou, ou por invocar perante o rna- 
gistrado o seu direito de dominiurn sabre urna cerla 
coisa, ou por invocar contra uma determinada pessoa 
o seu direito de crbdor. E esta parte da fdrmula 
h ao sque se chama a intenfio ( I ) .  

Se, porern, a fdrmuia, alirn ou em vez de con- 
fer urna referLicia expressa ao direito invocado pelo 
autor, contirn uma referencia ao  facto sBbre o qua1 
h e  direito se funda ou que foi a sua causa, enfio 
a essa parte dela chama-se a demonsfrafio (') As- 
aim conslifuem a demonstratio na fdrrnula, por ex.,  
as palavras, par que muitas vezes ela principia: 

( I )  Gaio, rv, 46 e 46: ceteraa vom in facturn concephs 
wcamua, id est, in quibua nulia tali8 intentio comepta mt, 8ed 
initio formulae nominato eo quod fecium eat aqkiunfur @u 
verba per quae fudici dannandi a&olvendive pofe~ms dafur- 

( 8 )  Gaio, rv, 39-44. 

(1 ) Gaio, IV, 41 : ea pars formulae qua actor desideriurn 
suum concludit. 

( ' ) F a  io, IV. 40 : ea pars formulae quae principio ideo 
inserilur, ul demonsfrefur re8 de qua agifur. 
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. . + qirod Aulus Agerius de Nurrrerio Negidio homi- 
nem, quo de agilur, emit. + . (isto 6 :  que ou porque 
Aulo Ag. comprou urn evcravo a Num. Negidio). 
Ora, em muitas fdrmu/as, esta parte, a demonsfratio, 
aparece fundida com a inlentio, como sucede em 
todaa aquelas que, sendo in facturn, correspondem 
a defesa de pretensaes que nao conatituem verdadei- 
ros direitos (segundo o ius civile) mas simples situa- 
~ 6 e s  de facto que o pretor quiz garantir e tutelar. 

Pinalmenle, toda a formula contPm ainda neces- 
sariamente uma parte em que o magistrado, diri- 
gindo-se ao juiz, Ihe ordena expressamente que con- 
dene ou absolva o reu, se  fais e tais factos ou tais 
e tais direitos precisos do autor se provarem ou n8o 
provarem ; . . . si paret. . - Arumerium hegidium Aulo 
Agerio . . . condemns; d non paref, . . absolve (isto & : 
se s e  provar o essential.. . tu juiz condena N. Neg. a 
favor de Aulo Agerio; se  s e  nao provar, absolve). 
E 6 esta parte da fdrmula que se  chama a conde- 
mnafio ( I ) .  Toda a fdrmula contem, pois, urna 
intenfio e uma condemnafio como suas partes essen- 
ciais e pode por isso dizer-se que ela nZlo e mais, 
em resumo, do que urn juizo hipotefico ou uma con- 
denaczo conditional, tudo dependendo da prova que 

( ) Gaio I v,  43 : ea pars formulae qua judici condem- 
nandi absolve~ldive pofesfas pern~ittifur. Al6m d a  denronstm- 
lio, inlentio e condemnafio, convgm norar que nas fdrmrrlas de 
algumas acq6e8, corn0 sao a s  acq6es divisdrias (communidivi- 
dundo e famihe ercimundae), k tarnbem parte essential urna 
parte chamada adjudjcafio. Esta era a parle da f6~mnla que 
era constitufda por uma proposi$lo corn a qua1 o rnagistrado 
autorizava o iuiz a alribuir as partes a propriedade ou outros 
direitos reais relatives a coisa que era obkcto do litigio. A adju- 
dicatjo era iinserida entre a demonslri7fio e a infenlio. Ex. : quan- 
tum adjudicari oporfet judex. . . adjrrdimfo. 

em juizo se vier a fazer sdbre os  factos e as direitos 
rigorosamente Bxados que do a condi~Eio da seriten~a. 

Partes acessbrias Ao lado destas partes e elementos 
da f6rmula que SFIO essenciais na f i u f a ,  esta podia 

conter ainda outros, que importa igual- 
mente conhecer. Estas parks da fdrmula (adiectio- 
nes), porem, 96 nela aparecem quando eram ai inclui- 
das a requerimento do autor ou do riu, a fim de o 
magistrado poder p6r a fdrmula mais em harmonia 
corn as exiggncias do pedido o u  da contesfa~ao. De 
resto, n60 pequena foi tambLm a contribu'i~?io que 
para a cr ia~ lo  destas a&ecliones o pretor presfou, 
no seu constante desejo de atenuar certas solup5es 
demasiadarnente rigorosas do ius civiie (l). 360 elas 
as exceptiodes e as  praescriptiones. 

A excepp8o 6 ,  como j& s e  disse, subst2ncialmente. 
urna forma de defesa do riu, que consiste em contra- 
par ao pedido do autor, ndo urna negaqIo do seu 
dtreifo, mas urn cerfo facto ou um certo oufro direito 
que, a provarem-se, h8o de paralizar a eficacia d o  
pedido. Corn efeito, o juiz n l o  tern senao que ter 
em consideragfio, quando ae chega h fase in iudicio, 
as a lega~6es  reiativas a questao e que foram inclui- 
das na intenfio e na demonsfratio da fdrmula. Se, 
portanto, perante o magistrado in iure, o rku se limita 
a confradizer poi- urn simples ccnao t verdade r. a 
pretens8o do autor, nada mais sera precis0 acrescen- 
tar b fdrmula; o juiz depois averiguara se o direito 
e o facfo afirrnados pelo autor e negados pel0 r6u 
sao ou nao verdadeiros. Mas pode tambhm aconfecer 

(1) Vid. Gaio, rv, 116 e 129. 
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que o r iu ,  em vez de negar abertamenfe o direito d o  
aufor, tenha por sua  vez a invocar urn outro direifo 
que deva justamente excluir o dhste liltimo, ou possa 
invocar urn certo fscto, extranho a infenHo, que tenha 
o mesmo resultado. E neste caso, justamente, o rku, 
em vez de negar, ou antes reconhecendo at6 o direiro 
formal do autor, pediri a o  magistrado que insira a 
seu favor na fbrmula uma excepgao; e se esfa excep 
@o se provar, o reu sera absolvido ('1. 

Assim, se  poi- exemplo, urn autor intentar contra 
urn reu uma a c ~ B o  a pedir-lhe o cumprimento de,urna 
o b r i g a ~ a o  que Cste d e  facfo assumiu, mas assumiu 
sob o imp4rio do uma c o a c ~ i i o  moral ou por virtude 
de urn dolo d a  outra parle, nestes dois casos, o rku 
n8o ira negar peranfe o magistrado o aspecto exferior 
e legal da pretensfio d o  seu credor. Comecara atti por 
dizer que realmente Ble se consiituiu devedor d o  seu 
credor. Sbmente que. redigida pelo magistrado a 
infenfio da  compefente fdrmula, &le tera entao o cui- 
dado de Ihe pedir que insira iambim ai, e logo a 
seguir, urna exc~pfio  quod melua causa ou uma 
excepfio doli que habilitem o juiz a absolv8-lo, ainda 
mesmo que o acto gerador da obrigagdo ou o con- 
trato s e  venham a provar. 

S e  a excepfio nada rnais C do que islo substan- 
cialmente, formalmente, ela nBo L mais tambem d o  
que uma proposi~Bo restritiva, acrescentada na fdr- 
mula a ordem dirigida a o  juiz para condenar o reu, 
e que tern a virtude de tornar a condenafao uma 
condenagio conditional, 0 juiz 96 pode condenar o 
r iu,  s e  s e  provar a infentio e s e  se nao provar a 
excepfio. E assim L que a excepfio e sempre intro- 

( I )  Gaio, IV. 116-130. 

duaida e ligada h infenfio por expressBes como es fas  : 
si non, praeferquam si, etc. ( a  n80 ser que, except0 
s e )  ( I ) .  Pot- exemplo: . . .si parer Numerium Negi- 
dicrm Aulo Agerio centurn dare oportere (intentio), SI 
IN EA RE NIHIL DOLO U L O  AULI AGERII FACTUM SIT 
NEQUE FIAT. + + (excepfio) iudex Numerium fiegidium 
Aulo Agerio centurn condemna ; si non paref absolve 
(condemnatio) ( a ) .  

Finalmente, a s  praescripfiones ( 8 )  eram t a m b h  
partes acessorias d a  ' f h u f a ,  escritas logo a frente 
dela, aubstituindo muitas vezes a demonrsfrufio e que 
tanto podiam ser a i  incluidas no inferesse d o  autor 
como no d o  rbu. 

A praescriptio no interesse d o  autor (ex parte 
aucforis) tern ordiniriamente por fim lirnitar e precisar 
o pedido por Ele feifo. Assirn, s e  por ex., o com- 
prador de  urn pridio itilico quizer intentar confra o 
vendedor uma ac@o ex emplo, para Ihe impdr o cum- 
primento da sua obrigaqio de  Ihe transferir a pro- 
priedade do dito prkdio, como a intenfio 4 incerta 
(visfo que-essa transfertncia pode dar-se de  varios 

( I )  A exceplio pode, de resfo, ser tambem inserida na 
fdrmula a favor do autor, corno tarnwrn jB loi notado. Nesse 
caso chamar-se-lhe ha replicatio ou riplica. Gaio, lv, 126, 
E poie ainda o reu responder 5 mpIicatio do ador  com uma 
nova excepfio ou ireplicatio (Gaio, IV, l28), embora os texfos 
nos n%o l orne~am exemplo algum deste liltimo caso. 

POT seu lado, assim como as acq6es. tombem a s  e.uce- 
&ns podern ser in ius e in facturn conceptae, conforme seiam 
concedidas, ou de harmonia corn preceitoe do direifo civil, ou de 
harmonia corn preceitos extracdos do ius honorarium ou corn 
os preceifos de uma ius t i~a  infrlnseca a que o pretor tenha resol- 
vido atender. 

