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Livro 12

TITULO PRIMEIRO

Das coisas emprestadas, do pedido de coisa certa e da agdo de repeticao
(condictio)

1. Urr1ano, Livro 26 ao Edito. pr. Julgamos conveniente, antes de tratar da interpreta-
¢ao dos termos desse titulo, dizer alguma coisa sobre a sua significagio.

§ 1. Tendo o pretor, nesse titulo, inserido muitos principios concernentes a diferentes
espécies de contratos, por essa razdo inscreveu no primeiro lugar do titulo a expressio “das
coisas emprestadas” (rerum creditarum), j4 que compreende todos os contratos que reali-
zamos depositando fé nos outros. Isso porque, conforme diz Celso, no livro primeiro Das
Questoes, “emprestar” ¢ uma denominacao geral. Foi essa a razao a induzir o pretor a tratar
nesse titulo o comodato e o penhor. Com efeito, todas as vezes que concordamos acerca de
um negécio com alguém em quem depositamos confianga, para posteriormente, com base
nesse contrato, recuperar alguma coisa, diz-se que “emprestamos” (credere). O pretor tam-
bém se serviu do termo coisa (rei) como uma palavra geral.

2. Pauro, Livro 28 ao Edito. pr. Damos em mituo uma coisa para recebé-la posterior-
mente no na mesma espécie em que tivermos dado (de outro modo seria um comodato
ou um depdsito), mas no mesmo género. Com efeito, se for dada uma coisa de um género
para se receber outra de género diferente, como vinho para se receber trigo, nao serd mutuo.

§ 1. A dagao do mutuo s6 pode consistir em coisas de natureza a serem pesadas, conta-
das e medidas, jd que, com a dagao delas, podemos constituir um crédito de matuo, por se
prestarem a ser pagas antes em género do que em espécie. De fato, com as outras coisas nio
podemos constituir um crédito de mdtuo, pois nao se pode, contra a vontade do credor, dar
em pagamento uma coisa diferente da que lhe ¢ devida.

§ 2. A denominagio “dagio do mutuo” deriva da circunstancia de te “dar o meu” para
ficar sendo “teu”; por esse motivo, se a coisa nio ficar sendo tua, nio resultard uma obrigagao.

§ 3. O empréstimo, portanto, difere do mutuo, como o género difere da espécie: com
efeito, o empréstimo consiste em mais coisas do que as compreendidas nas que se pesam,
contam ¢ medem. Por exemplo, se dermos uma coisa com a condi¢io de receber ela mes-
ma, serd um caso de empréstimo. Da mesma forma, nio pode existir o mituo sem intervir
dinheiro; em contrapartida, o empréstimo pode algumas vezes realizar-se sem intervir coisa
alguma, como, por exemplo, no caso de se prometer um dote depois do casamento.
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§ 4. Na dagao do mutuo é necessdrio que quem dé seja proprietdrio da coisa dada. Nem
a isso obsta os filhos-familias e escravos, os quais dao dinheiro de seus pectilios, adquirirem
um direito de crédito: na verdade, isso acontece tal qual quando tu dds dinheiro a outrem
por ordem minha, pois, nesse caso, sou eu que adquiro a agdo, apesar de nao ser meu o
dinheiro.

§ 5. Também podemos constituir um empréstimo por meio de palavras, interpondo-se
algum ato capaz de produzir uma obrigagao, como, por exemplo, uma estipulagao.

3. PomprONIO, Livro 27 a Sabino. Ainda que quem dé uma coisa em mutuo nao haja
expressamente acautelado que lhe fosse entregue coisa de igual qualidade, nio ¢, todavia,
permitido ao devedor entregar uma coisa pior, ainda que do mesmo género; por exemplo,
vinho novo em pagamento de vinho velho. Isso porque, nos contratos, a intengao das partes
deve ser considerada como uma convengio expressa e, no caso de que se trata, a intengio das
partes foi a entrega de coisa do mesmo género e da mesma qualidade.

4. UrpriaNo, Livro 34 a Sabino. pr. Se alguém nao tivesse intencdo nem propdsito de
dar seu dinheiro a juros e tu, querendo comprar um prédio e desejando tomar dinheiro
emprestado sem, contudo, pretender fazer essa operacio antes de tal compra, e o credor, por
se achar na necessidade de fazer uma viagem, houvesse depositado o dinheiro em teu poder
sob a condigio de, feita essa compra, tal dinheiro passasse para ti a titulo de empréstimo,
esse depdsito correrd por conta e risco de quem o aceitou. Com efeito, também quem se
encarrega de vender uma coisa, de modo a utilizar-se do respectivo preco, fica com a coisa
por sua conta e risco.

§ 1. Pode-se, por meio da agdo de repeticao (condictio), reclamar a coisa dada em
penhor, desde que esteja paga a divida, e usar-se da mesma agdo para reaver os frutos perce-
bidos sem justa causa. Com efeito, se o colono, depois de terminados os cinco anos de seu
arrendamento, continuar a perceber os frutos, pode, com certeza, ser acionado por meio da
agao de repeti¢io, mas s6 no caso de havé-los percebido contra a vontade do proprietério;
sendo, em verdade, com o seu consentimento nio hd a menor ddvida de nao poder ter ela
mais lugar.

