Antecedentes romanos da procuracao
em causa propria

Desembargador DoMmcos SAvio Branpao LiMa

1. — ANTECEDENTES HISTORICOS

A procuracdo em causa propria é a mais brilhante evidéncia da capa-
cidade inventiva dos romanos e sua renomada habilidade no terreno
juridico.

Nio obstante imprimirem ao seu direito uma estabilidade indispen-
savel 4 seguranca das relaghes juridicas e sociais, jamais permitiram que
ela se transformasse em estagnagao, criando obstaculos ao seu incessante
progresso. “‘Pode afirmar-se — comenta SICHES (') — que uma das preo-
cupacdes mais importantes na elaboragdo da ordem juridica consiste em
harmonizar a necessidade de certeza e seguranga, de uma parte, e a neces-
sidade de evolugdo, por outra parte”. Nisso os romanos foram mestres.
Quando os negdcios do dominus se avolumaram, surgiu o procurator; quan-
do as guerras punicas exigiram enormes concentracoes de recursos huma-
nos, aperfeicoaram o mandatum; quando o desenvolvimento do comércio

(*) Esta parte constitul ¢ terceiro capitulo do estudo intitulado “Origem e Evolugdc da Pro-
curacho em Causa Propria’, em preparo;

(1) SICHES, Luis Recasens — ''Nueva Filosofis de la Interpretacién del Derecho” — México —
Fondo de Cultura Econdmica — 1956 — pag. 24;
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juridico e as necessidades praticas reclamaram que se pudesse dispor dos
créditos como os demais bens que compéem o patriménio e quando o
principio da representagao pessoal no procedimento civil se tornou incon-
veniente, criaram, remodelaram e se utilizaram de diversos processos para
conseguir atenué-los, chegando i cessao de créditos e 2 admissio da repre-
sentacao processual.

Os romanos nao perscrutavam a vida como algo racional, senido como
pura realidade. O direito nasce da vida humana e social e sua destinacao
€ essa mesma vida humana e social, devendo refletir as caracteristicas dessa
vida humana. Em conseqiiéncia, a esséncia do direito para eles adquiria
realidade, ndo pela virtude exclusiva de regras abstratas, mas, pela acio
de seres humanos concretos, consistia nio em sobrepor-se a ela, mas em
irmanar-se plenamente 3 prépria vida. Sua suprema aspiracio nio era
enclausurar o direito na rigidez de uma légica fria e dogmatica, senio
tornar possivel o conibio da racionalizagao com as necessidades praticas
do povo, aplicar o remédio certo ao mal diagnosticado. Acreditavam eles
que “uma norma juridica é um peda¢o de vida humana objetivada, que
na medida em que esteja vigendo é revivida de modo atual pelas pessoas
que a cumprem e pelas que a aplicam, que ao ser revivida deve experi-
mentar modificacGes para ajustar-se is novas realidades em que é revivida
e para as quais é revivida” (2).

“O jurista romano — pontifica IGLESIAS (®} — revela o jus, cujas
raizes profundas se encontram na prépria realidade, nas entranhas mesmas
das coisas. O jurista arranca do ius seu sentide ultimo, e torna consciente
0 que aos demais — no povo — ¢é inconsciente. Contudo, a capacidade do
jurista sofre limitacoes nio apenas préprias e naturais, mas ainda marcadas
desde fora. Assim, ha de desenvolver o sistema sem afastar-se de uma linha
légica”. Tudo isso porque, evidencia BIONDI (%), “o jurista romano nio
¢ 0 homem de ciéncia que medita e elabora sistemas e doutrinas, que
escreve volumes nutridos de sabedoria e erudigio, mas apenas o prudens,
que em contacto com a vida, com aguda percepc¢io e incomparavel prudén-
cia, logra satisfazer as necessidades sociais no ambito do direito”. Foi obe-
decendo a essa légica, com aquela reconhecida habilidade diplomAitica em
conciliar o imutivel com o mutivel, sem contrariar a norma geral, que
eles, diante do rigorismo formalista de seu direito, deram uma solucio
realista ao problema da personalizagio das relagdes obrigacionais, criando
a procuratio in rem suam ou 0 mandatum in rem propriam.

A procuratio in rem suam surgiu do fato de que os direitos de crédito,
sendo intransmissiveis, ndo eram irrenunciiveis. A nomeagio de um pro-
curador em causa propria, com o encargo de reter para si proprio os pro-
veitos obtidos na execucdo do mandato, importa em reniincia aos direitos
e vantagens conseguidos no desempenho do contrato. Este era o procedi-

{2) SICHES, Luis Recssens — ob. cit. — pig. 269;

{3) IGLESIAS. Juan — “Estudios Romanos de Derecho e Historia” — Barcelons — PEdiclones
Ariel — 1952 — péag. 22;
{4) BIONDI, Biondo — “Arte y Ciencia del Derecho” — Barcelona — Ediclones Ariel — 1831

— pag. 41;



JULHO A SETEMBRO DE 1973 153

mento principal que se empregava para ceder um crédito, caso nio se
quisesse ou nado se pudesse usar da novacao.

2. — A TRANSMISSAQ DAS OBRIGACOES E SEUS PROCEDIMENTOS

Poderd um credor transferir seus direitos de crédito a um terceiro,
que se torne credor em seu lugar?. ..

Em nosso direito, onde o patriménio pode conceituar-se como “o
conjunto de relacoes juridicas pertencentes a uma pessoa”, o crédito é
considerado como uma das parcelas deste patriménio, um valor econémico
negocidvel ou transmissivel como qualquer outro bem, na mesma forma
como se transmitem as coisas corpdreas, a indagacio perderia seu sentido.
merecendo uma resposta afirmativa.

No antigo Direito romano, os jurisconsultfos teriam uma resposta nega-
tiva. Um crédito nic poderia ser alienado como a propriedade das coisas
corpéreas, sendo inaplicaveis ao direito de obrigacdes os procedimentos
comuns a transmissao do direito de propriedade, por causa do liame estri-
tamente pessoal que o caracterizava. Por isso, nao poderia ceder-se ou trans-
mitir-se de uma pessoa para outra, a nao ser por meio de sucessiao universal.