( & )  Gaio, rv, 119. 
(q Gaio, IV, 132. 
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modos e convem ao aulor precisar urn que preflra), 
convem-lhe Iimitar, por ex., mancipatio o objecta 
do seu pedido; e isto consegue-o o autor mediante 
urna praescripfio concebida nestes termos : - ea res 
agafur de fundo mancipando. E assim evita &le o 
ficar mais tarde privado de poder pedir-lhe a tradi~ao 
do prkdio ('1. 

A praescrigfio no inferesse rku (ex parte rei) 6 
uma especie de excep~fio que tern apenas de parti- 
cular o lugar que ocupa na fdrmula. 0 exemplo 
mais importante e-nos fornecido pelos chamados 
praeiudicia, isio e, quesMes privias e cuja alegaqBo 
tinha por fim e efeifo afasfar o pedido do aufor, sob 
pretext0 de que a decisao do juiz na questao contro- 
vertida goderia dar corno resolvida uma quesfao mais 
importante e que importava resolver primeiro. Se, 
por ex., algudrn reivindicava urn predio que fazia 
parte duma sucessao, da qua1 o reivindicante s e  pre- 
tendia herdeiro, o r6u podia repelf-lo com uma praes- 
cripfio au praeiudicium, con testando-lhe essa quali- 
dade; pois, sem se resolver s e  o aufor era herdeiro 
ou nfio, a questao da reivindicaqZlo devia conside- 
rar-se prejudicada. E neste caso o magistrado inseria 
na fdrmufa a praescripfio (ea res agafur si in ea re 
praeiudicium heredifati noon fiat) a firn de advertir o 
juiz de que ele n8o deveria julgar sbbre a reivindica- 
g ~ o ,  a n8o ser que a sentenFa nao implicasse como 
resoIvida a questEro da'sucess~ro (9. 

Deve, porern, notar-se que, a partir do II skculo 
da nossa era, a s  praescripfiones ex par& rei se con- 
fundiram corn as  exceptiones, sendo esfudadas ambas 

estas partes acessorias da fdrmrrla no rnesmo tftulo 
do Digesto (I). 

Examplou Conhecidas a estrufura da fdrmula e as  
ds fbrmulas suas partes mais importantes, resta por ultimo 

aprepentar alguns exemplos de fbrmufas corn 
refergncia a algumas acq6es em especial. 

Resaltara assirn claramente, corno esperamos, a 
importancia extraordinaria que o processo forrnulario 
teve, no ponto de vista dos progresses do direito 
privado. 

As fdrmulas, correspondendo as  a c ~ b e s  (por 
fdrma que toda a a c ~ a o  concedida pelo pretor tern a 
sua fdrmrrla precisa) sSo susceptiveis de se dividirem 
e classificarem como estas. Pode assirn falar-ae 
tambim em fdrrnufas in ius e in facturn, in rem e 
in personam, fdrmulas ficficias, etc. ; e ate todas a s  
divisdes das a c ~ b e s ,  a que arras se fez referGncia, 
nao tern verdadeira importgncia sen60 no processo 
forrnulario e como divisdes de acqOes cujas particu- 
laridades jusiarnente ihes vem do mod0 corno e redi- 
gMa a inienfio da competente f6rmula. 

Ja vimos como funcionava a reivindicaiio na 
forma processual da legis aclio sacramenfo. Veja- 
mos agora, por exemplo, como ela funcionava no 
processo formul6rio. S e  o proprietario ou dominus 
de uma coisa pretende reivindicar essa coisa do 
poder de urn terceiro possurdor, para 8ste efeifo Cle 
corne~ara por cifar ern jutzo, perante o magistrado, o 
ferceiro possurdor, nas condiq6es e com os termos 

1 ' )  Gaio, rv. 132 ( a ) .  
('1 Gaio, IV. 133. 

( 1 )  Dig., 44, 1 ,  de exceptionibua, praeacripfionibos et 
praeiudiciis. 
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que ja sabemos. E chegados arnbos ao tribunal, 
depois d i  invocado o dominiurn ex jure Quiritium 
sbbre a coisa por parte do autor e de negado- 
suponha-se- por parte do  r i u  um tal direito, aquele 
pedira ao pretor a ircq.30 civil de reivindica~io e con- 
seqiientemente a sua competente fdrmula. 

Em face dish,  e reduzida a questso a 2stes 
simples termos, o magistrado ni3o ter6 mais a fazer 
d o  que aceder ao que Ihe pedem e fornecera pois ao 
autor a formula seguinte : - Titius iudex esfo (nomea- 
~Ejo do juiz). Siparet rem qua de agilur ex jure Qui- 
rifium Aufi Agerii ease (intentio), (neque ea res 
arbifraiu tuo Auli Agerii resfimafur) (clausula arbi- 
tral), quanti ea res erit, fanfum pecuniam judex 
Humerium Negidium AU/O Agerio condemna. Si 
non paref, absolve ( condemnatio). lslo 6 : seia juiz 
F. e, se se provar que a coisa, de que se trata, e real- 
menfe propriedade civil de A A., e se essa coisa Ihe 
nao f8r restituida por proposfa arbitral do iuiz, nesse 
caso tu, juiz, deveras condenar a favor de A. A., no 
quanfo do valor da coisa (quanfa ea re8 erif), o pos- 
suidor N. N.; caso contrario, deveras absolver o reu. 
Aceite esta fdrmrrla por ambas as partes, ficava 
ligada a instiincia, no momento precis0 em que o 
autor a aceifava das maos d o  magistrado, e dava-se 
a /ifisconfesfafio que encerrava a fase in iure do 
processo. Seguia-se a fase in iudicio e ai, em face 
das provas, o que o iuiz teria a averiguar era se reab 
mente o direito de dominiurn de Aulo Agerio, alegado 
na inlentio, era verdadeiro. S e  o fbsse, 81e proporia 
entao ao riu e possuidor que a restituisse para evitar 
a condenaqdo (cldusula arbitral). Caso o reu  ndo 
restituisse, conden6-lo hia nos precisos tetmos da 
fo'rmula. Caso, porern, o direifo de propriedade do  
autor se n io  provasse, absolve-lo hia emfim. E nisto 

se  resumia a acqio real de reividincafio na f6rma do 
processo formulario. 

Suponhamos agora que se frata de uma a c ~ 6 0  
pessoal ex ernpfo vendifo (compra e venda) corn a 
qual a comprador de urn escravo pretende imp& ao 
vendedor o cumprimento d a  sua obriga~8o de Iho 
entregar. A acqlo dc compra e venda e iambem 
uma accao civil. Portanto, para ela, e decorridos os 
anteriores termos da causa at6 ai, o autor pedira ao 
magistrado uma fdrmula iambern in ius concepfa, e o 
m'agistrado, ouvidas as  razbes das partes, conceder- 
-1ha h a  nos termos seguintes: . . . Tifius iudex esfa 
(nornea~ao do juiz ) . . - quod Aulus Ag-erius de No- 
merib Negidio horninern. quo de agifur. emit, qua 
de re agifur (demonsfratio). . . quidquid ob earn 
rein N. IVeg, Aulo Agerio dare facem oportef ex 
fide bond (intentio ). . . eius iudex IV. Negidium A .  
Agerio condemna. Si non paref absolve (con- 
demnatio). &to e: seia juiz F. . . . diz se  que A. A.  
comprou o escravo de que se rrata a N. N. e C dissrr 
que ae frata. Naquilo que, portanto, e por esse 
motivo N. N. se  mostrar dever dar ou fazer a A. A., 
de harmonia corn os preceitos da boa f6, nisso tu, 
iuiz, condena N. N. a favor de A. A , .  Caso nada se 
prove, absolve-o. Depois disto, ligada assim a ins- 
tiincia, e em face da prova produzida sabre os direi- 
tos do autor e os factos', o juiz condenaria ou absol- 
viria o reu, n6o sem que Ihe ficasse todavia uma 
certa liberdade para apreciar todas as circunstdncias 
do caso, visto tratar-se de uma ac@o de boa fe (ex 
fide bona). 

0 s  exemplos anteriormente referidos d o  exern- 
plos de fbrmulas in ius conceptae e relafivas a 
acgaes que eram fB. concedidas pelo ius civile, nada 
tendo portanto aqui o pretor inovado. Vejimos agora, 
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por liltirno, um exemplo de uma acqiio puramente 
pretoria, a que corresponde uma fdrmula in facfum. 

Suponha-se que o comprador de um escravo, 
depois de ter feito a compra, obteve a posse desse 
escravo por urna simples fraditio, em vez de a obter, 
como devia ser, por meio de urna rnancipafio, 
precis0 notar que nesfe caso, segundo o velho direito 
civil romano, o comprador s e  n5o tinha Iornado pro- 
prietario ex jure Quirifium do escravo comprado; 
e isto porque a propriedade das res rnancipi ( e o 
escravo era urna coisa dessas) nao podia ser transfe- 
rida senBo mediante urna forma soIene e apta para 
esse efeito, como justamenre era a mancipafio. Ora, 
se nestas condiq6es o comprador e id uossuidor do 
escravo, mas ainda n8o seu proprietario, perdia 
depois por qualquer circunsldncia a sua posse, L como 
poderia Ble reivindici-la de outro qualquer poeauYdor 
ou at6 do verdadeiro proprietirio civil? 
0 jus civi/e nao Ihe dava acqdo para isso. Mas 

justamente dava-lha o pretor. B t e  finha-a promefido 
no seu editurn ao chamado dominu8 bonilarius ou 
propriefSrio d o  dlreito pret6rio. E nestas condiqdes, 
e decorridos os aateriores fermos do processo, era 
a acqiio pret6ria, chamada a Pubticiana in rem 
acfio, a que correspondia urna f6rmula in facfum, 
que o autor pediria ao magistrado. E este, pondera- 
daa todas as razGes, dava-Iha ernfim nos seguintes 
fermos : - T M s  iudex ealo (nomeaq?30 do juiz). . . 
ai quem horninem A u l u ~  Agerius bona fide emit 
et is ei Iradifua est, anno prossedissef, turn si eum 
borninern, quo de agitur, eius ex jure Quiritium 
e&e oporferet (demonatratio e intentio). . . si ea res 
arbifrafu fuo Aulo Ag. non restituetur ( clausula arbi- 
Wal ), quanfi ea re* erit fantarn pecuniam iudex N. 
Negidium Aulo Ag. condemns. Si non paref, absolve 

(condemnatio). Isto e : s8ja juiz F. ; se  A. A com- 
prou de boa fe o escravo de que s e  trata e 6ste Ihe 
foi entregue (dado poi- simples tradiqao), -se Cle o 
tivesse possuido urn ano, seria seu proprietario por 
direito dos quirites; ora, se essa coisa Ihe nzo f6r 
resfituida por t~ra proposta arbitral, nesse caso fu 
juiz deveras condenar N. N. em tanfo quanto o 
valor da coisa. S e  niio se  provar isso, deves 
absolv2-lo. 