§ 2. Também se pode usar da acdo de repetigao (condictio) para se pedir a entrega do
que houver sido arrebatado pela cheia de um rio e transportado para um terreno alheio.

5. PomprONIO, Livro 22 a Sabino. Se a coisa que me deves dar perecer depois de, por
culpa tua, nao me ter sido dada, estd assentado que essa perda correrd por tua conta e risco.
Todavia, tratando-se de saber se és culpado da demora na entrega, deve-se examinar nao sé
se estarias ou ndo na possibilidade de fazer tal entrega, ou se foi ou nio por dolo teu que nao
estavas, ou nao podias estar nessa possibilidade, mas também se tinhas outra razio justa, pela
qual entendias que te cumpria dar essa coisa.

6. Pauro, Livro 28 ao Edito. Considera-se como coisa certa aquela cuja espécie ou
quantidade, sobre que versa a obrigagao, manifesta-se qual e quanto seja ou por um nome
préprio ou por uma demonstragio equivalente a um nome. Com efeito, Pédio, no livro pri-
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proprietdrio, ndo faz com que aquele que toma o dinheiro emprestado adquira a propriedade
desse dinheiro. Como se deverd proceder nesse caso? Se o dinheiro existir, poderd ser reivin-
dicado. Tendo, porém, deixado de existir por dolo, dever-se-d recorrer a agao de exibicio; e
se se tiver consumido sem dolo, poder-se-4 langar méo da agio de repeticio.

12. PomrONIO, Livro 6 a Plaucio. Se tomares dinheiro emprestado a um louco, que
julgavas ser um homem de perfeito juizo, e houver empregado seu dinheiro em teu proveito,
diz Juliano que o louco terd a agao de repeticio (condictio). Com efeito, um louco terd em
seu proveito uma agao para todas as causas pelas quais também a teremos sem a nossa cién-
cia. Da mesma forma, se quem emprestar dinheiro a um escravo cair em estado de loucura
e, depois, o escravo reverter esse dinheiro em proveito do proprietdrio, podera ser intentada
a agao de repeticao em nome do louco. Se alguém der em empréstimo um dinheiro alheio,
ficar louco depois disso e o dinheiro consumir-se, terd esse louco a agao de repetigao para
reaver esse dinheiro.

13. UrriaNo, Livro 26 ao Edito. pr. Porque se um ladrio te emprestar dinheiro que
houver furtado, nio te transferird a propriedade desse dinheiro; todavia, se tal dinheiro se
consumir, nascerd dessa circunstancia uma agao de repeticao (condictio).

§ 1. A vista disso, diz Papiniano, no livro oitavo Das Questoes: se te dei em mutuo di-
nheiro alheio, ndo ficards responsdvel para comigo antes de havé-lo consumido. E pergunta:
se esse dinheiro for consumido por partes, poderei intentar contra ti a a¢do de repeti¢ao
(condictio) por partes? Diz que poderei intentar essa agdo de repeticdo se fui avisado desse
dinheiro ser alheio, e que, portanto, proponho a agio de repeticao por parte, pois havia ave-
riguado que ainda no se havia consumido todo.

§ 2. Se um escravo comum emprestar 10, quer tenha ele ou nio administragao de seu
pectlio, desde que essa quantia seja consumida, penso que compete a cada proprietdrio desse
escravo a acio proporcional por 5. Com efeito, se te emprestasse 100 moedas pertencentes
a mim e a outro individuo, Papiniano escreve, no livro oitavo Das Questoes, que poderei
intentar contra ti a agao de repeti¢io (condictio) para reaver 50 ainda que cada moeda fosse
comum.

14. O MEsmo, Livro 29 ao Edito. Se um filho-familias pagar uma quantia, tomada em
empréstimo contra o disposto no senatusconsulto Macedoniano, o pai poderd reclamar esse
dinheiro sem que se lhe possa opor excecio alguma. Mas se o credor do filho houver con-
sumido esse dinheiro, diz Marcelo que nao terd mais lugar a acio de repeticio (condictio),
porque ela somente pode ser intentada no caso em que o empréstimo de dinheiro dd lugar
a uma agao pelo fato de o dominio desse dinheiro ter sido transferido para o devedor, o que
nio acontece no caso proposto. Em suma, se for feito por erro o pagamento de uma divida
contraida contra o disposto no referido senatusconsulto, ainda com mais certeza nao poderd
ter lugar a repetigao.

15. O Mmesmo, Livro 31 ao Edito. Tém-se admitido regras peculiares em matéria de
empréstimo. Com efeito, se encarregar a um meu devedor de te dar certa quantia, contrairds
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uma obrigagdo para comigo, conquanto nao recebas dinheiro que me pertenca. Portanto,
o que se admite em relacio a duas pessoas, deve ser admitido em referéncia a uma mesma
pessoa. Assim, se me deveres uma quantia recebida em virtude de uma procuragio minha e
convencionarmos que essa quantia ficard em tua mao como empréstimo, serd essa quantia
considerada como tendo sido dada por ti e por mim entregue a ti.