I

Naquela época, a obrigagio ndo possuia um conceito semelhante ao
hodierno, sendo muito lenta sua evolucio até nossos dias.

Ensina-nos BIONDI (*) que “obligatio nao quer dizer dever, para o
qual os romanos se serviam de oportere ou debere, nem tio pouco respon-
sabilidade. A palavra moderna obrigagdo implica o conceito de dever e,
nio obstante, a assonincia ndo expressa, absolutamente, a idéia insita
no vocabulo ebrigagao. Esta nio significa mais do que vinculo, liame. Trans-
portada & esfera juridica, conserva o mesmo significado: denota sempre vin-
culo ou liame, que em principio tem como objeto a pessoa no sentido fisico e
material. Ainda hoje, como no linguajar romano, fala-se de pessoa obrigada
no sentido de pessoa vinculada. O vinculo tem uma finalidade bem precisa,
a saber, o cumprimento de uma determinada prestagido. A idéia do vinculo
nio excluj a liberdade nem supde em si sujeicao. A idéia da finalidade esta
condensada no prefixo, ob. Ndo &, portanto, como a servitus, uma situagao
estitica ou permanente, mas finalfstica, enquanto tende a obter uma deter-
minada prestagio™.

“Pactuada a obriga¢do judicial ou extrajudicial — manifesta-se VON
MAYR (*) — é indubitavel que o credor s abre crédito ao vendedor me-
diante uma certa garantia. A simples obrigacdo nic encerra ¢ poder de
constranger a efetuar a prestagido, nem engendra por si mesma um senho-
rio sobre a pessoa ou o patriménio do devedor. Para que tivesse plena
eficacia, era necessirio que concorresse com ela uma responsabilidade pes-
soal ou real que o credor pudesse fazer valer caso néo fosse cumprida a divi-
da. Na divida delitual n2o se nos mostra muito clara esta distingcéio entre
débito e responsabilidade, porque o débito sempre faz nascer a responsabili-

{5) BICNDI, Biondo — ob. clt. — pag. 104-5;

(8) VON%MAY}%, Robert — "“Historia del Derecho Romano” — Barcelona — Editorial Labor
— 1526 — I/196;
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dade ao mesmo tempo que a culpa. Mas nem por isso deixa de existir aqui
essa distingao. A responsabilidade nao se baseava sobre o mesmo delito: era
a cominagao da pena condicionada pelo delito a que, ao expor o agente
A vinganga publica ou privada, segundo a natureza do fato, o fazia respon-
sivel. Nao obstante, o fundamento da responsabilidade tem em matéria
de delitos um carater geral. Em troca, naqueles casos em que o que faz
responsiavel é o simples descumprimento de uma obrigacdo contraida, a
responsabilidade tem que fundar-se em um negdcio juridico especial.”

DEMANGEAT () nos adianta que “os romanos empregavam geral-
mente a palavra obligatio para designar a relagio que existe entre um
credor e seu devedor”. Esta relagdo nio pode ser interpretada como expres-
sdo indicativa de uma situa¢ido puramente ideal de relagio, mas com o sen-
tido de vinculo, atilho, ligame, lago, que o vocibulo expressa. Sobre o obli-
gatus pesa um poder de natureza fisica, que se efetivara ao advento do ina-
dimplemento contratual.

O obligatus nio representa, apenas, um devedor; é antes uma pessoa
dada em garantia do cumprimento do que foi pactuado. O dever pode
originar-se de uma simples promessa ou pacto, sem valor cogente; a obriga-
¢ao, apenas de um ato formal (nexum, stipulatio). O ato gerador de uma
obligatio, ou melhor, o obligare é um contrahere; enquanto que sua extin-
¢ao é considerada uma libertagdo ou seolutio, um resgate da propria liber-
dade, sem se ater ao cumprimento de um dever.

“Desta forma — tivemos oportunidade de frisar ()) — podemos resu-
mir que a obrigagdo classica, diferentemente da obrigacio moderna, ainda
apresenta estas caracteristicas:

a) sendo a obligatio de natureza puramente civil, s6 poderia originar-se
daqueles atos restritos que o JUS CIVILE considerava idéneos, como a
stipulatio, a re contrahere etc, excluindo-se os pactos ou simples pro-
messas;

b) a existéncia de uma obrigagdo estd condicionada a uma actio,
partindo dai uma correlagao perfeitamente clara entre a actionem teneri
e obligatio. Apenas as agdes civis correspondem a verdadeiras obrigacdes
pretorianas;

c) o debitum, na obrigacio romana, é sempre exigivel. O credor
nunca podera pretender, em juizo, que o devedor seja condenado ao paga-
mento da mesma prestacio, ou seja, ao cumprimento do conteido origi-
nario de seu debitum. O contetido da prestacdo se transforma sempre em
dinheiro e, conseqiientemente, a condenagdo judicial é sempre uma con-
denacio pecuniaria;

d) partindo de sua etimologia, a obrigagdo romana preservou sempre
um nitido carater de vinculo pessoal. Derivou dai a impossibilidade de

{7) DEMANGEAT, Charles — ''Cours Elémentaire de Droit Romaln" — Parls — Marescq Alné

— 1B66 --—- I1/146;
(8) LIMA, Domingos Savio Branddo — “Do Pagamento por Consignacic nas Obrigacbes sm
Dinheiro” — in “Revista de Informacéc Legislativa — Brasilla — Ano IX — n.t 33 —

pARs. 122/123;
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transferir o crédito e a divida, tornando-se ilegal a possibilidade de con-
tratar ou de estipular por outro ou para outro.”

Apesar dessas caracteristicas que distanciam a obrigacdo classica da
obrigacdo moderna, ja divisamos af todos os germens que haveriam de in-
centivar e robustecer a conceituagido hodierna.