Vbse  pois que esta fdrmula era dada, partinda o 
rnaglstrado de urna pressuposicao puramente ficticia. 
CIaro k que, se o comprador e pdquirente do escravo 
e de boa f i  o tivesse possuido um ano, kle teria ao 
fim dbse tempo adquirido inclusivamente a proprie- 
dade civil ou ex jure Qoiritium do escravo; e isto em 
virtude da usucapio ou prescri~ao aquisitiva. E, jus- 
tarnente, o magistrado dizia ao  juiz na fdrmu/a acima 
transcrita que considerasse Ble o autor como tendo ja 
adquirido por usucapiao a propriedade do escravo. 
isto 6,  como se tivesse ia decorrido o ano de posse 
e urn& vez que a s  outras condi~6es para a usucapido, 
e ,  nomeadamente, a boa f6, se verificsssem. Esta 
a q z o  e esfa fdrmula sao, pois, o que se chama urna 
a q i o  e uma fdrmula ficlicias (ficliciae). E averi- 
guado que assim era, o juiz procederia como na kivin- 
d i d o ,  isto 6, convidaria primeiro o riu a restituir o 
escravo (clausula arbitraI) e, se Zle n%o restituia, 
condenava-o nos termos da fdrmula. Se,  porlm, 
1160 se  averiguava que o autor tinha todas a s  condi- 
~ 8 e s  para a usucapiao, except0 o ano decorrido, 
nesse caso absolveria o riu 

Ora ( e  resumindo rapidamente a s  conclus6es que 
daqui se  devem tirar );vE-se pois como medianre 
sobretudo fdrmu/as como esfa, fdrmulas pretdrias 
e in facfum, o magistrado da justica civil, ou o pre- 
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tor, veio a ter nas suaa m5os o mais direct0 e eficaz 
instrumento de reforma que pode ser imaginado para 
introduzir no velho icrs civile as  rnodifica~bes e ino- 
va~t ies  que entendesse. Jogando livremente corn a s  
ac@es, ou seja, corn a s  fdrmufus, concedendo a s  
a c ~ o e s  civis ou n8o as  concedendo, conforme enten- 
desse, criando para elas fdrmrrlas todas suas, apli- 
cando-as a hip6teses novas e que nZo estavam a 
principio cornpreendidas na sua esfera de aplicacao, 
criando - rnais uma vex o dizernos - acq8es novas, 
acCBes pretdrias, para tutelar casos, prefensdes e 
situaCBes tambdm novas, que o direito civil 1160 htte- 
lava, como e exemplo a Publiciana, e criando emflm 
ao lado de tudo isro numerosas excep~des e prescri- 
$bes a favor das parres, o pretor tornou-se bem, no 
dominio no processo formulario e em virtude d&le, o 
arbitro supremo da tutela jurldica e ate, indirectamenfe, 
o criador mais activo do direito privado (1). 

A execu~ilo A exccuqao da senten~a cona- 
no prooeilsn formulhrio ritui urna nova e lilfima fase no pro- 

cesso, a que n8o devemos tarnbem 
deixar de fazer refertncia, depois de expostos todoa 
os seus principais trdmites e termos ate aqui. 

No domlnio do processo das /egis acfiones a 
execugIo da sentenca era uma execup50 toda de 
caricier pessoal, como vilnos. Servia para isso a 
Iegis aciio per manus iniecffionem ; e se, como tam- 
btim vimos, o riu, depoia de condenado, n8o cumpria 
a sentenca, o autor podia apoderar-se da  sua peason, 
retB-la cativa durante sessenta diaa em sua casa e, 

( I )  Cfr. vol. I, pdgs. 149 e 1% 

por fim, vendB-la como escrava ou ate mata-la ( I ) .  

A satisfa~ao do autor sbbre o patrimdnio do rku nao 
era afinal seni3o uma lilfima conseqlt8ncia indirecta 
da sua satisfaqao sdbre a pessoa d@ste; isto e:  ter- 
minava-se por onde em ipocas de maior civili~aqao 
se cosfuma comeFar. 

No domfnio do processo formul8ki0, porim, fodas 
esfas noFdes relafivas a fase execuioria do processo 
s e  f6ram pouco a pouco transformando; e, se 6 certo 
que a execuglo exclusivamenfe patrimonial nao foi 
desde Iogo csfabelecida como urna conseqtI6ncia das 
importantes ref6rmas da lei Aebutia, contudo 6 fdra de 
dlivida que foi no dominio dhte sistema de processo 
que a idea de uma executio directa sbbre o s  bena 
d o  devedor pela primeira vez surgiu. Mas essa idea 
nio importou desde logo o desaparecirnento da idea 
de uma execuc8o sBbre a pessoa do devedor. Pelo 
contr6ri0, esta liltima subsistiu alnda depois e duranfe 
toda a 6poca classics, embora despida dos rigores 
que a acornpanhavam no sistema das /egis acfiones. 
Porem, j6 a simples affrrnacBo desta idea de urna 
execuqdo patrimonial, a0 lado da antiga execucao 
pessoal, representa indiscutivelmente neste ponto urn 
grande progress0 deste perfodo. 

Durn modo geral, pode dizer-se que, tambem no 
period0 do sistema formulario, a reu condenado tern 

(I ) NFio deve esquecer nesla altura que. mesmo no doml- 
nio do processo daa Iegia mHonea, h i e s  rigores da execucElo, 
no procedimento da manu8 injecMa, tlnharn fa sido alenuadas 
considerlvelmenfe depois da lox Posktie, de 3% a. C. Esta foi 
a lei que reiirou ao nexum a sun l&ge execu16ria, roubanda 
a a s i r ~  aoa ert?dores o direlto de venderem ou de mafarem os 
dwedores. Ela deve ter mesmo acabado corn a prislo tempo- 
rlria dos 60 dias. Vid. vol. I, phgs. 89 e 90. 
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urn prazo de sessenta dias para executar a sentenqa ( I )  

e que 96 passado Bsse prazo se abre entio a fase da 
execuqao coercitiva. A acclo por excel@ncia para 
gsse efeito, correspondente a rnanus injecfio do sia- 
tema anterior, e, porern, agora a actio judicafi, que 
tern a pariicularidade de ser de entre todas a via mais 
regular de  execucao das sentencas, a respeito de todas 
as causas e a c ~ b e s ,  ja reais, jB pessoais. 

Esta a g d o  tanfo pode, porem, afingir a pessoa, 
como os bens do devedor. S e  o credor, em cujo 
favor a sentenqa foi dada, prefere executar a pessoa 
do seu devedor, podera, ao cabo dos sessenfa dias, 
pedir ao rnagistrado urna addidio, que permitira 
aquele, como na manus injecfio, apoderar-se da 
pessoa ddste e leva-la consigo (duci jubere) ( ¶ ) .  

0 devedor ficar6 nesse caso prisioneiro do  crhdor, 
na sua pr ido domdatica. Sbments que desaparece- 
ram agora (desde a Lex S)oefe/ia) os rigores da 
antiga prisla por dfvidas. Nem a venda trans Tibe- 
rim, nem a morte aguardam jii o devedor prisioneiro. 
A sua prido sera apenas urn meio de veneer a sua 
resistgncia ao pagamenfo e. prolongar-se ha at8 que 
&ste ocorra ou at6 que o devedor tenha rernido pel0 
seu trabalho o sen debit0 (3) .  

(1) Oaio. Irr. 78 e a d .  VIT, 54, 3. 1. 
( s )  Cicero, pro macco. &O in flne e Lex Rubria, c. PI.  
( a }  Defe notar-se que aqul, como na manus injwtio, o 

devedor atacado pelo crkdor para o executar podia tambkm im-  
pugnar a legi t imid~de ou a t t  a existhcia do IuIgamenfo on 
senlen~a proterida contra Cle. Fln cwro do manus fnjetio. como 
ae viu, aquele podia forrtecer urn vindex que o defendia. Na 
actio judicati, n l o  fornece vindex. mas pode intentnr uma nova 
aqzo, pedindo urna fdmrula para ela ao magisirado e pres- 
tando ume c n u ~ l o  (cautio judlaell mlvi). Esta cauelo visa a 
garanlir o crkdor contra o risco de perda, no caso de o rCu decair 

Se, porern, o crLdor prefere usar da execu~a'o 
patrimonial sabre os bens do devedor judicglua ( e  
esta f6rma de execucao ser6 evidenternente .a unica a 
que recorrer, toda a vet que Sste esleja ausente ou se 
fenha escondido) n0sfe caso ble pedira ao magistrado a 
posse desses bens e 6ste dar-lha h a  entio {missio in 
bona rei servandae causa) ( I ) ,  como prelirninar de 
urna verdadeira execu~ao patrimonial que se segue. 
E o termo que a isto se  segue sera ou a chamada 
vendifio bonorum, ou, como foi mais tarde, a bono- 
sum disfracfio. 

A venditio bonorum e' a venda de todo o patri: 
mdnio em globo do devedor. A bonorum disfrucfio 
6 a venda desse patrirnbnio em detalhe, efectuada por 
'urn curafor ou magisfer, espicie de administrador 
da massa falida, e so na medida necessaria para inte- 
gral safisfa~Bo dos crkdores. 

.de now; e a pena a que 81e se sujeita, deaiinada a indemnizar 
o crPdor por Bste adiamento e demora que a quesifio aolre. 6 a 
pena do dBbro daquilo em que tihha sido condenado, como no 
caso do vindex. Gaio. IV, 9. 