16. Pauro, Livro 32 ao Edito. Se um sécio der em mituo dinheiro préprio, esse em-
préstimo serd vilido ainda que os outros sdcios nao ajam em acordo com ele. Porém, se
emprestar dinheiro comum, nio terd valor esse empréstimo sem que os outros socios nele
consintam, porque apenas cabe-lhe o direito de alienar a parte que tem na sociedade.

17. UrriaNo, Livro I das Disputas. Se um filho-familias emprestar as mesadas que
receba para estudar em Roma, Cévola respondeu que devia ser socorrido com uma agao
extraordindria.

18. O MEsmo, Livro 7 das Disputas. Se te entregar uma quantia de dinheiro como
doagio e a receberes a titulo de empréstimo, Juliano escreve que nio hd doacio. Haverd em
tal caso muatuo? Penso nio haver, e com certeza esse dinheiro nao fica pertencendo a quem
o recebeu com a intengao diferente daquele que o dera. Assim, se consumir esse dinheiro,
ainda que esteja sujeito a agao de repeticio (condictio), poderd, todavia, servir-se da a¢io de
dolo, pois o dinheiro se consumiu segundo a vontade de quem o dera.

§ 1. Se eu te der uma quantia a titulo de depdsito e tu a receberes como emprésti-
mo, nao haverd nem depdsito e nem empréstimo. O mesmo acontecerd se me deres uma
quantia emprestada e eu aceitd-la como comodato, por motivo de colocar <as moedas> em
exposi¢ao. Mas, em qualquer caso, tendo consumido o dinheiro, poderd ter lugar a agao de
repetigio (condictio), sem se ter o direito de opor a excegdo de dolo.

19. JuLiano, Livro 10 do Digesto. pr. Nem toda a entrega de dinheiro  vista obriga por
si s6 a quem o recebe, mas somente quando se procede com a intengio de ficar logo obriga-
do. Com efeito, aquele que dd dinheiro a titulo de doacdo causa mortis, faz a entrega desse
dinheiro, mas nao obriga a quem o recebe a restitui-lo, senio no caso inserido na obrigacio,
isto ¢, ou do doador ficar bem de satde ou do donatirio morrer antes do doador. De igual
sorte, dando-se o dinheiro a alguém para se fazer alguma coisa, enquanto estiver pendente se
ela serd feita, ndo existe a obrigagao. Todavia, logo que se tiver a certeza de que a coisa nio se
fard, incidird em obriga¢io quem tiver recebido o dinheiro. Por exemplo, se der 10 a Ticio
para manumitir Estico até as calendas, nao terei agao alguma antes das calendas; poderei,
porém, intentar acdo depois das calendas, se o escravo nao for manumitido.

§ 1. Se um pupilo, sem autorizagao do tutor, der algum dinheiro de empréstimo ou em
pagamento de alguma divida, caso esse dinheiro for consumido, terd agio de repetigio (con-
dictio) ou ficard exonerado da divida. A razdo disso é que, por esse procedimento do pupilo,
o dinheiro é considerado como tendo passado para quem o recebeu. Pelo que, se aquele que
receber esse dinheiro a titulo de empréstimo ou de pagamento, der a outra pessoa pelo mes-
mo titulo, sendo consumido o dinheiro, ficard obrigado para com o pupilo ou deixara de ser
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§ 1. Labedo diz que se, por meio de uma estipulagiao, me comprometer a ter cuidado
em te serem pagos dez, ndo poderds pretender que te deva pagar esses dez, pois o devedor
pode ficar desonerado dando alguém mais abonado que se obrigue por essa divida. Dai se
pode concluir que, oferecendo um fiador abonado, nio terds direito de me obrigar a aceitar
a causa.

TITULO SEGUNDO

Do juramento voluntirio, necessdrio ou judicial

1. Garo, Livro 5 ao Edito Provincial. A sacralidade do juramento é um grande remédio
usado para por termo as demandas, pois, por meio dele, quer por convengao das préprias
partes, quer por autoridade do juiz, dirimem-se as controvérsias.

2. Pauro, Livro 18 ao Edito. O juramento é uma espécie de transagdo, e tem maior
autoridade do que a coisa julgada.

3. Urr1aNo, Livro 22 ao Edito. pr. Diz o pretor: “Se aquele, com quem se demandar,
prestar o juramento cujo convite lhe for submetido”. Por “aquele com quem se demandar”
deve-se entender o préprio réu. E nao foi inutilmente que se acrescentou “cujo convite lhe
for submetido”, pois se o réu prestar juramento sem lhe haver sido submetido o convite, o
pretor nao dard valor algum a esse juramento, ji que apenas jurou para si. A nao ser assim,
seria mais que fécil ao réu desonerar-se da agao, prestando um juramento cujo convite nin-
guém lhe submetera.