Gragas a admiravel capacidade dos romanos para adaptar suas normas
as contingéncias sociais, a4 aclimatagio do espirito especulative da filosofia
grega na sua teoria do Direito, as novas espécies de obrigacdes, chegamos
ao conceito hodierno.

Os direitos integrantes do patriménio dos particulares, fundadus ainda
no dualismo da actio in personam e da actio in rem, se dividem em direitos
reais e em direitos de crédito, denominados também obrigagoes.

O direito de crédite, entendido na nogio romana como “exigéncia atual
contra uma pessoa determinada”, constitui uma relacao entre duas pessoas,
onde uma delas (o credor) pode exigir da outra (o devedor) um deter-
minado ato, apreciavel em dihheiro. Esta relacao, apreciada sob dois aspec-
tos diferentes, é um direito de crédito, parte do ativo patrimonial do
credor ¢, simultaneamente, uma obrigacao, uma divida que figura no passivo
do devedor.

A diferenca basica entre ambos restringe-se, em substincia: o direito
real materializa um poder sobre um gozo da coisa, enquanto que o direito
pessoal consiste na prestagdo que uma pessoa tem de satisfazer.

A transferéncia de créditos, inexistente no direito romano primitivo,
surgiu durante as legis actiones, com a novacdo e, no procedimento formu-
lario, com a procuratio in rem suam, aperfeicoada na época de Justiniano.

3. — A NOVACAO

Sendo a obrigagio arcaica um vinculo estritamente pessoal, uma ver-
dadeira potestas sobre a pessoa fisica do devedor, os efeitos dela emer-
gentes s6 poderiam atingir diretamente os sujeitos desta relacdo — credor
e devedor; uma vez que as convencoes s0 produziam efeitos juridicos
entre as partes contratantes, ndo permitia o Direito romano que uma das
partes fosse substituida, arbitrariamente, sem que se modificasse a subs-
tancia do direito crediticio. E, em decorréncia destes principios, cabe ao
credor o direito de recusar um devedor distinto daguele com quem pactuou,
nem o devedor podera ser coagido a cumprir a prestacdc para uma outra
pessoa que nio seja o credor primitivo.

Admitia-se. apenas, que a transmissdo de créditos e dividas fosse pos-
sivel gragas 4 sucessido causa mortis, a titulo universal, que investia o her-
deiro na titularidade patrimonial do causante, imprimindo-lhe o caréter
de continuador daquela personalidade juridica,

“Os casos mais antigos de transmissao — historia COSTA (*) — fora
do campo dos continuares da familia, tiveram lugar, precisamente, a favor

(¢} COSTA, Emillo — "Historla de]l Derecho Romano Publico ¥ Privado™ — Madrid — Editorial
Reus — 1% ed. — 1930 — pégs. 334 — § 29;
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de pessoas que, pelo menos na esfera das relagbes patrimoniais, podiam
considerar-se como herdeiros.”

Fora desse caso, a transmissio de créditos, por ato inter vivos, era
completamente desconhecida. Além da concep¢do da obrigacie, acredita-
vam eles que, estando os créditos destinados a extinguir-se em prazos mais
ou menos breves, a necessidade de sua transferéncia ndo se devia manifes-
tar em maior escala.

Compreendendo que a garantia pessoal do obligatus s6 era utilizivel
na auséncia de patrimdénio — garantia comum aos credores em caso de
inadimplemento — e que os direitos pessoais, mesmo importando uma
relacdo direta de pessoa a pessoa, tinham valor econdmico, os romanos logo
conceberam e compreenderam a necessidade de transferir relagdes obriga-
cionais, 4 imagem e semelhanc¢a dos direitos reais. Desta forma, ainda sob
a pressic das necessidades praticas que foram, sucessivamente, surgindo e
se impondo, modificaram eles seu entendimento primitivo e chegaram a
consagrar uma verdadeira transmissido de créditos através destes dois pro-
cedimentos: novacao e procuragdo em causa propria, passando a corporificar
a idéia de que, mesmo contra a vontade da outra parte, o credor tinha o
direito de ceder o seu crédito a um terceiro e o devedor, a sua divida a
outra pessoa, inteiramente estranha aquela relagio.

4, — CONCEITO DE NOVACAO

Novacio (novatio, de novare — renovar, fazer de novo) é, na definigao
de ULPIANO (19), prioris debiti in alia obligationem vel civilem vel natu-
ralem transfusio atque translatio; hoc est, cum ex praecendenti causa ita
nova constituatur, ut prior perimatur. Novatio enim a novo novem accepit,
et a nova obligatione, significando, em vernaculo: “novagao é a transfor-
magio ou transferéncia da obrigagdo da divida anterior para outra obri-
gacdo, civil ou natural, isto é, quando se constitui nova obrigacio pela
causa antecedente, de modo que se extinga a primeira; porque a novagio
se diz de coisa nova e de obrigacdo nova”.

“Da leitura atenta desta definicdo -— conclui BONJEAN (*) — vé-se
que a novagio consiste precisamente em substituir por uma nova ohriga
¢io uma ohrigacio anterior, que se extingue.”

GAID, 3, 176, também afirmava: “nova nascitur obligatio et prima
tollitur translata in posteriorem” = nasce uma nova obrigagio e se extin-
gue a primeira que se traslada na posterior”.

O vocabulo “transformacio” deve ser entendido com o sentido de
substitui¢do, permuta, renovagio de uma obrigagdo por outra e, por esta
raziao, para a existéncia da novacdo torna-se indispensével que a nova obri-

2

gacdo contenha algum elemento novo com relagao & anterior.

Ha unanimidade por parte dos romanistas em reconhecer que *a
novacao ¢ a extincido de uma obrigagac precedente mediante constituigao

(10) ULPIANO imn “Corpus Juris Civilis Academicum Parisiense” — Paris — A. Colelle —
MDCCCLXXXI — undeécima editio — DIG LXVI — II;
{11) BONJEAN — "Explication Méthodique des Institutes de Justinien” — Paris — A. Durand

et Pedrone-Lauriel, Editeurs — 1880 — IN/612 — n.° 3.174;
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de uma nova” (*%), ou, como quer BONFANTE (*%), “a constitui¢io mediante
contrato formal de uma nova relagdo obrigatéria, que deve substituir e,
portanto, anular a antiga” (*).