( I )  A mfwio in poswsalonem concedida ao crPrlor ou 
crbdorea para corn ela Cafes provocafem o payamenlo ou a 
defeea do rCu numa acclo. Ela permite aos crtdorea conser- 
varern os bens do devedor are que se produza esle resultado. a 
8m de os guardarem e impedirem o seu desvlo Mas os crbdo- 
res misd in bona ilcam obrigadou a tornarem conhecida por 
meb de andnoos (pmriptioms) a situago do patr~rnbnio do 
dtvedor {bona poJsideri p m r ~ b i q u e  jubebo, diz o pretor 1 
pma qut, sem drlvida, amigoa ou parent= diste possum intervir 
pugando ou assumindo e delesa do executando. E, se esla situa- 
$Bo se yrolonga, os credores larlo nomear pelo mayiatrado urn 
admlnistrador do palrrmdnio ou curatop bonorum. Quando a 
mj88io 6,m pordm, desde o princfpio urn prelirninar certo da vea- 
di*, 0 pretor costuma dizur no seu decreto: barn powideri 
JWUScdbi. venirique jubebo. Vid. Dig.. &,5, 12, pr. ; Dig., 41,9, 
18, 1; Dig., 49, 7, B e Dtg., 42. 4 ,  6, I. Cfr. Gaio, rIr, 78 e 79- 
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Para que a vendilio bonorum pudesse ter lugar, 
deviam primeirarnenfe ser aftxados anhncios (pros- 
cripfiones) de urn certo numero de dias (30 ou '16, 
consoante se lratava dos bens de urn vivo ou de urn 
morfo), afim de que parentes ou amigos do devedor 
pudessem ser avisados e intervir pagando por &le 
ou defendendo-o. Depois disso, e cominada contra 
21e a nota de infamis ( I ) ,  o pretor ordenava, Bnal- 
mente, por meio d s  urn dccreto, aos crldores que 
procedessem h nornea~Bo de urn magisfer, escolhido 
de entre eies, para proceder h venda dos bens ('). 
s f e  magisfer organizava enrao urn caderno de 
encargos (/ex bonorum vendendorum) fixando a s  
condi~aes da venda, os criditos privilegiados e as 
garanfias a prestar por parte do comprador dos bens  
e, publicado aquele por meio de novos anuncios, 
procedia-se Analmente,h venda A venda, porkm, 
devia ser feita em hasta publica e terminava por urna. 
adjudicap?io (sddicfio) a favor daquele dos crkdores 
(bonorum. empfor) que oferecesse pagar aos oufros 
urn rnais elevado dividendo, E Sste comprador ou 
bonorum empfor era considerado _urn sucessor por 
titulo universal no patrimbnio do falido ( 4 ) .  

(1) Gaio, 11, I54 e Cicero, pro Quintio, la. A nota de 
inPamia s6 recaia no devedor depois de deapoiado Cle do seu 
patrlrn6nio. 0 devedor a6 evitava esta sancao praticando a' 
ceeaEo dos bena, que foi introduzida no tempo de Cesar ou de 
Augurrto, por uma le i  lulin. A bonomm c w i o  era o abandon0 
voluntdrio ieilo pelo d w d o r  doe seue bend aos c d o r e s .  
Vid. C6d. 11, 12, 1 I. 

( 9 )  Gaio, 111, 79. 
( 5 )  Clcem, pro Quintio, 15. 
( 4 )  Gaia, IV, 36, Eale modo de transmisslo doa bens 

para o bonorum emptor, considerado sucessor do devedor 
falido per urriversifslern, foi introduzido pelo pretor Rufilius, 

Quanto B bonorurn distractio, bastara nofar que 
esta f ~ r m a  de execuq80 patrimonial s6 foi introduzida 
ja pelos fins do sistema formulario e, ao que parece, 
por urn senatusconsulfo que teria pprticularmenle em 
vista limitd-la 96 ao caso de certos devedores de uma 
elevada categoria social para os poupar a uma ven- 
djfjo omnium bonorum ( I ) .  

Vim de recurso Finalmenre resta referir quais eram as 
principais vias de recurso que, dentro do 

sistema formuldrio, existiriam a favor das partes para 
esfas obrerem a reforma ou a anula~6o dos julga- 
mentos ou poderem irnpedir a sua execu~Bo. 

Pouco 6 o que sabemos de cerfo a Gste respeifo. 
E m  todo o caso, costurnam enumerar-se como sehdo 
ve~dadeiras vias de recurso, dentro do process0 ro- 
mano, desde o mais antigo direito: a infercessio, a 
revocario in duplrrm, a resfi/ulio in infagrum e a 

no segundo sdculo antes da nossa era. E, sem dfrvida, I l e  
ter-se hia inspirado para isso numa espkcie de venda j6 usadn 
anleriorrnenle em proveilo do Eetado e chamada a bonorurn 
aecfio. Ma3 u bonofum empfor, adjurlicatiitiu d o  yaIri1n6r1i0, 
nBo se torna urn proprietdrio civil, mas simplesmen1e pret6rio 
dos bens. Bs~ea pasaam a ficar sbmenle in bonh do bonorum 
emptor, que s6 os poderii adquirir em propriedade civil mediante 
usucapilo. Veja Gaio 111, 80. Quanto aos credifos e dlvidas 
da massu tulida, o bon. empior rinha a seu favor ou contra s i  
apenas acqBes dreis. Se 0 s  bens eram durn defunto, a f6rmula 
deaeas accaes era uma f6rmula ActIcia (ficfo se h e d e )  consi- 
derando-se o bon. emptorcomo se Ele fosse urn herdeiro (ac@o 
serviana). Se os bens eram de urn vivo, a Mrmula era redigida 
na sua intentio em nome do executado e a condemnatio no 
nome do bon. empfor (acc8o rutilians). 

(*) Dig,, 27. 10, 5 e 9. 
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appeliafio. Diremos sumarianiente em que consis- 
tiam. 

A infercessio era o direito reconhecido desde o 
rnais antigo direito aos magistrad~s de Roma, cbn- 
sules, tribunos, depois aos pretores, de anularem por 
meio do seu veto os actos dos seus cofegas, quando 
a respecfiva magistratura era dual, como garantia da  
liberdade dos cidadios. precis0 notar, porkrn, que 
se esfa fdrma de recurso bastava para fazer suspen- 
der os actos e as resolu@es dos prerores ( I ) ,  n5o era 
contudo bastante para fazer anular a s  senten~as dos 
juizes e jurados 

A revocatio in dupfum era o direito que tinha o 
r4u condenado de atacar a aenrenca no momento em 
que se iniciara a execufZio. sob pretext0 da sua nuli- 
dade (*). Era o que fazia o reu judicafus quando. 
na legis aciio por manus irrjecfio, apresentava o vin- 
dex, ou o que Ple fazia quando, no processo formu- 
lario, preatava a caufio judicatum solvi e pedia a o  
prefor urna fdrmula para renovar a a q l o .  E tanto 
nllm caso como noufro, corn0 se viu, a pena que 
sBbre 81e recairia (sbbre o vindex, ou sdbre Ele no 
processo formulario) .era o dobro do valor da cdusa . 
mediante uma nova condena$do in duplum. 

A restilulio in integrum era tambem uma acqFio 
corn a qua1 o prctor, em certos casos previsfos no 
edicturn, mas 96 nesses, fazia considerar como n5o 
tendo sido proferida urna certa sentenfa que tinha 
gravemente lesado us interesses de certas pessoas t3). 

( 1 )  Tito Livio, vr, 27, Y e 10. 
( a )  Cicero, pro Flacco, 21, 49 e Paulo, Senfenfiae, v ,  

6 ( a ) e @ 7 e S  
(') Cicero, ibid. ; in Ver~ . ,  11, 2.  ?5, 69, 26, 63. Cfr.Dig., 

4 , 4 , 7 , 4 ; 2 $ , 1 , 4 8 , 1 e 3 , 3 , 4 6 , 3 .  

Assim, por ex., no caso de urn menor de vinte e cinco 
anos ter sido condenado numa ac~Bo corn que um 
maior Ihe pedira o cumprimento de urna obrigaqCio 
que o tinha lesado. 
- Pinalmente, a appelhiio, que 1160 data de antes 

dos comeqos do Implrio, n%o 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 jertirquia, pedindo- 
lhes a anula~Bo da sentenca ou a sua substituY~Bo 
por urna outra (I) H6 quem pretenda fundar esta 
via de recurso, origem evidentemente da apelaqao 
em segunda instgncia, na antiga intercessio dos ma- 
gistrados romanos. Parece todavia mais provdvel 
que ela remonte ao direito que finham os  magistrados 
provinciais de reformarem as decisdes dos delegadoa 
por Oles institutdos nas cidades, aonde nao podia 
chegar a sue furisdiqdo pessoal e directa. Seja como 
f6r, o apelante devia sempre inferpar dentro de curto 
prazo (dies falales), verbalmente ou por escrito, o 
seu recurso perante o magistrado que dera a decisso, 
a flm de que Cste suspendesse a sua execu~80 ate 
flnal julgamento (*). Note-se, por ultimo, que 6 multo 
duvidoso que Bste recurso valesse j6 para as  deciaBes 
dos juizes e jurados da ordo jrrdiciorum privaforum, 
tudo inclinando a crBr que Ble ndo tivesae vigorado 
senio para os julgamentos extra ordinem e 36 s e  
tivesse desenvolvido, desde os comecos do Impirio, 
corn o processo da extraordinaria cognifio. k d h t e  
uitimo que nos resta emfim tratar. Mas antes disso 
trat6mos ainda, em poucas palavras, de certos outros 

(1) Dig.. 49, 1. 
(4 )  Dig.. 49. 3, 1, pr. e v 6 g .  3. 
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poderes derivados do irnparium dos magisrados, no 
periodo formultirio, e corn os quais Pstes intervinham 
tarnbem nas confestaC6es dos particulares e nio  
pouco tarnbem influhciararn o direito privado. 