§ 1. O juramento que o réu prestar, em qualquer a¢do que contra ele for intentada,
ser-lhe-4 de proveito quer a agio seja pessoal ou real, quer iz factum ou penal, ou qualquer
outra, ainda mesmo que seja um interdito.

§ 2. O pretor dard valor ao juramento prestado em causa na qual se tratar da condigao
de uma pessoa. Por exemplo: se te submeter o convite para juramento e jurares que nao estds
debaixo de meu poder, esse juramento deve ser observado.

§ 3. A vista disso, Marcelo escreve que se pode submeter o convite para juramento
sobre o fato de a mulher achar-se ou nio grdvida e estar-se vinculado por esse juramento.
Diz ainda que, tratando-se de posse em nome do ventre e se, porventura, a mulher quiser ser
metida nessa posse como estando gravida, e lhe for contestado esse direito, deve-se distinguir
se foi ela que jurou que estava grévida ou se foi o seu adversdrio que jurou que ela nio o
estava. No primeiro caso, pode, sem receio, ser emitida na posse; no segundo, porém, nio o
poderd, ainda quando esteja realmente gravida. Acrescenta Marcelo que o juramento da mu-
lher ainda lhe serd de proveito para o fim de lhe impedir que possa ser atacada, como tendo
caluniosamente pedido para ser emitida na posse em nome do ventre ou sofrer violéncia por



22 Digesto ou Pandectas do Imperador Justiniano

causa dessa posse. Marcelo examina também a questdo de poder o juramento aproveitar de
tal modo a impedir que, depois do parto, se inquira ser o filho ou nao daquele que é atribu-
ido. E diz que se deve inquirir a verdade, pois o juramento nio deve ser de proveito e muito
menos de prejuizo a um terceiro. Por consequéncia, o juramento materno nio aproveitard ao
filho, do mesmo modo que nio sofrerd prejuizo algum se, sendo o convite para juramento
submetido pela mie, o adversério jurar que o filho nao pertence a quem ela o atribui.

§ 4. O juramento deve ser prestado pelo modo cujo convite for submetido; assim,
submetendo o convite para que jures em nome de Deus e tu jurares pela tua vida,

4. Pautro, Livro 18 ao Edito. ou pela de teus filhos,

5. UrpiaNo, Livro 22 ao Edito. pr. semelhante juramento nio terd valor algum. Por
isso, se exigir que jures pela tua sade e o jurares, valerd esse juramento. Com efeito, todo ju-
ramento licito, feito pelo modo como quis a parte que submeteu o convite para tal, é valido
e o pretor observard o que resultar desse juramento.

§ 1. O imperador Antonino determinou, em um rescrito, que se devia ater, pelo jura-
mento prestado, conforme a religido de quem jura.

§ 2. Prestado o juramento, nao se questiona mais se se deve, mas somente se jur0u4,
como estando suficientemente provada a divida pelo juramento.

§ 3. Mas se alguém submeter o convite para um juramento ilicito, como, por exemplo,
por uma religido reprovada pela autoridade publica, tal juramento deverd ser considerado
como nio tendo sido prestado? Penso que se deva decidir, de preferéncia, que nao tem valor.

§ 4. Se o juramento nio for prestado e nem dispensado, deve-se proceder como se nio
se tivesse feito depender a decisao do juramento. Portanto, se, para adiante, a parte estiver
disposta a jurar, esse juramento nao lhe serd de proveito algum, por nao ter sido prestado no
tempo em que o convite para tal juramento lhe foi submetido.

6. Pauro, Livro 19 ao Edito. Dispensa o juramento quem, submetendo o convite para
tal e estando o adversdrio disposto a prestd-lo, desobriga-o disso, contentando-se com a
deliberagao em que se achava de jurar. Por isso, se nio estiver disposto a jurar, ainda que de-
pois 0 autor ndo queira mais submeter-lhe o convite para tal quando se declare deliberado a
prestd-lo, o juramento, nesse caso, nao pode ser considerado como dispensado. Com efeito,
somente pode ter tido por dispensado quando se delibera a prestd-lo.

7. Urr1aNoO, Livro 22 ao Edito. Diz o pretor: “Nao darei agao sobre uma coisa a respeito
da qual se houver prestado juramento, nem contra quem o houver prestado, nem contra
quem mais tiver direito sobre ela”. As palavras “sobre uma coisa” devem ser entendidas como
o juramento referindo-se a coisa em sua totalidade ou em parte. Em verdade, o pretor pro-
mete nio dar mais agio sobre o que houver versado o juramento, nem contra quem jurar,
nem contra aqueles que sucederem no lugar daquele ao qual o convite para juramento foi