(12) VOCI, Pasquale — “Istituzion! di Diritto Romano” — Milano — Dott, A. Giuifré, Editores
— 1954 — 39 ed. — phg. 363/% 99;
{13) BONFANTE, Pedro — “Instituciones de Derecho Romano” — Madrid — Inst. Ed, Reus —

1959 — 3% ed, — phg, 428 — n.0 134;

(14) NB&o obstante as grandes e substancials transformagbes impostas pela evolugho, s conceltua-
¢A0 de novagao tem variado multc pouco, senio VeJRMOS:

MONIER, Raymond — "Vocabulaire de Droit Romain” — Paris — Ed. Domat Montchrestien
— 1949 — pag, 217 — Novation — 1) — BSous la République et & l'épogue classique: opéra-
tlon jurtdigue réalisée essentiellement 4 l'aide de la stipulation et destinée 4 éteindre suto-
matiquement une obligation préexistente en créant une obligation nouvelle, ayant le méme
objet, mals Drésentant un étément nouveau; c'est, disent les jurisconsultes, le transfert
d'une dette ancienne dans une obligation nouvelle. 2) — Dans le Drolt de JUSTINIEN:
opération juridique accomple avec l'tntention formalle d’ételndre une obligation anclenne et
de la remplacer par une obligation nouvelle, née de Ia stipulation et présentant un élément
nouveau gul peyt désormais consister en un objet différent de celul de l'obligation
primitive;

HUC, Théophile — *‘Commentaire Théorique & Pratigque du Code Clvil” — Parls — F.
Pichen — 1895 — vol. 8 — péag. 138 — n.® 103: La transformatlon contractuelle d'une
obligation en une obligation nouvelle, distincte de la premiére que est éteinte;

TUHR, A. Von — “Tratado de las Obligaciones” — Madrid — Ed. Reus — 1834 — II/147
— n. 75: Ato pelo que se extingue uma divida antiga criando-sé outra nova;

BAUDRY-LACANTINERIE, G — "Précls de Drolt Civil" — Paris — Recueil Sirey — 1913 —
11/221 — no° 317: La novation, dit Pothier, est la substitution d'une nouvelle dette a
une anclenne”. L’ancienne obligation est éteinte — aussi la novation figure-t-elle permi
les modes d'extinction des obligations —, mals elle est remplacée par une obligation
nouvelle; d'ol le nom de novation;

PLANIOL, Marcel — RIPERT, Georges -— '"Tralté Elémentaire de Droit Civil" — Parls —
Lib. Genérale de Droit & de Jurisptudence — 1932 — II/135 -— n.° 529: La novation est
T'extinction d'une obligation par la création d'une obligation houvelle destinée & la
remplacer;

BARASSI, Lodovico — “Instituciones de Derecho Civil” — Barcelona — Jose M. Bosch —
1955 — IL/209 — n.o 208: Es la extincién de una obhligaclon coetanea al nacimiento de otra
nueva obligaclén que la sustituye;

RUGGIERO, Roberto de — “Inpstituclones de Derecho Civil" — Madrid — Ed. BReus —
s/d — II/219 — § 81: Aunque la novacién moderna no es, por la forma de reallzarse ni
por la funcién gue cumple, 1a novatio del derecho romano, puede, sin embargo, aplicarse
a esta sustitucion que el Codlgo disciplina en sus articulos 1.267-1.278, la célebre defini-
cidn dada por Ulpiano;

DE PAGE, Henri — “Tralté Elémentalre de Droit Civil Belge” — Bruxellee — Etab. Emile
Bruylant — 1950 — III/S537 — n.* 558: La novation est une institultion complexe, qul n’est
pas, dans le droit actuel tout au molns, en rapport direct avec la notlon d’extinction des
obligations. C'est la raison par laquelle |1 n'yas, une définition exaustive et ratlonalle. Il
faut procéder par approximactions sucessives,

TRABUCCHI, Alberto — “Inatituclones de Derecho Civil” — Madrid -~ Ed. Rev. de Derecho
Privado — 1967 — II/81 — n.? 243: Referindo-se & defini¢io dos romanos, diz: “este con-
celto concorda com o sistema de noeso Coidigo que trata, dentro das causas de extingdo,
unicamente da novacho objetiva’;

BARERQ, Domenico — ‘Sistema del Derecho Privado” — Buenos Alres — Ed. Juridicas
Europa-América — 1987 ~— III/325 — n.2 725: A povacho ¢ um modo de extingfic das obri-
gacdes consistente em substituir & obrigacho originAria uma nova obrigagdo com objeto
ou titulo diferente (art. 1.230) ou entre pessons distintas;

MAZEAUD, Henrl y Le6n — MAEAUD, Jean — “Lecciones de Derecho Civil” — Buenos
Alres — EJEA — 1960 — IIN/458 — n.® 1.208: A novagho ¢ uma operagho que, de uma 89
vez, extihgue uma obrigagdo para substitui-la por outrs;

PENA, Frederico Pulg — ‘“‘Compendio de Derecho Clvil Espafiol”’ — Barcelona — Ed. Nauta
— 1966 — III/378: Desde um ponto de vista puramente tradiclonal. & novacho consiste "na
substitulgfo de uma relagio obrigatdria por outra, destinada a extingulr aguela’;

COSTA, Mério Julio de Almelda — “Direito das Obrigagbes” — Colmbra — Atlintlda Ed.
— 1968 — phgs. 468-9 — n.9 82: A novagdo pode definir-se com a extingho contratual
de uma obrigacfio em virtude de constltuigio de uma nova cbrigacio que vem ocupar o
lugar da primeira;

CUNHA GONGALVES, Luiz da — “Tratado de Direito Civil” — Sfio Paulo — Max Limonad
— 1955 — wvol. V — tomo II/121 — n.° 838: Novacgho ¢ a substituiciio e a extingdo dums
divida por meio de outra;

LACERDA DE ALMEIDA, Francieco de Paula —- “Obrigacdes” — Rio — Liv. Cruz Coutinho
— 1!:391’ — phg. 391 — § B5: A creagho de uma nova obrigagdc no intulto de extingulr
a primeira;
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Como argumentam DIDIER-PAILHE (**), se observarmos ‘por umas
destas faces, a novagdo € extintiva; pela outra é criadora”, partindo daf
as interminaveis discussoes doutrinirias que tem suscitado.