Podems derivados Corn efeito, n lo  era $6 rnediante a 
do imperium organizacao por &le dada aos iudicia, 

do magistrado em virtude da sua jurisdicfio, que a ma- 
gistrado romano ou o pretor vinha a 

ter urna larga interven~60 na administra~lo da iusti~a 
e dai naa transforrna$Bes do direito privado, 

Era essa, sem divida, a parte mais importante 
da sua actividade de magistrado jurisdicional. Mas. 
ao lado disso, e precis0 1180 esquecer que, sendo 
Sle tarnbkrn urn magistrado munido de imperium ( l ) ,  

iustamente por virtude dZsse imperiutn Ihe pertencia 
tambem urn cerlo numero de poderes corn os quais 
Gle veio a influir ntio menos largamente na adminis- 
tracao da justifa. Bsses poderes existiam jai para 
@le no tempo das acqoes da lei; mas foi sobretudo 
durante o periodo do process0 formuldrio que o pre- 
tor usou dgles, intervindo e n i h  tambLm corn Esses 
poderes nas contestap3es de direiios por via de auto- 
ridade e em virtude do  seu irnperium em sentido 
estrito. Ora Esses poderes gerais, de indole policial 
e adrninistrativa, exerceram-nos 0s pretores sobretudo 
atraves de  quafro processos : a )  - as chamadas esti- 
p ~ i l a ~ d e s  pre torias ( slipulafiones preforiae ) ; b ) - 
as concessdes de posse jmissiones in possessionem); 
c )  - os inferditos (inferdicta); e, finalrnente, d ) -  
as restitu'i~Ues por inteiro (reslifufiones in inlegrum). 

( '1 Veia vol. I. p ig .  109, nora. 

As sfipuliltiones ( I )  erarn, como a palavra esti 
dizendo, uma esphcie de verdadeiros contratos, como 
a stipuiafio privada, mas contralos irnpostos neste 
caso Bs partes pelo magistrado para elas regularem 
entre si csrtos direitos de cerfa maneira ( ). Quando 
o magistrado queria constituir a favor de certa pes- 
soa urn crkdito contra urna outra, que o direito civil. 
alias n8o Ihe dava, obrigava a segunda a constitulr- 
s e  devedora da primeira por meio de urna stipula- 
fio. E, como conseqiiencia disso, nascia assirn a 
favor da primeira uma acCBo in personam que ela 
antes ndo tinha. Muitas vezes recorria-se a uma sli- 
pulafio desfas para garantir, por exernplo, a execu- 
 do dun1 juizo ou duma senten~a. E coma as esti- 
pular6es pret6riaa sBo assirn verdadeiros contratos 
forcados, o magisirado ueava para as  imp& as par- 
tes autros meios e processos jodiciarios, como as 
missiones in poasessionem, a recusa de accbes aos 
recalcifrantes, etc. 

As missiones in possessionem resumem-se, 
corno tambim a palavra o diz, no direito conferido 
a uma pessoa, pelo magistrado, de se apossar de 
certos bens de uma outra. 0 magistrado mete a pri- 
meira em posse de certos bens da outra, evidenfemente 
para a forqar a urna cerfa conduta ou atitude. S e  a 
posse i dada sbbre uma coisa deferminada, diz-se 
missio in rem; se e dada sdbre urn conjunto de bens, 
diz-se missio in bona. Esta posse tem, porkm, 

( 1 )  Dig., 46, 5 e Inst. 111, 18. 
( P  ) Segundo Ulpiano, as 8tipulat;ones podiam ser ou cap 

fionales, ou judiciales o u  c o m u m ,  segundo visam a fazer nae- 
cer urn credirn que o direifo civil nio concede, ou a obter a exe- 
c u ~ i o  durn iuizo ou ulna e outra coisa ao mesmo tempo. Dig. 
IOC. tit. ,  I. 
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ordinariarnenfe urn caracter limitado e tempordrio, 
resolvendo-se numa simples deten~Bo material da 
coisa e durando 96 at6 que o fim que o rnagis- 
trado tern em vista se  realize ('); ou entao, se a 
missio in possessionem 6 preliminar de urn outro 
procedimento, at6 que se veritlquem certas con- 
d i ~ 6 e s .  

Para garanlir 0' missus, ou a pessoa a favor 
de quem a missio foi decretada, o magistrado 
concedia freqlltnfernente interditos e acfionw in 
facfum. 

Por sua vez, eram os inferdicia ordens que o 
rnagistrado dava em virtude do seu imperium para 
pdr termo a cerfas contestac6es de direitos entre 0s 
cidadgos. Por elas o magistrado preceifuava ou 
prorbia semprz alguma coiaa, formulando-as portanto 
em terrnos imperafivos, como Bstes : restitvas, exhi- 
beas, vim. fieri velo (ordeno que restituas, que exi- 
bas,. proibo que uses da f 6 r ~ a )  etc. ( O ) .  Ora e^stes 
interditos, cuja origem remontara porventura ao mais 
anfigo direito, faram sobretudo usados pelo prefor 
no dominio do process0 formulario e obtiverarn ai, 
dados os novos poderes do magistrado, urn ta1 
desenvoIvimento, que em rnuilos casos chegaram 
a aer prometidos no edicturn como solu~iio regu- 
lar de certas contesta~6es previstas por. kle e 
f6rarn mais tarde ainda, em muitos casos, tambcm 

( ' )  Dig.. 16, 4 ,  5,  pr. Exemploa: o caso de damno in- 
f e c t ~  (Dig.,  39, 2, 4. l ); a miss10 Antoniniarra (Dig. 36. 3, 5, 
16-21); a rnissio como preliminar da execuclo, etc. 

( r  ) Inst. rv. 15, pr. : eranr autem interdicta formae alque 
conceptiones verborurn. quibus praetor eu3 jubebat aliquid 
fieri, auf fieriprohibebal. Quando as ordens do magistrado 
eram precepfivas, chamavam-se antes decreta. Vid. Gaia; IV, 140. 

o ponto de partida para numeroaas e cor~~plicadas 
agbes ('1. 

De uma maneira geral os interditos pret6rios 
funcionavarn do seguinte mod0 : depois de presentes 
ambas a s  partes perante o pretor, aquele que prelen- 
dia o inferdito expunha a sua pretensao, procurando 
rnostrar que o merecia, ou que o seu caso reilnia a s  
condi~des exigidas para o obter, de harmonia corn o 
edicturn. Entao o pretor, ou o recusava. ou, se enten- 
dia que Zle devia ter lugar. deferia ao pedido, pro- 
nunciando a sua ordem, preceito ou proTbicZo, diri- 
gida a outra parte. Nesta altura, ou esta se confor- 
rnava e obedecia a ordem proferida a seu respeito e 
tudo estava acabado, ou resisfio. S e  resistia, ale- 
gando que o seu caso ndo era o caso do interdito ou 
infringindo a profbi~ao, entSo o pretor enviava ambas 
as  parfes perante urn iuiz, depois de lhes ter fornecido 
uma f b u t a  in faciurn concepts. Esre juiz averi- 
guava os factos, via se o r6u se recusava sern razlo 
a obedecer e decidia emfim do litlgio (e , ) .  0 s  infer 
dicta pret6rios ( 8 )  conduziam portanto, como se v&, 

(1) A origem dos interditos parece ter sido a necessidade 
de regular cerlas relafdes que nao dnham precisamente o carac- 
ter de direilos, fugindo por isso a uma regularnenta@o geral, 
mas que nao deixavam de chamor a atenqlo do magistrado 
reclamando a sua intervenqao, quabdo sabre elas se levaniavam 
confests~iies entre as partes. E wmo, para regular essas rela- 
cdes, nfio havia acqBea prbpriamente ditaa, dai a sua regulamen- 
taqlo por via de autoridade do magislrado a, portanto, a origem 
dos interdicta na sua grirneira f u n ~ l o  de processes puramente 
adrninistrativos. E o mesmo pode ate dizer-se, pouco mais ou 
menos, da origem das missiones e das  stipulstiones. 

(l) Gaio, IV, 141, 162, 163 e 164. 
( 9 )  0 s  interditos erarn classificados, quanto a sua natu- 

reza. em : sacros e yrolanos : pupulares e privados : temporbrios 
ou perpetuos; petifdrios e possesa6rios. E, quanto a fdrma, 
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a confec@io de uma fdrmula e organizaqdo de urn 
iudicim, como as acqbes. Mas, ao passo que as  
fdrmulas das  agt ies  eram na sua quasi totalidade 
concedidas em virtude de urna disposiqZlo geral, de 
direito civil ou pretbrio, a s  fdrmulas dos interditos 
eram-no sempre, nu s u a  cssSncia, em virtude d e  urna 
ordem especial emitida pelo magistrado. E possivel. 
porkm, que o processo dos interditos f6sse mais 
simples e rapido do que o processo das accoes vul- 
gares. E note-se ainda, por iiltimo, que esras dife- 
rencas entre as  acg6es e o s  inferditos se foram por 
fim de tal lnodo esbatendo que, ao terminar a epoca 
cldssica, Sstes liltimos rinham j6 sido em numerosos 
casos substifufdos por verdadeiras acp3es ou finham 
dado lugar a elas. 

Finalmente,  as resiituriones in infegrum era m 
decisfies pelas quais o magistrado repunha na sua 
situa~Bo primitiva urna pessoa que sofrera, em vir- 
tude do prciprio mecanismo das regras do direito, urn 
grave preiuizo por 8le reputado injusto ( I ) .  P e l a  res- 
tituY~ao por inteiro o pretor considerava, em virtude 

em: p~oiBifdrias, exibifdrios e restilutdrios. 0 s  prirneiroa 
dfstes dltimos. aos eue se dB esoecialmenre o norne de infer 
djct'a, consistern numa proTbi~do (ex: o inferd. ne quid in loco 
mcro, vet pub1im fiat, o iiferd. utnrbi, trti poaaidefis. etc.  ). 
Us oufros, que ordenam urna exibicdo ou urna restitui'cao, cha- 
mum-se mais prbpriamente decref8 (ex : o inferd. de pwcarib, 
de vi, de liberto exhjbendo, etc). 0 s  mais importantes inder- 
ditos, portm, sio os que se referem L lutela da posse ou cha- 
mados interdhos possess6rios, visando a conservd-la ou a 
faz2-la restitulr (adpiscendae vel recuperandae possesaionis) 
de que oporfunamenle serd ti-atado no volume terceiro, quando 
3e traiar dos direttos wais e da posse, Vid. Gaio, KV, 142, 143, 
156; Dig., 43, I .  1 e43 ,  1,2. 