* Nota 572 das Primeiras linbas sobre o processo civil de PEREIRA E SOuUzA € nota 537 da edigio
de TEIXEIRA DE FREITAS.
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sobre essa questdo. Juliano deu, sobre isso, uma explicagio mais desenvolvida: se a controvér-
sia suscitada entre o credor e o pupilo era de saber se o dinheiro lhe tinha sido emprestado ou
nio, e que, se houvesse convencionado terminar toda a contestagio caso o pupilo jurasse e
esse, tendo jurado nao lhe dever dar coisa alguma, ficard, por esse pacto, extinta a obrigagao
natural existente, podendo ser repetido o dinheiro pago. Mas se o credor demandasse um
dinheiro que teria dado de empréstimo e que o pupilo somente alegasse em sua defesa a falta
de autorizacio de seu tutor, interposto um igual juramento, esse juramento nio favorecerd o
seu fiador. Contudo, no se podendo saber com certeza qual havia sido a intengao das partes
e nem conhecer com clareza, como muitas vezes acontece, se a controvérsia entre o credor e
o pupilo era de fato ou de direito, caso o credor, submetendo o convite para juramento ao
pupilo, esse jurar que nao lhe convinha dar coisa alguma, devemos entender, por meio desse
juramento, ser intengdo das partes por termo a toda contestagio; assim, o dinheiro pago
podera ser repetido e pensamos que deva ser dada a excecdo aos fiadores.

§ 1. Se o fiador jurar que nio deve dar coisa alguma, esse juramento favorece também
o devedor principal. Entretanto, se jurou que absolutamente nunca afiancaria tal quantia,
esse juramento néo serd de proveito para o devedor.

§ 2. Mas se o autor submeter o convite para juramento ao defensor de um ausente
ou presente, e o dito defensor jurar que aquele a quem defende nao deva dar causa alguma,
adquire uma excegao para aquele em cujo nome prestou esse juramento. Pela mesma razio,
tratando-se do juramento do defensor de um fiador, deverd ser a exce¢io dada ao devedor
principal.

§ 3. Se o devedor jurar, ficard exonerado o fiador, porque o julgamento proferido a
favor de um deles aproveita a ambos.

TITULO TERCEIRO

Do juramento estimatdrio (in litem')

1. Urr1aNo, Livro 51 a Sabino. Somos de parecer que a coisa pedida em juizo nio fica
de maior valor pela circunstancia de, pelo juramento estimatério (i litem), poder crescer a
condenagdo em virtude da contumdcia do réu em nio querer restitui-la. Com efeito, a causa,
por essa razao s6, nao aumenta de valor, sendo, todavia, pela contumdcia ¢ que ela se estima
além de seu valor.

! Ainda havia essa denominagio no art. 172 do Regulamento n.° 737, de 25 de novembro de
1850, no art. 438 da Consolidacio das Leis do Processo Civil de RiBas e no art. 312 da Terceira Parte da
Consolidagio das Leis referentes & Justica Federal (a que se refere o Decreto n. 3084), apenas nesta tltima
com a variante “promessa”.



Livro 12 - Titulo Terceiro 33

2. Pauro, Livro 13 a Sabino. Quer se trate do pedido de coisa nossa, quer de exibi-
¢a0'%, algumas vezes somente se estimam os interesses devidos ao autor, como, por exemplo,
quando se pune somente a culpa de quem nao quer restituir ou exibir. Quando, porém, a
restitui¢do ou exibi¢do nao tem lugar por dolo ou contumdcia da parte, a estimagio serd o
que o autor der no juramento estimatério (i litem)".

3. UrriaNo, Livro 30 ao Edito. Tratando-se de depésito de dinheiro, nio deve o juiz
submeter o convite ao juramento estimatério (iz litem) para a parte estimar o seu interesse,
por ser certo o valor do dinheiro, salvo se ela jurar sobre o interesse que tinha em ser-lhe o
dinheiro entregue no dia fixado. E, na verdade, nio terd razio para isso se dever igual quantia
sob certa pena? Ou sob um penhor, que teve que ser vendido por causa da recusa da entrega
do dinheiro depositado?

4. O MEsMo, Livro 36 ao Edito. pr. Vejamos em uma causa de tutela quem pode jurar
e contra quem. Com certeza o proprio pupilo, sendo imptbere, no pode jurar ¢ isso estd
decidido em muitos rescritos. Nem a mie do pupilo deve ser admitida a prestd-lo ainda que
disposta a isso, conforme um rescrito dos Imperadores Marco Aurélio e Licio Vero. Tam-
pouco o tutor deve ser a isso obrigado', pois seria duro forgar os tutores, em negécio de que
nao tiveram conhecimento e feito contra a sua vontade, a correrem o risco de perjurar em
proveito de outrem. Rescritos de nosso Imperador e de seu pai também determinam que os
curadores de pupilos ou de adolescentes nao devem ser constrangidos a prestar o juramento
estimatério (in litem). Entretanto, se os tutores ou curadores, por afei¢io para com os pupi-
los ou adolescentes, quiserem prestar esse juramento, nao lhes serd recusada a autoridade do
direito, desde que, por esse modo, possam terminar uma causa por eles mesmos aceita; com
efeito, nao se converte em sua utilidade uma estimacio dada por esse juramento, mas sim
na do pupilo que é o dono da causa, em razdo da qual terd de prestar contas da tutela. Um
adolescente, querendo, pode jurar.