Uns argumentam gque ela consiste em um modo solene de extingio
das obrigacoes, solenidade essa exigida pelo formalismo arcaico, através do
qual o lago civil ndo podia romper-se senao mediante as mesmas formali-
dades; outros ressaltam que sua esséncia ndo estd nesta extingdo, mas no
ato de transformar uma obrigagdo em outra; restando ainda os que enten-
dem a nova¢do como ato unico, consistente exatamente na extingao me-
diante constituicdo, e nao extin¢do com constituicdio simultinea nem em
virtude de constituicao.

Para melhor entendimento, vejamos os exemplos com que SCHULTZ
('®) elucida o instituto:

“A e B celebram um contrato de compra e venda & posteriormente
uma estipulacao; A (vendedor) pergunta a B: “Guod tu mihi de bes ex
vendito dari mihi spondes?‘ E B respondia: “Spondeo”. Quais sio os efeitos
juridicos que neste caso se produzem? Um jurista moderno diria segura-
mente que se verificam nesta suposicdo duas obrigagdes, uma resultante
da venda e a outra da estipulagio, mas de tal sorte que se uma delas se
cumpre a ouira fica automaticamente extinta., A regra classica e republi-
cana era diferente: a obrigagac ex vendito expirava, ocupando seu posto
a obrigacio ex stipulatione, independentemente de que as partes tivessem
ou nao o animus novandi. A nova obrigagdo diferia da antiga apenas em
que a actio venditi era uma actio bonae fidei e a actio ex stipulatione nio
0 era.”

“Se B recebia de A a titulo de empréstimo e posteriormente prometia
por estipulacio restituir a A a dita soma, a obrigacio ex mutuo ficava
extinta, subsistindo unicamente uma obrigacio ex stipulatione. Indubita-
velmente, a agdo derivada do mutuum era a mesma que dimanava da esti-
pulacao. Tratava-se em ambos os casos de uma actio certae pecuniae, mas a
obrigacdo ex stipulatione diferia da obrigacio ex mutuo pelo fato de que
a primeira podia extinguir-se por acceptilatio (Gaio, 3, 169) e ser garantida
mediante sponsio ou fidepromissio. Assim, a nova obrigacdo implicava uma
inegavel vantagem ao credor e, por esta razio, a novagdo era eficaz. Se B
devia 100 a A ex stipulatione e posteriormente prometia esta mesma soma
a A em virtude de outra estipulagio, esta idltima era nula, pelo menos
no Direito classico, pois nao continha nada que nio estivesse ja contido
na estipulagio anterior. Em troca era vilida, se a segunda estipulagio
contivesse um dies ou uma condi¢io que faltava na primeira.”

(13) DIDIER-PAILHE, E. — “Cours Elémentaire de Droit Romain' — Paris — Larose et Forcel

— 1887 — IL/280;
(16) SCHULZ, Fritz — “Derecho Romano Clisico” — Barcelona — Bosch — 1960 -— pégs. 463-4

— n.9 B15;
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“Uma pluralidade de obrigagoes pode ser novada por estipulacio e,
conseqiientemente, as obrigacoes todas que pesavam sobre o promitente
em favor do stipulator ao tempo de celebrar-se a estipulacio eram susce-
tiveis de ser novadas uno actu. Foi esta inovagdo introduzida por Aquilio
Galo, um amigo de Cicero, com a chamada stipulatie Aquiliana,”

“D devia algo a C ex vendito, mituo ou stipulatione. Posteriormente
B prometia a C por estipulagao pagar-lhe o que D devia a C. Um jurista
moderno diria que, nesse caso, D e B sido devedores de C, de tal modo
que se um deles paga ao credor, o outro fica liberado de seu débito. Em
Direito republicano e classico era este um caso de novatio, independente-
mente de que as partes tivessem ou nio o animus novandi, e B ficava deve-
dor unico de D. Nio se requeria o consentimento de D, uma vez que B
podia pagar ao credor de D sem o consentimento deste, e em tal caso,
a nova obrigagdo continha algo realmente novo: o devedor.”

“D devia algo a C ex vendito, mtituo ou stipulatione. Posteriormente
D prometia a B, por estipulagio, pagar o que D devia a C. Era este tam-
bém um casc de novatio, sempre que C tivesse dado seu consentimento,
se bem que este nio tivesse sido formalmente manifestado e, em tal caso,
C nd3o podia reclamar, ja por ser B o unico credor de D. Tao pouco era
exigido um especial animus novandi.”

A novagio, desde suas mais remotas origens até Justiniano, vem sofren-
do sensiveis variacfes, assinaladas pela agao persistente de oito séculos de
jurisprudéncia e doutrina. Nasceu revestida de um formalismo extrema-
mente rigoroso para evoluir até a simplicidade de uma operacio inten-
cional.