( ' )  Dig., 4, 1, e Pado, Sen& I, 7, 1 .  

sempre do seu irnperium, o acto, do qua1 o prejuizo 
resultara, como n60 se fendo realizado, Foi Qte, 
sem d6vidd, o mais energico de todos os  poderes 
extra-jurisdicionais do magistrado e o mais rico de 
conseqil8ncias dentro da esfera das suas funqbes 
jurisdicionais. Na verdade, suprimindo urn acto a 
que o direito ligava tlormalmente e necessariarnente 
tais e tais efeitos, o magistrado revolucionava asaim 
toda a ordem iuridica e quasi que elevava, em princf- 
pio, a confingEncia e o arbitrio h cafegcria de urna lei 
do mundo do direito. As resfilufiones in infegrum 
desenvolverarn-ae tambCm sobretudo, como os inter- 
dilos, no pertodo do processo formul6ri0, nada cons- 
tando da sus existencia sob as acc6es da lei. Para 
que, porkm. um tal meio exceptional t&sse concedido 
as partes, era necessirio que esfas o pedissem para 
a lgum dos casos especialrnenfe previstos no edito d o  
pretor, mostrando que o seu caso obedecia a to do^ 
os  requisitos que ai se' exigiarn ( I ) .  E era tambEm, 
a14m diuso. necessario que elas o pedissem em tempo 
i t l i l ,  isfo 6 ,  d e m o  de urn ano, a contar do momenfo 
em que se lorndra possivel solicita-lo (9. 0 rnagis- 
trado conhecia e esfatula entao.sobre 0 pedido extra 
ordinem, isto 6,  administrativameote e f6ra da suas 
fun~bes jurisdicionais, apreciando causa cognita a 

( I )  Elsa8 edi~ben eram: 1) - que n acto atacadn tivenne 
aid0 causa ou lbsse suscegtIvel de eer causa de urna leslo do 
=ria gravidade (Dig., 4, L , 4 )  ; 2 )  --era preciso que o supli- 
cante nlo tivesw ?i sua disposiclo, para cvitar o prejuIzo ow 
obier a indemnizacfio, nenhum outro meio ou accso civil ou pre- 
%ria (Dig., 4, 4, 16, pr.); 8)-emfim, era necessdrio que o ma- 
gistrado enconlrasse nos lactoe que cram apresentados uma 
causa particular e jegftirna para voder conceder a Mr'tuHa 

('1 No tempo de juatiniano h i e  prazo loi ampliadn, sendo 
entilo de quatro anos. Cod. 11, 59 (M), 7. 
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legitimidade e oportunidade da prerensao ( I ) .  E en- 
tao, se o acto considerado inexisfente pelo pretor 
tinha relirado ao suplicante qualquer direito, Bste 
renascia autom6licamente corn todas as suds accaes 
cornpetentes, que Zje poderia de novo intentar (*). 

0 s  casos tipicos e em limifado nhmero ( B )  para 
os quais o pretor prometia no seu edicfitrn as in infe- 
grum restitutiones eram : a IesBo grave nos interes- 
ses patrimoniais do menor de 26 anos ( a ) ;  a violtn- 
cia e o doh, corno vicios da vontade na  celebra~do 
dos neg6cios juridicos, quando nao havia b disposi- 
430 da  vitima dessaa causas de anulabilidade outro 
meio de elas se defenderem ('); certos casos de 
erro desculptivel ( 8 ) ; o caso da capifis deminutio 
minima, quando o pretor permifia aos credores do 
~ a p i l e  deminutus que Ihe p e d i ~ e r n  o pagamento das 
suas dividas, como se a capilia deminutio nao se 
tivesse dado ( 7 ) ;  e o caso de ausgncia necessaria, 

( 1 )  Dig..4,1,5. 
( 2 )  Chamava-se geralmente mecisoris ou msfituforia a 

ac@o cuja propoailura se lornava poasivel depois da resciaao 
do acto que a tinha exiinto primeiramenre. Dig., 4, 6, 28. 5 e 6. 

(' ) Paulo, Sent. I ,  7 ,  8 : In intcgrwm mfitutionas pmcfor 
Irlbult ex his c m i a  quae per meturn, dolam, et setatis permu- 
tdjonem, et justurn ermmm efabsenliarn neeemriain ef infit- 
mitatem aebiis gesla esse dicuntur. Cfr. Dig., A. 1.  1 e 2. 

t a )  Vid, mpra, p4g. 141. a pegtifrrrtio in inkgrum dita 
d, aetatem* Dig., 4, 4. 

(') Vid. wpm, phg. 312 e 31% 6 a mt. in fnleg. diw 
ob ddutn e ob meturn. Dig., 4, 2, e 4, 8. 

( ) Esta mlitufio in in@., dila ob emmm, era c o n e  
dida, nBo em virtrtde de urna clbusula geral do edilo, mas em 
virtude de vdrias cldusulas espedlris nlativas parlicularmenle a 
. e m  de procesao. Dig., 97, 6. 

(' ) Vid, suprs. pug. 186. 6 u chamada ~ ~ i t u ~ i o  in inleg. 
ob capitis d~min~hon@m Dig., 4, 8. 

quando, poi- ex., pot- virtude do cativeiro ou de exer- 
cicio de uma funcBo pGblica, a pessoa n5o podia em 
tempo ~ i t i l  exercer certos direifw e dali lhe tinham 
resultado graves prejuizos ( I ) .  

Emfim, note-se ainda que o s  efeitos da in jnte- 
grum restitufio ngo se produziam senao depois de 
se ter dado urn debate conrradiMrio, nao podendo 
4sses efeitos ser opostos sen50 etttre as partes que 
tinham intervindo no processo. E depois de decla- 
rada ela. eram fambem as parfes que deviam tirar 
dela fodas a s  conseqii0ncias, ia invocando-a como 
excepcao na defesa de umas contra as outraa, ja 
fundando-se nda para infenfarem entre si a s  a c p e s  
que Ihes pertenciam anteriormente aos actos que a 
resfifutio declarara sem efeito. 

0 processo da exlraordir~aria cognirio ou exfra 
ordinem & o processq que, coma a aua prbpria desi- 
gnalio o esta dizendo, tern lugar fidra dos moldes do 
conhecimento judicidrio vulgar ou ordin6ri0, ou seja, 
f6ra da ordo judiciorum privatorum ('1. 

0 processo formulario e o processo das {egis 
acfiones erani arnbos, como se viu. pracessos regu- 
lares, constando de urn certo nlImwo de f6rmaa 
Iegais, precisas e definidas, que tanro os rnagistrados 
como a3 partes deviam necesvariamente observar 
para assegurarern a adminiatra~80 e o triinfo da 
jusfica em materia judicihria. E era ao conjunfo das 

( 1 ) m b  in lnfegrum ob sb~enfiam : Dig. 4,6 ,  
( 8 )  Vib vol. I, p6g. $77. 
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leis e f6rrnas que constituiam tlpicamente asses proces- 
sos que se chamava a orcfo judiciorum privaforrrm. 

Mas acontecia por vezes, ainda durante a vigEn- 
cia do processo forrnul6rio. que os magistrados 
iudiciais, os pretores, munidos do irnperium, e ainda 
outros magiatrados superiores, tinham IambQm de 
intervir em materias de  adrninistraqgo, em rnuifos 
casos em que n5o podia ser competentemente orga- 
nizada uma instancia regular. Jai em virrude da natu- 
reza especial de certas litigios, ja em virlude da 
natureza do magisirado ou funcionario que neles 
inlervlnha, por vezes certas quest6es ndo podiam ser  
processualmente organizadas e conduzidas dentro dos 
moldes, fdrmas e preceitos dii ordo judiciorum 
E quando isto sucedia, fdra de marhias estritamente 
judiciirias, dizia-se enti30 que o conhecimento que o 
rnagistrado tamava dessas questbes, para as resolver, 
em um conhecimento ou cognitio extra ordinem, 
ou um conhecimento extraordinario. 0 rnagistrado, 
f8sse EIe o pretor ou outro qualquer, usava enfao, 
no exercicio das suas fun~Bes,  de todos os meios e 
poderes contidoa no seu i ~ e r i u m  e de que Lle 
podia dispar. Sern se preocupar entao mais corn 
as fdrmas, a s  regras e os preceitos da ordo jrrbicio- 
rum, procedia discricion8riamente; citava as partes 
por meios directos e coiSrcitivos, lmpunha multas, 
ouvia os interessados e dava &le mesmo, tarnbem dire- 
ctamente, as decis6es e a s  senten~as ,  sem remeter a5 
questi3esin iudiciopara uma uutorldade diferente, como 
eram os juizes e os jurados nos sisternas anteriores. 

Finalmente, era ele tambe'm e ?Bo ja a s  partes 
quem execatava os seus veredictos, recorrendo por 
meio dos seus subordinados, oficiais e apparilores, 
a coer~Bo directa, mulfas, prisQes e penhoras. 

Numa palavra: o processo da cognifio extraof- 

dinaria era urn process0 todo administrativo, na aua 
origem, na sua  lndole e na sua estrutura, exercendo 
o magishado af, em virtude do seu imperium, pode- 
res antes de adrninistra~Fio e de polfcia gerai do que 
judicidrios. 

Ora  holrve urn momenfo, na historia d o  dlreito 
romano, a partir do  qua1 b t e  novo sistema de 'pro- 
cesso, inaugurado desde o com8qo do Impkrio, embora 
a princtpio sd para urn limitado nlimero de causas, se 
desenvoiveu, se generalizou e chegou a ser o firrica 
sistema em vigor ( I ) .  