§ 1. O convite para juramento deve ser submetido pelo juiz; de outro modo, nio terd
valor algum quando apresentado por outra pessoa ou se for prestado sem haver sido ofereci-
do. Isso se acha expresso nas constitui¢oes de nosso Imperador e de seu pai.

§ 2. E licito jurar sem limite algum. Mas, pergunto, nio poderi o juiz taxar certa
quantia dentro da qual se deva jurar, a fim de que o réu nio se aproveite da ocasido e jure
excessivamente? E sem divida certo que o juiz tem o arbitrio de submeter ou nio o convite
para juramento. Portanto, quem pode deixar de submeter o convite para juramento também
pode acrescentar que esse juramento seja feito até certa taxa¢do? Também combina com a
boa-fé do juiz que tenha esse arbitrio®.

2 Em outras edigbes, a frase termina aqui e o que se segue constitui um § 1.

'3 Nas edigoes vulgares, o principio desse fragmento acha-se dependendo do fragmento anterior,
que termina com o simbolo “:”. Pelo contrdrio, na edi¢io de MOMMSEN, além da separagio completa
desse fragmento do anterior, acha-se ele ligado ao pardgrafo que, assim, desapareceu.

!4 Conforme a transposi¢ao que se encontra em nota de MOMMSEN.

5 As Ord. Filip. 3, 86, 16, no caso de se querer a verdadeira valia da coisa, deu ao juiz a
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§ 3. Ainda mais, poderd o juiz que submeter o convite para juramento nio lhe atribuir
a menor importincia e absolver de tudo o réu ou condend-lo em quantia menor do que a
jurada? E mais certo que assim se possa proceder sobrevindo alguma razio de grande peso e
se forem posteriormente achadas novas provas.

§ 4. E certo que, no caso de culpa, nio se submete o convite para juramento, mas a
estimacao ¢ feita pelo juiz.

5. MARCIANO, Livro 4 das Regras. pr. O juramento estimatdrio (77 litem) tem lugar nas
acoes reais, nas de exibicao e nas de boa-fé.

§ 1. Mas o juiz pode taxar uma quantia dentro da qual se jure, pois, primeiro que tudo,
lhe ¢ licito ndo submeter o convite para juramento.

§ 2. Da mesma sorte, se for prestado o juramento, ¢ licito ao juiz ou absolver ou con-
denar em uma quantia menor.

§ 3. Em todas essas agoes, o juramento estimatério (i litem) s6 tem lugar havendo
dolo e nio culpa, pois, nesse tltimo caso, a estimagio ¢é feita pelo juiz.

§ 4. Algumas vezes, dé-se o juramento estimatério (i litem) nas agoes de direito estri-
to, se, pela mora de alguém que prometera entregar Estico, esse morrer. De fato, o juiz, sem
submeter o convite para juramento, nio pode estimar uma coisa que nao existe.

6. Pauro, Livro 26 ao Edito. Pelo contrério, versando a agdo sobre estipulagdo ou testa-
mento, nao se costuma prestar o juramento estimatdrio (in litem).

7. ULrr1aNO, Livro 8 ao Edito. Vulgarmente se presume que somente o titular da causa
¢ quem pode prestar o juramento estimatério (in litem); do mesmo modo, Papiniano pensa
que somente pode jurar aquele que em nome préprio contestou a lide.

8. MarcEeLo, Livro 8 do Digesto. Um tutor nao quer entregar a seu pupilo, jd adulto,
uma coisa de que estd de posse. Pergunto: deve ser condenado segundo o valor verdadeiro da
coisa ou conforme a estimagdo que for dada em juramento estimatério (iz litem)? Respondo
que ndo ¢ justo que a condenagao se faga na conformidade do valor real da a¢io, pois deve
ser punida a contumdcia do tutor e que o valor deve ser fixado, de preferéncia, pelo arbitrio
do titular da causa, dando-se-lhe a permissao de prestar o juramento estimatério (in litem).

9. JavoLENO, Livro 15 sobre Cissio. Tratando-se de furto, deve-se jurar que “a coisa
tinha tal valor quando foi furtada”, nao se devendo acrescentar que valia tal preco “ou mais”,
pois, se tinha maior valor, com mais forca de razio tinha o que lhe fora dado.

10. CaLisTraTO, Livro I das Questoes. Nao sendo apresentados instrumentos, cuja exi-
bi¢do foi requerida, é permitido ao autor prestar o juramento estimatério (in litem), calcu-
lando o valor do interesse que tinha nessa exibi¢io, a fim de nele ser condenado o réu. E

obrigacio de taxar a valia dela, com o conselho de pessoas que disso tenham bom conhecimento, para
ter lugar o juramento até essa taxagao.
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assim o decidiu, em um rescrito, o Imperador Cémodo.

11. Pavro, Livro 3 das Respostas. Nao ¢ com facilidade que se costuma processar a
quem perjura quando ¢é obrigado a prestar juramento estimatdrio (i litem) em virtude de
um preceito legal.