No Direito classico, a novagio apresentava duas caracteristicas essen-
ciais: a} — o objeto da obrigacio nova — o debitum, o schuld dos alemaes,
o dever de cumprir a obriga¢io contraida — devia ser sempre o mesmo
da obrigacdo anterior, como decorréncia logica da transfusio atque trans-
latio de que nos fala o Digesto, enquanto que a obligatio — a responsabili-
dade em que incore o devedor em caso de inadimplemento obrigacional,
ou o haftung, como dizem os germénicos, fica extinta. Era um fato real
e positivo: 2 mesma coisa devida era transportada a nova obrigagao; b) —
a novagio era um ato essencialmente formal, bastava o emprego da férmula
correspondente para precisar a intengdo das partes, mesmo que elas nao
tivessem pensado em novar. Ao contrario, nao se realizaria novagio se a
férmula nao fosse empregada ou o fosse erroneamente, mesmo que essa
tivesse sido a verdadeira intenc¢io das partes.

No ultimo estiagio do Direito romano, sob Justiniano, a novagac aban-
donou o terreno classico para admitir a possibilidade, em certos casos, de
uma novagio por permuta de objeto (v. g., em lugar da prestacio devida,
estipulava-se o seu valor) e, em desaparecende o antigo formalismo, a
caracterizagdo ou nio da novacio passou a depender da vontade exclusiva
das partes, requerendo-se sempre a ocorréncia de um elemento novo,
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5. — ELEMENTOS CARACTERISTICOS DA NOVAGAOQ

Com algumas sensiveis modificagdes, que especificaremos, trés sdo os
requisitos encontrados em todas as épocas e indispensaveis & caracterizagao
da novagio:

6. — EXISTENCIA DE UMA OBRIGACAO ANTERIOR VALIDA

Pela propria etimologia, a novagao supde uma obrigacdo anterior
que lhe da origem, que lhe serve de causa. Sendo uma transferéncia ou
substituicio de uma obrigagdo por outra, conseqientemente nio podera
existir sem que exista essa primeira obrigacdo, que serid transformada
por ela. A causa da nova obrigagao reside na obrigagio primitiva ou
anterior.

Todas as obrigacdes eram suscetiveis de hovacdo — omnes restransire
in novationem possunto, salvo as proibigfes legais.

A obrigacdo preexistente deve, ne&es§ariamente, ser valida, ou seja,
contraida na forma e requisitos determinadgs na lei e estar em pleno vigor.
Se era nula, nio se concretizou no mundo juridico, e se estava extinta, nao
ha razao de ser, diante da impossibilidade de inovar o vacuo. Podia ser
imperfeita ou simplesmente natural, civil ou honoréria, derivada de qual-
quer fonte: do contrato (re, verbis, litteris vel consensu), do delito ou ex
variis causarum figuris.

As obrigacoes inexistentes e nulas logicamente nao poderiam ser objeto
de novacao. Mesmo que o vicio fosse conhecido e aceito pelas partes, ainda
assim sera impossivel novar, pois nao lhe compete criar obrigagoes, sendo
extinguir uma para fazer nascer outra em seu lugar.

Em caso de obrigacio anulavel, cuja eficicia permanece enquanto nao
for declarada a sua nulidade, a pedido da pessoa em favor da qual a
nulidade podia declarar-se, subordinava-se a novagao aos mesmos principios
e riscos, sendo plenamente eficaz até a declaracio da nulidade, retroagindo
em seus efeitos.

Existe forte controvérsia no tocante &s obrigagdes imperfeitamente
sancionadas ou naturais {aquelas que ndo tinham sido reconhecidas pelas
leis). Em Ulpiano, inexiste duvida: utrum naturalis, an civilis, an honoraris”,
entretanto, a doutrina moderna sustenta tratar-se de uma interpolago.

A obrigacio condicional era passivel de novagido; contudo, realizada a
condicio da prior obligatio, seus efeitos retroagiam ao momento da cele-
bracao estipulatéria.

Além dos casos indicados, BERRUEZO (") ainda aponta os seguintes
casos “patolégicos™

— “podem novar-se obrigacdes com objeto incerto;

117) BERRUEZOQ, C. Lozano — "La Extinclén de 1as Obligaciones por Novaclén'' — Barcelona
=~ Ind. Gréalicas Case — 8/d -~ pag. 12;
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— no Digesto, 46, 2, 34, admite-se a novagao de obrigagdes con-
tendo objetos diversos devidos por devedores diferentes;

— pesa ao principio geral da extingdo de uma obrigacado cujo
objeto se extingue sem embargo, permanece no caso de mora
do devedor e Paulo sustenta que uma obrigacdo perpetuada pela
mora pode ser novada ainda em caso da perda do objeto, D. 45,
1,83, 7

— 08 jurisconsultos estdo de acordo em que ndoc hia novagdo
quando se assinala uma de duas obrigacoes alternativamente; ha
um texto de Paulo, sem etnbargo, que parece afirmar o contrério,
se bem que na opinido de alguns romanistas, como Windscheid,
Paulo se refere a. obriga¢io cumulativa e nao i alternativa’.

7. — OBRIGAGCAO NOVA CRIADA PARA SUBSTITUIR A PRECEDENTE

No mesmo instante em que se extingue a anterior, deve nascer a
nova obrigagdo, gragas a unidade do ato e a propria conceituagio do
instituto. Ao realizar uma novagio, a renuncia do credor a obrigagio pre-
cedente se verifica sob a condigdo de ela se transformar em uma nova
obrigacdo. E indispensivel que haja substituicio de uma obrigagio por
outra, extingdo de uma pela criagdo de nova e, se falhar esta condigio,
inexiste novacgio.

A nova obriga¢io tem gque ser valida, pois, caso contrario nio chega
a constituir, ou se & nula, nao produz o vinculum juris necessario a prépria
existéncia, nem possui forca para operar a extingao da precedente.

GAIO, 3, 176, informa que a estipulagao realizada por incapaz é nula,
subsistindo a primeira obrigagdo. Entretanto, se a estipulagio novatéria
tiver sido feita por pessoa relativamente incapaz produz efeito extintivo sem
o constitutivo, extingue a obriga¢io primitiva, mas n3o cria a nova obri-
gacdo. ULPIANO — Dig. 46, 2, 1, entende que, neste caso, produz uma
obrigacdo natural.