Esta substituYgio prende-se naluralmente corn o 
extraordinbrio desenvolvimento dos poderes do Earado 

(1) Tudo parece indicnr que teria sido rnuito principal- 
menle nas vrovlncias que o procesao da cagnilio exfraordina- 
ria se teria desenvolvido e substituldo no process0 ordinbrio, 
ainda antes dos cornEqos do Imp8rio. Quanto a Roma e b Itilia, 
alguns dos caao8 em que, desde os comeqoa do ImHrio, certas 
cofitesta~Bes de direitos fbram sujeitas ks tormas do prowsao 
administrativo, loram: 1) a appeIIafio, da Oual jb atris se falou 
entre a s  via8 de recurso, e que deu lugar, evldentemente, a urn 
procedimento exfm odimrn no conhedmento em segunda 
instbncia de todas ae causas perante 0 imperador ; 2) a Nz&O- 

luqlo de certaa questOes de direifo privado, como a s  quest6ea 
de fldeicomisms, norneacUes de tutores, quesf6es de alimenlos, 
guest6es reIatlvas ao ststrra ijbedi'ia das peseoas, etc. Para 
iodas estas quesim,  corn .@kilo, no wnhecimento das  quais 
primitivamente se tmiscufam 08 cbnaules, Ioram depoia criadoa 
rnagislradaa corn uma cornpetfincia especial e conhecenda extra 
ordinern, corno I&ram oa pretorea Rdeicornisadrio, turelhrio e 
de liberalibus musia. I)-Os cnaoa de cornpeltncia tamMm 
adminiatrativa dos prefeilos impriaid, que vkrnm restringir con- 
sideravelmente a cnrnpethcia das juriexii is civis corn relaMo 
a certas rnaidriaa ligadas ha f u n ~ b e s  deasaa autoridades. Foi o 
~ u e  se deu corn o preleiio da anona, corn o das  vigilias e corn 
o da cidade, os quais era tambLrn extm odinem que conheciarn 
de todas as rnatdrias confenciosas da sua compet&ncia. 5) -Fi- 
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e sobretudo dos imperadores, e obteve a sua consa- 
gra~iio definitiva com urna constituY~80 de Diogleciano, 
no ano 294 da nossa era. E entio, de harmonia corn 
as novas bases de organizaciio politica da monarquia 
rornano-oriental, todo o processo judicitirio ou da jus- 
tiqa civil ficou assentando, emRm, no mesmo sistema 
e nos mesmos rnoldes do processo da iustiga admi- 
nisfrativa. Esse o processo da exfraodinaria 
cognilio. 

Como fizemos corn r d a ~ a o  bs f6rmas anteriores 
de processo, vejarnos tambkm aqui rhpidamente quais 
fbram os caracteres gerais do novo sistema da cogni- 
lio extra ordinem, quais 03 fermos e tramiles essen- 
ciais da sua marcha e, emRm, as especialidades da 
sua fase execut6ria. 

Caracteres gemla 0 novo processo, de lndole toda 
adminishativa e burocratica, express80 

completa e acabada das novas instifuTq8es politicas 
que caracterlzarn o pertodo chamado do direlto romano 
oriental, tern como algumas das suas mais vincadas 
caracterlsficas, as seguinfes parficularidades. 

nalrnente, os casos em gue os prdprioa pretores Iudicidrios 
tambim conhedam e estafulam extm ordinem. como nos casos 
para os queis n60 havia processo civil possivel, como eram aa 
questBes relativas no8 honorarios de cerfas proflssOes. E ainda 
a mspeito dos pretoreer iudicihrios, n9jo passe sem ser nolado 
que, ainda a respeilo do modo como Cles usavam dos aeua 
poderes de imperium, id estudados (estipuln$Oes, missionm In 
possesslonem, interditos e restltuYqbe8 por inteiro), algumas 
vezes era tnmMm exfre ordinem 'que usavam dlles, ernbora 
norrnalmente recorressem antes As f6rmas ordindrias da iusti~a 
para garantirem a execuclo dae suas ordens e das suas rnedi- 
das. Vid. Dig. XI. 13; Dig., 35, 1, 32 e Gaio, 11, 278. 

A mais importante h o desaparecirnento deflnitivo 
da divistio do processo nas duas fases in iure e in 
iudicio que tinha caracterizado, como vimos, o sis- 
tema formul&rio e o sisfema das acC6es da lei. Todo 
o processo se.concentra agora nas maos dum $6 
maglstrado, que 6 ao mesmo tempo quem Iiga a ins- 
tdncia e quem derime o pleiio pela sentenga. Era 
esta urna conseqiiencia necesshria da nova compreen- 
G o  AcCrca da origem e da natureza das funcbes do 
magistrado. Se Cste i, corn efeito, agara apenas urn 
6rgfio te'cnico do Estado, dependendo do imperador, 
e a jusfiva e' uma mera funqEo tarnbem do Esrado, 
compreende-se realmente que a centralizagho asfi- 
xiante que se operou na organlza~ao d&sfe e a pro- 
gressiva decadencia das liberdades civis tornassem 
dispensivel e ate perigosa a fase in iudicio do pro- 
ccsso dependendo do arbtfrio dos simples cidadeos e 
particulares. Ora justamente, em vez dos prefores e 
dos iurados, quem administra agora a iusti~a civil 
sho verdadeiros funcion6rios pilblicos, forrnando uma 
jerarquia rigorova e que vai desde os rnagisfrados 
municipais e dos juizes delegados (judices dali, p e  
danei), atravb dos altos funcion6rios administrativos 
(praefecti urbi, vigilium, annonae, etc.), at4 ao im- 
perador. E uma conseqUEncia desta organiza~iio 
est6 ainda no n h e r o  ilimitado de apelaqi5es que se 
.admitem desde o seu liltimo a f i  ao seu mais elevado 
grau de jerarquia. Em segundo lugar, como conse- 
qii8ncia da sua indole burocratica, o processo, de 
oral que era nos dois sistemas anteriores, torna-se 
sobretudo urn processo escrito. Aparecem os autos 
lavrados das declara~dea das partes e'das dos ma- 
gisfrados. bern corno das sentenFas escritas e trans- 
critas em livros e registos prbprios. 

Como conseqiisncia do seu caracter adrninistra- 
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tivo, mais propicio a manifesfa~80 do poder descri- 
cionurio dos funcionirios e do Estado, o processo 
torna-se tambem secreto. 0 tribunal (secretarium), 
constituido por urna grande sala, acha-se dividido em 
duas partes. cuja comunica~60 se interrompe fucil- 
rnenie, jfi por meio de gradeamentos (cmcelli), ja d e  
cortinarj (vela), sem que au p6blico seja licito acom- 
panhar todo o decorrer da audi8ncia. 

Finalmente, a justiga, de gratliita torna-se remu-. 
nerada, devendo a s  partes pagar o s  preparos das 
causas (sportulae) aos escrivaes e &ciais que assis- 
tiam aos  magistrados nas audisncias. 

Marcha geral 0 processo de cognilio exhodinaria 
do proeesso comeca tarnbkm por nma citacao do reu. 

Mas, ao  passo que esra c i t a~ho  era nos. 
processes anteriores promovida pelo aulor na f6rm.a 
que atras se  viu (in ius vocafio), agora - pelo me- 
nos a partir de Constantino - ela perde o seu ca rd  
cter privado. urn oficial p6bIico que, a requeri- 
mento do autor, redige a notificaqdo e a faz chegar 
ao  reu para &le comparecer em jufzo (denuntiatia 
lifis) ( I ) .  

Corno no processo lormulario, as partes n l o  60 

( '1  Cod. Theod., 11,4, 2. Antes de Conaiantino e desde 
M. Aui+llo, permilia-ae ao autor que dirigisse Sle ao reu a denun- 
ilafio I f t / s ,  ou aeja, uma noiificaqilo escriC s6bre o object0 da 
pedido e o dia flxsdo para comparecer em jufzo; Aurelius Vidor, 
de Cewr., 16, 9. Sob' lustiniano, a c i ia~Bo passou a ser feiia 
pelo prdprio magisirado.-no sentido de que eIa consfava e n l i o  
de urn libellus convenfionis, escriro pelo magisirado. e que, 
contendo o pedido do autor, era transmitido ao rdu por urn 
viafor ou executor. 0 rPu devia prestar cauqBo garantindo a 
sua cornparencia no dia fixado. 

obrigadas a comparecer pessoalmonte, admitindo-se 
que se fagam represenfar por procuradores. Se a 
parte que se faz representar esta ausente, o procura- 
dor dela (procurafor absentis) d ev e apresentar 
procurapio devidarnente insinuada e registada publi- 
camente. Comrudo admite-se no novo processo o 
procedimento b revelia, quando falta urna das parte's. 
S e  urna delas falta, nem por isso o magiatrado dei- 
xarh de iulgar livremente, mas 96 depois de ter dirl- 
gido tres c i t a~6es  sucessivas e sem resultado ao  rtu 
conturnax, se 6 eeme que nao comparece ('1. 

Uma vez, porkm, que as duas partes cornparecam 
em juizo, podem ter entao lugar ai, como anterior- 
mente, a s  inferrogaiiones in ium, a confSssZio da 
parte, ou o juramento decisbrlo, tendo todos b t e s  
actos obtido agora uma a p l i c a ~ i o  mais generalizada 
e favoruvel a ambas as  partes. 

a t a s  expaem tambem aqui ao  magistrado juiz, 
sob f6rma contraditbria, a s  suas razoes de direiro e 
de facto. Porkm, nao tCm ja que distinguir entre acq6es 
civis ou pretbrias a pedir-lhe ; nem t&m que pedir-lhe 
fbrmu/a alguma ; nem o magistrado pode afastar-se 
da lei. Todas as ac@es concedidas por esta tern 
agora urna fbrrna judicihria precisa e uniforme, 
incluindo os antigo$ interditos e a s  restitui'($es por 
inteiro, que passam a ser acgbes como a s  outras (*). 
E conduzida assim a marcha da instincia, chega-se 
assim rambim ao rnomento.ern que esta flca ligada 
pela iifiscontesfatio. Mas a lifiscontesfatio n l o  pro- 
duz agora os efeitos nern tern a mesma imporfancia 
que tinha no processo formuldrio e nas legis acfiones. 