TITULO QUARTO

Da agéo de repeticio (condictio) em virtude de coisa dada por causa que nao se
realizou

1. UrriaNo, Livro 26 ao Edito. pr. Se se der dinheiro por uma causa que nada tem de
honesta, como, por exemplo, para emancipar o filho, ou libertar um escravo, ou desistir de
uma demanda, no caso de essa causa se realizar, nao terd lugar a acdo de repeticio (condictio)
desse dinheiro.

§ 1. Se, para cumprir uma condi¢ao que me havia sido imposta, te der dez e, depois,
repudiar a heranga ou o legado, posso reclamd-los de ti por meio da agio de repeticio (con-
dictio).

2. HERMOGENIANO, Livro 2 dos Epitomes de Direito. Esses dez também poderdo ser
repetidos, como nio tendo realizado a causa, se o testamento for julgado falso, sem ser por
crime de quem deu o dinheiro, ou inoficioso.

3. Urr1aNo, Livro 26 ao Edito. pr. Dei-te dinheiro para nao me chamares a juizo e fiz
como que uma espécie de transa¢io. Poderei intentar a agao de repetigao (condictio) contra ti
se ndo quiseres prestar caugio de ndo me chamares a juizo? E de toda conveniéncia distinguir
se dei esse dinheiro somente para ndo me chamares a juizo ou para que, a0 mesmo tempo,
prometesses nao me chamar a juizo. Isso porque, nesse segundo caso, poderei intentar con-
tra ti a agdo de repeticdo (condictio) e, no primeiro, nio o poderei fazer enquanto nio me
chamares a juizo.

§ 1. O mesmo acontece se te der dinheiro para manumitires Estico, pois, conforme a
distin¢do supra referida, a repeti¢ao poderd ser requerida ou nao.

§ 2. Mas se te der dinheiro para manumitires Estico, poderei intentar a agao de repeti-
a0 (condictio) se o nao fizeres ou se, antes disso, eu nio me arrepender.

§ 3. Como se deverd decidir se te der dinheiro para manumitires dentro de um prazo
determinado? Nio tendo ainda decorrido o prazo, nio poderei repetir esse dinheiro, salvo
no caso de me arrepender; decorrido o prazo, poderei intentar a agio de repeticao (condic-
tio). Mas se Estico morrer, poderei repetir o dinheiro que houver dado? Préculo diz que, se
morrer depois do prazo determinado para ser manumitido, serd caso de repeti¢ao, mas nao
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se morter antes.

§ 4. Ainda mais, se nada te der para manumitires, mas se houver prometido dar-te,
terds contra mim a agio que nasce desse contrato, isto ¢, a de repeticao (condictio), ainda que
MOITa 0 escravo.

§ 5. Se um homem livre, que em boa-fé me servia como escravo, me der dinheiro para
manumiti-lo e, depois de té-lo manumitido, provar ser livre, poderd intentar contra mim a
agao de repeticao (condictio)? Juliano escreve, no livro onze de seu Digesto, que o manumiti-
do tem o direito de me repetir esse dinheiro. Nerdcio refere também, no livro das Folhas, que
o pantomimo Paris repetira judicialmente de Domicia, filha'® de Nero, a quantia de dez que
dera pela sua liberdade e que nao se investigara se Domicia sabia que era ele livre.

§ 6. Se alguém me der dez pensando ter sido manumitido condicionalmente no testa-
mento (statuliber), ao passo que fora libertado sem condigio, escreve Celso que terd o direito
de, por essa quantia, intentar contra mim a acio de repetigao (condictio).

§ 7. Mas se um escravo a que o dono, em seu testamento, conferir a liberdade com a
condi¢do de dar dez a seu herdeiro, tendo sido libertado no codicilo sem condicio alguma e,
ignorando a circunstincia do codicilo, der os dez ao herdeiro, poderd repeti-los? Celso refere
que seu pai era de parecer que nio podia fazer; mas o proprio Celso, movido pela equidade
natural, é de opinido contréria. E essa opinido é mais justa, conquanto seja certo, como ele
mesmo o diz, que quem d4 a alguém alguma coisa na esperanca de ser por ele remunerado
ou de tornd-lo cada vez mais seu amigo, nio pode repetir o que deu, por ter sido enganado
pela sua opiniao falsa.

§ 8. Esse jurisconsulto trata também da seguinte questio, cheia de sutilezas: alguém,
a0 se julgar, mediante a entrega de dinheiro, manumitido condicionalmente no testamento
(statuliber), ainda que haja dado tal dinheiro ao herdeiro como pertencendo a esse a titulo
de heranga e nio como dele, e ainda que lhe fosse realmente devido, pois o adquirira em seu
proveito por ter sido libertado no testamento, nio terd feito com que essa quantia fique per-
tencendo a quem o recebeu? Penso que, se deu esse dinheiro ao herdeiro com essa intengio,
nio lhe transferiu a propriedade. Com efeito, dando-te dinheiro que julgava te pertencer,
a0 passo que era meu, nio te transfiro a propriedade dele. O que ocorre, pois, se nao der o
dinheiro ao préprio herdeiro, mas a um estranho, ao qual eu pensava ter sido ordenado de
fazé-lo? Se der o dinheiro de seu peciilio, nio se transfere a propriedade; mas se um estranho
der por ele, ou ele mesmo der depois de livre, ficard transferida a propriedade.