Quando uma obrigagio pura se converte em uma obrigacido condicio-
nal, existe novagao? GAIO responde positivamente, subordinando-a ao im-
plemento da condicio ou termo, em virtude de ter sido esta a vontade das
partes. JAVOLENO admitia a stipulatio novatoria sub conditione. Para
SERVIO SUPLICIO RUFOQ, proculeiano, a novagdo era vilida, mesmo que
nio se cumprisse a condi¢do. Os sabinianos entendiam que a condigédo
desfigurava o instituto.

Assumimos idéntica posi¢do que externamos na transformacio de obri-
gacio pura em condicional: quando a obrigagao nova era sujeita a condicao,
o vinculo se perfecciona apenas com o implemento desta, cujos efeitos
operam a extin¢ao da antiga e retrocedem i época da estipulagiao novatdria.
Em hipétese contraria, o credor tem direito de exigir o cumprimento da
obrigacao anterior, que nao se novou.
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De que meio se serviam os romanos para operar a substituicio da
obrigagdo preexistente pela nova obrigagao?. ..

POTHIER (**) assegura que, “para o direito romano, a novagic nio
podia ser feita sendo pela stipulatio ou, como quer SERAFINI (), “exigia
a forma solene da estipulagio”.

“A stipulatio — como destaca IGLESIAS (**) —, nervo e esteio da
doutrina classica da obrigagao, se celebra verbis, ou seja, mediante uma
pergunta do credor e uma resposta congruente do devedor.”

“A stipulatio outorga forga obrigacional a toda a sorte de convénios.
Com efeito, nao sd serve para “formalizar” contratos desprovidos de forma
— e, por isso, carentes de acio —, mas também para dar atuacio ou
refor¢o as mais diversas relagbes. Se prescindirmos de seu carater unila-
teral e de sua rigorosa ordenacao verbal, a stipulatio se assemelharia dessa
forma ac contrato moderno. Melhor ainda, nao falariamos, com relagiao a
ela, de um contrato, sendo de o contrato, enquanto tem de meio idoneo
para dotar de eficicia juridica a acordos de vontade de diverso contetido.”

MARQUES (*1), D'ORS (®), RAMOS (**), ARIAS () e outros defen-
dem a hipotese de poder ser realizada a' novagao por dois modos: os con-
tratos verbis e os litteris.

“Podia realmente levar-se a cabo a novagao por meio de um contrato
litteris?” — indaga FERRO (*) — “E uma questdo debatida. A mor parte
dos expositores do direito romano entende que sim; mas Paul Gide rebateu
essa opinido, sustentando que no contrato litteris hi duas operag¢des: um
assento no acceptum, que extingue a primeira obrigacao, e outra anotagio
independente no expensum que cria a nova, enquanto que na novagio
existe uma Unica operacdo, a que extingue a divida primitiva e cria a nova.
Talvez sejam observagdes sutis, como o quer Petit, mas o certo é que a

questdo ndo oferece maior interesse porque na época clasica o contrato
litteris ji estava praticamente em desuso. O pacto de constituto e o de

(18} POTHIER — Ouvres de Pothier — “Annotées et Mises en Corrélation avec le Code et la

Législation Actuelle par M. Bugnet” .— Parls — E. Plon, Nourrit — 1861 — pag. 313
— n.°? 593;

(19) SERAFINI, Filippo — “Istituzion! dl Diritto Romano” — Firense — Gulseppe Pelas —
1873 — II/53 — § 123,

(20) IGLESIAS, Juan — "Derecho Romanc — Instltuciones de Derecho Privado'' — Barcelona
— Ed. Arfel — 1958 — 40 e. — phg. 409 — § 102 — II

(21} MARQUES, Jullo Ortlz — "Comentarics a las Instituclones de Gayo” — Caraces — Ed.
‘Tercer Mundo ¥ Universidad Libre de Colombia -— 1068 — pag. 419;

122) D'ORS, Alvaro — "“Elementos de Derecho Privado Romano” -- Pamplona — 1960 — phg.
316 — § 260;

{23y RAMOS, J, Arlag — ''Derecho Romanp” — Madrid — Ed. Rev. de Derecho Frivado —

1954 — II-III/176 — § 268,

1949 — pég. 427;
(24) ARIAS, Jose -- “Manual de Derecho Romano™ — Buenos Alres — Qulllermo Kralf —
(25) FERRO, Jose M. Carames — "“Curso de Derechc Romane'' — Buenos Aires — Ed. Perrot
-~ 1968 — B.0 ed. — pAag. 481;
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juramento e o receptum argentarii importam também novagdo, se bem que
imperfeitas.”

8. — “ALIQUID NOVI”

Depreende-se do final da conceituacao do Digesto — novatio enim a
novo nomem acceptit et a nova obligatione (pois a novacio se diz de coisa
nova e de obrigacdo nova) — a existéncia de um elemento técnico indis-
pensavel 4 complementagido dos requisitos anteriores. £ o aliquid novi, o
quid novi, a novidade, o elemento novo, esse algo nove que deve conter a
outra obrigacio e, na sua falta, evidenciar-se uma confirmacio ou reforco
da obrigagdo anterior.

POMPONIO (Dig. 45, 1, 18) chegou a afirmar que se se promete o
mesmo, sem introduzir alguma novidade, a segunda estipulagio é ineficaz.
MACKELDEY (*®), ao definir a novagdo como ‘“a transformacio de obri-
gacdo existente em uma nova diferente da primeira pela forma”, entende
que esta transformagdo deve ser feita em direito romano por um contrato
formal, verbal ou literal {verbis aut litteris).

“A novagio requer que a nova obrigacao — é uma citagio de KASER
(**) — contente com respeito 4 antiga um novum. Este pode consistir em
uma mudang¢a nas pessoas, em uma condicdo ou em um termo, ou na
supressdo de uma condigdo ou de um termo, na constitui¢do cu supressao
de uma fianga. Talvez até na substituicio de uma prestagdo por seu valor
em dinheiro.”