(1) Dig., 5, 1, 68-72 e 73, pr. 
( ¶ )  Inei. , IV, 1 5 , 8 e  C6d. 11, 46 (47 ) :  3. 
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Ela significa apenas o estado do processo em que 
ficam definitivamente expoatas, deflnidas e organiza- 
das, para poderern ser decididas, as ContestagBea 
opostas das paries (I). Paz  nascer, aem duvida, o 
direito dest;s a urna decisao por sentenqa, mas sem 
que f a ~ a  exfinguir pot outro lado (ipso iure) o direifo 
anterior que ate af iinhe cada u m a  delas, dando ape- 
nas origem a urna excep~do de IitispendCncia (exceplio 
rei in iudicium deducfae) ( '). 0 s  efeitos mais impor- 
tanks da /ifisconfestaho sCo apenas, alem dQfe: o 
transformar as acCBea ternporzirias e intransmissiveis 
em ag6as perpetuas e tranamissiveis, o marcar o 
princtpio ao prazo de trCs anos para a perencao da 
instdncia (mas sem extinclo do pedido, no tempo de 
Justiniano ), e o tornar inadmissiveis desde &sse mo- 
mento, pel0 menos, a8 excepp3es dilatdrias que nlo  
forah ate enlao invocadas. E terrninada assim a 
fase da instrucao e organizaMo da instencia, seguid-se 
a isto a fase do iulgamento, a qua1 agora decorre 
ainda perante o mesmo magistrado. 

A fase do iulgamento compreende a produ~6o da 
prova e a senrenca. Quanro a prova, os mesmos 
meios de averiguacdo s8o adrnitidos no processo 
extra ordinem. Mas acen tua-se um pronunciado 

(1) C6d.111, 1, 14,4(I)eC6d.,111,9,1:lisfuncvidel~r 
confesiam, cum judex per narrationem negotli cauaarn audiri 
coeperit. Mais larde enfendeu-se (Justiniano) que a /ifiscontea 
fat10 lo6 se produzia, quando as partes fivessem prestado o jura- 
mento de calirnia (jusjurandurn caiumniae) reletivo a af i rma~ao  
da boa I t  corn que as partes liligavam (C6d.. Ii ,  58 ( 59 ) ,  8). 

( 8 )  Esta exceEdo fazia corn sue o autor nfio podesse 
renovnr em juizo a mesrna causa contra o m e m o  reu, embora 
n8o tivesse ainda havido sentenGa, par isso que o iudicium id 
tinha sido urna vez organizado. Vid. Gaio, IV, 106 e 107. 

desfavor corn relaclo I prova testemunhal, nLo admi- 
tindo Constantino que podesse jimais bastar uma sB 
testemunha para fazer f4 (l), 

Por ourro lado, quanto a senfenfa, o que carac- 
teriza esta forma do processo d que o magiatrada 
esta nele muito mais b vontade para a dar, do que o 
juiz que julgava denim dos prinoCpios da antiga ordo 
judiciorum privalorum. 

E esra maior Ilberdade vem-lhe justamente cia 
nlo exist4ncia da firmula. Ao contriirio do que 
acontecia antes, o magistrado pode livremente absol- 
ver s rCu que tonha eaiisfeito ao sutor infer morua 
lifis; pode condenar em menos do que o pedido. 
desde que tenha havido plus pefilio re por parte 
do autor, e pode at6 condenar, 1160 s6 em quan- 
tias de dlnheiro, mas em coisas directamente, quan- 
do estas eonsti tuam o object0 das aqaes, corrto 
sucede nas acqbes reais. E, por ultimo, e ainda o 
rnagistrado a entidade competente para a execu~lo 
da sentenca, ao conhirfo do que se paseava corn 
as anferiores fbrmas de processo, em que era o 
autor que a drvia promover pelos processes que jir 
conhecemos. 

Execuggo Para a execu~da das sentenqas, no processo 
da cognifio extra ordinem, extingue-se, em- 

fim, por completo o principio da execus80 pessoal. 
Subsiste ainda a priGio por dfvidas do rLu. Mas 
desde o imperador ZenBo (491 1 C sb a pr ido pliblica 
que pode ter lugar e mesmo a esta pode o reu fur- 
tar-se sempre, desde que f a ~ a  a cessao dos seus bens 
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aos crkdores ( I ) .  A bonorum venditio caiu tambem 
em desuso, quando o processo formulario deixou de 
estar em vigor (') e, no seu lugar, ficaram a bono- 
rum disfracfio, a execu~Io  forgada sdbre coisa certa 
e o pignus in causa judicafi capfum. 

A bonorum distracrio, ou venda a retalho do 
patrimbnio do devedor, a que ja se recorria no sia- 
tema de processo anterior, finha lugar no caso de 
insolv&ncia do reu devedor, ou quando dais ou mais 
credores, munidos dos competentes tifulos executorios, 
a reolamavam; e isto, se nao era o pr6prio devedor 
quem a propunha, cedendo o s  seus bens aos cridores 
para fugir a prisao ( 3 ) .  

A execuqao forcada sobre coisa certa era a exe- 
cucio em espkcie, que tinha lugar sempre que a sen- 
tenqa prescrevia a0 reu a entrega, a restituYCao ou a 
exibicFio de uma coisa determinada.. Neste caso, e 
se era possivel, o magistrado fu-la hia executar manu 
milifmi, incumbindo esta missao a agentes especiais 
chamados os  apparitores ( & ). 

Finalmenre, consistia o pignus in causa ou ex 
cama judicali capfum numa verdadeira penhora efec- 
tuada pelos apyarilores sobre determinados bens do 
devedor e que ficavam respondendo pelo cumprimento 
da sua obr iga~ao para corn o autor. Esfa via de 

( ' 1  Todavia deve:se notar que, ainda depois desla coneti- 
tuYc80, a pris%o do devedor, em'casa do crkdor. Bcou em vigor 
natgumas regiBes do imperio como prdiica abusiva e iIegal, 
como por ex., no Egito. Cbd. IX, 6, 1, Z. 

( 9 )  Inst., 111, 12, pr. 
I Sob lusliniano, a venda a retalho nZo podia ter lugar 

seniio depois de decorrido urn prazo de dois o u  quatro anos, 
duranle o qua1 o s  bens do execuiando flcavarn suieitos a adrni- 
niatra&lo de urn cumlor. Cdd. vrr, 12, 10. 

(') Cod. Theod., XI,  36, 23. 

execu~ao rinha naturalmenre lugar quando era impos- 
siveI a execu~i?o em espbcie determinada ou quando 
se tratava de uma condena~iio pecuniaria. Entio o s  
objectos apregndidos ou .penhorados eram vendidos 
pelos apparifores em beneflcio da parte vencedora 
no processo atk concorri2ncia do seu credito, sendo 
o resfante do produto restituido ao reu. Foi Zsre 
meio de execuq50, introduzido por Ant6nio Pio ( I ) ,  

que constituiu o grande processo e a via regular de 
execuC6o quaado nao podia ter Iugar uma execucio 
em especie (%).  

Vias de recurso Pinalmente. quanro as vias de recurso 
no processo per extraom'inariam cogni- 

fionem, baste notar que, desaparecida no direito de 
Justiniano a revocalio in duplum, os  recursos ordi- 
narios ficaram sendo a in infegrurn resfitufid e a 
appeIiafio. A appelfafio era, como ja vimos, a grande 
via de recurso que melhor correspondia as ideas da 
nova organizaqdo poltrica corn o seu espirito todo 
burocratico e centralizador. Recorria-se ov apela- 
va-se das sentenqas do judex pedaneus ou dams 
para o magistrado que n&le tinha delegado o conhe- 
cimenfo da causa; recorria-se ou apelava-se dos jui- 
mes municipais para 0 s  governadores, para os vig6- 
rios, para os prefeitos e, em Jltima instgncia, para o 
irnperador. Mas, desde Teoddsio, nao era jd o impe- 
rador pessoalmente quem conhecia das apela~6es 

(1) Dig-, 42, I ,  33. 
(%)  Sobre a aplica~do desta via de execuqko As sentenCas 

proleridas nos julgamentos segundo a ordo judiciorum priva- 
loarm, aplicaqao q u e  muitou autorea susielllam, ver Girard. 
pag. 1044. 



que para ele eram.inferposfas. 0 recurso vinha inter- 
posfo para uma comisslo, esp6cle de verdadeiro trl- 
bunal de liltirna insfhncia, que funcionava junto do 
principe e era composto pel0 prefeito do pretbrio e 
pelo questor do palacio ( ). 

Em resumo, se o processo da extraordinaria 
cogni~Yo n l o  tinha ja a importincia que tivera o pro- 
cesso forrnulario, no ponto de vista da influ6ncia que 
exerceu sdbre a evoluEBo histbrica do direito privado. 
ao menos Foi &le aquele q u i  rnaior influencia veio a 
ter no direifo processual dos povos barbaros roma- 
nizados e depois no direito processual moderno. 

Mas tratando do processo, em gerai. note-se 
rnais uma vez, emflm, que todo o seu estudo, nos 
rdpidos termos em que fica feito, ndo veio a prop6sit0, 
na exposiqBo ddstes ELEMENTTOR, senio justamente 
porque foi uma das suas espkcies, o processo for- 
mulario, um doa mais poderosos factores da evoIu- 
$ l o  do direito romano. Tudo o que foi dito no 
volume anterior acerca do pretor, o seu Edifo, e 'a 
import%ncia do seu papel como orgao criador do 
direito privado romano ficaria incomplefo sem o 
conhecimento do processo formul6rio e do seu me- 
canismo; assim como, o conhecimento dCsfe ficaria 
incomplefo sem o dos seus termos histdricamente 
antecedenfes e conseqiientes, as legis acfiones e a 
cognifio. E, por ulfimo-note-se ainda - nJo sera 
menos indispensavel &ste estudo, s6bre a teoria das 
acfBes e o rnecanismo do processo, para o estudo de 
muifas das instituYgbes do direito privado que consti- 
tuird o objecfo do volume que a Qte s2 seguira. 
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