§ 9. Ainda que seja permitido ao alforriado condicionalmente no testamento (stazuli-
ber) tirar de seu pectlio o dinheiro para cumprir a condigao, poderd o herdeiro, todavia, se
nao quiser perder esse dinheiro, proibir que o dé; essa proibigao nio impedird o escravo de
conseguir a liberdade como tendo cumprido a condig¢do que lhe fora imposta e o herdeiro
nao perderd o dinheiro. Mas aquele, a favor de quem o testador ordenara ao escravo que
desse o dinheiro, poderd instaurar contra o herdeiro uma agao iz factum a fim de executar a
vontade do testador.

4. O MEsMo, Livro 39 ao Edito. Se alguém desonerar um seu devedor, o qual se com-

16 Ou “tia”, conforme a nota de MoMMSEN, baseada em Ticito.
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prometera a lhe dar um outro responsdvel em seu lugar, pode-se dizer, nio se lho dando,
que deverd ser intentada a agao de repeticio (condictio) contra quem, dessa maneira, fez-se
desonerar da obrigacio.

gag

5. O MEsMoO, Livro 2 das Disputas. pr. Se receberes dinheiro para ir a Cépua e, depois
de j4 estares preparado para partir, o estado do tempo ou o desarranjo de tua sadde te im-
pedirem de fazé-lo, deve-se examinar se possa, por meio da acdo de repeticao (condictio),
pleitear o dinheiro que recebeste. Pode-se dizer que essa repeti¢io nao tem lugar por nao ter
dependido de ti 0 nao teres feito a viagem. Mas, sendo permitido a quem deve o dinheiro
arrepender-se, ndo hd divida de que possa repetir o que te deu, a menos que nio tenhas inte-
resse no pagamento de alguma indenizacio. Com efeito, se as coisas se arranjaram de modo
que, conquanto nao tenhas partido, te achas, apesar disso, obrigado a empreender a viagem,
ou seja, jd fizeste despesas necessdrias para a viagem manifestamente de valor superior ao di-
nheiro que recebeste, deixard de ter lugar a acio de repeticao (condictio). Serd, porém, caso de
agao de repeti¢io o serem as despesas menores do que o dinheiro recebido; todavia, ser-te-4
prestada indenizagao de tais despesas.

§ 1. Se alguém entregar um escravo a outrem para manumiti-lo dentro de certo prazo
e arrepender-se, dando noticia dessa mudanga a quem estd entregue o escravo, terd agao por
causa de seu arrependimento contra ele se libertar o escravo depois de ter tido noticia do
arrependimento. Se, porém, nao manumitir, terd aplicagéo a constituicao e o escravo ficara
livre se, porventura, nio houver arrependimento de quem o entregou para esse fim.

§ 2. Da mesma maneira se alguém der a Ticio dez para comprar e manumitir um
escravo e, depois, arrepender-se, se, porventura, o escravo ainda nao estiver comprado, esse
arrependimento dar-lhe-d direito a lancar mao da agio de repeticao (condictio) para pedir de
volta o dinheiro dado, contanto que dé ciéncia da mudanga de sua resolugio ao encarregado
da compra, a fim deste nio sofrer prejuizo se comprar depois do arrependimento. Estan-
do, porém, j& comprado, o arrependimento nao prejudicard o comprador, mas entregard o
escravo em lugar dos dez que recebeu; ou se, antes da entrega, o escravo morrer, nada terd
que indenizar, contanto que nao seja culpado dessa morte. No caso de fuga, sem ter culpa
o comprador, esse também nada terd que indenizar; entretanto, deverd prometer restituir o
escravo se voltar ao seu poder.

§ 3. Mas se receber dinheiro para manumitir o escravo e esse fugir antes da manumis-
sa0, poderd ser acionado por meio da agao de repeticio (condictio) para restituir esse dinhei-
ro? Se o dono do escravo estava resolvido a vendé-lo e o nio fez por ter recebido dinheiro
para libertd-lo, ndo convém que se intente contra ele a a¢ao de repetigao; todavia, deverd
prestar caugio de, no caso do escravo voltar ao seu poder, restituir o dinheiro que recebera,
descontando, entretanto, o que o escravo houver diminuido de valor por motivo da fuga.
Mas se quem deu o dinheiro ainda quiser que o escravo seja manumitido, e o dono nao o
quiser fazer estomagado por ele ter fugido, deverd, nesse caso, restituir todo o dinheiro que
houver recebido. No caso, porém, daquele que deu dez preferir receber o0 mesmo escravo, é
necessdrio ou dar-lhe o mesmo escravo, ou restituir-lhe o que deu. Contudo, se o dono do
escravo nio estava resolvido a vendé-lo, convém que restitua o que recebeu, salvo alegando
que o teria guardado com mais cuidado se nao houvesse recebido dinheiro para manumiti-