A classificacao moderna sintetizou-se em objetiva e subjetiva. Quando
entre as mesmas partes, a obligatio sofre uma modificacdo quantitativa,
qualitativa ou causal, verificando-se alteracao da prestacdo, sem substi-
tuicido dos sujeitos, a novagio se diz objetiva ou real. Na subjetiva, verifica-
se a substituicdo de um dos dois sujeitos da relacao obrigacional {expro-
missio vel delegatio), conservando-se o objeto.

Podem combinar-se algumas ou todas as espécies de novagio, neces-
sitando-se apenas que em cada caso se observem os requisitos indispen-
, - .
saveis.

9. — “IDEM DEBITUM"

A novagao classica se realiza sob o principio da incompatibilidade
entre duas estipulacdes validas com o mesmo objeto (a mesma espécie ou
a mesma qualidade especificamente identificada) e, desta forma, pressupde
a validade da obrigagdo novada, mesmo que seja desprovida de acao.

O prius debitum, 0 id quod debitum ou o idem debitum era uma exi-
gencia essencial do Direito antigo, uma vez que a obrigacio primitiva se
extingue por falta de objeto, porque a prestacdo devida se tornou ohbjeto
da obrigagao nova. Os romanos niao admitiam, como no direito moderno,

(26) MACKELDEY, F. — “Manuel de Droit Romain” — Bruxellee — Société Typographigque Belge

— 1837 — pag. 279 — § 446;
(27) EKASBER, Max — "Derechc Romano Privado” — Madrid — Ed. Reus — 158 — pag. 242

— §$ 54 — no3;
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a novagio por modificagio do objeto. Segundo PETIT (*), “a obrigagao
nova deve ter o mesmo objeto que a antiga. A novagdo modifica a maneira
de dever-se a coisa: mas & sempre devida a mesma coisa”... “A identi-
dade do objeto era, pois, exigida de uma maneira absoluta. Sem embargo,
nio é faltar a esta regra estipular o valor pecuniario da coisa devida: quanti
ea res erit”.

Por isso, oportuniza-se a adverténcia de SOUZA CARVALHO *®): “con-
vém esclarecermos que quando dizemos idem debitum nio queremos dizer
que a segunda obrigacio, isto é, a nova, deve ter o mesmo objeto econdmico
ou juridico, que deve ser o mesmo tanto na primeira como na segunda
ohriga¢do, mas ndo ao objeto puramente material”.

Este requisito essencial, nos primitivos tempos, manteve-se com
excessivo rigor até os filtimos jurisconsultos classicos; na época pos-classica,
sofreu grandes-atenuacdes para desaparecer, com Justiniano, substituido
pelo animus novandi.

Inicialmente, o direito pretoriano admitiu que, quando as partes tives-
sem desejado realizar uma novagio pela mudanga do objeto, o devedor
demandado pelo credor em razic da primitiva obrigagido pudesse rechagar
a acdo por meio de uma exceptio pacti.

Justiniano aceitou a novagio com a permuta do objeto, conforme a
intencdo das partes, sem que se verificassem os demais requisitos neces-
Sarios.

10. — O “ANIMUS NOVANDI”

Nio se pode dizer que no direito antigo inexistisse o animus novandi.
Nio era, apenas, arrolado como requisito essencial. Vinha subentendido na
féormula. Obra da jurisprudéncia, “as férmulas sio produtos da vida, se
considerarmos seu valor consuetudinirio; nac o s3o se atendermos i sua
origem, porque, salvo as palavras sacramentais, a vontade e intengao que
revelam e a logica e harmonia do sistema descobrem sua origem
puramente juridica” (*°).

GAIO, 3, 179, deixa claro que o elemento intencional era primordial
a novacao. Para provar-se esta intenc¢do, mister se faz recorrer a diversos
meios de prova, resultando, entdo, sérios inconvenientes na pratica.

O principio da oralidade perde o seu vigor, sob o influxo da pritica
oriental. Os orientais, tornados cives pela Constituicdo Antoniana (212 PC)
preferem utilizar-se da escritura 4 expressao oral. Generalizou-se o uso de
incluir-se nos documentos contratuais e negécios de carater unilateral uma
cliusula expressando o que é exigido no ato verbal.

Na época dos Severos, o documento ndo faz presumir a realidade do
cumprimento do ato oral. Uma Constituicdo de Leao, do ano 472 (Cod. 8,

(28) FPETIT, Eugene — "'Tratado Elemental de Derecho Romano”™ — Buenos Alres — Ed. Albatros
— 1958 — pégs. 543-4 — n° 07,

{29) SOUZA CARVALHO — Theophilo B. de — “A Novagio em Direito Romano e em Direlto
Civil” — S&o Paulo — Duprat & Cla. — 1914 -— pég. 32;
(30) VELLA, Fernando — “Abreviaturs de El Espiritu del Derecho Romano de R. Von Ihering™

— Madrid — Rev. de Occldente — 1962 — péig. 323 — § 55,
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37, 10), concede validade a estipulacaoc celebrada -— quibuscumgque verbis
e, por seu turno, ndo parece que se pressuponha da oralidade (3%).

Justiniano encerra o ciclo evolutivo da estipulagao, declarando que o
documento carece de validade juridica, se uma das parfes provar sua
auséncia, na data e local, em que aquele foi redigido. Estabelece que é o
animus, a voluntas ou o0 consensus contrahentium que outorga virtualidade
a estipulagao. Estabelecendo-se este regime, introduziu-se na novagao o
elemento subjetivo, o animus novandi. Doravante, a novacao nio mais se
presume; a vontade de realiza-la deve emergir claramente do ato.

“Mas — como ohserva MAYNZ (**) — na aplicagdo que os jurisconsultos
fazem deste principio aos diversos casos praticos estamos longe de encon-
trar aquele rigor e precisio que caracterizaram ordinariamente suas deci-
sdes. £ justamente por isso que Justiniano, querendo acabar com as vaci-
lagdes da jurisprudéncia, publica uma constituicdo que, na realidade, nao
vem a constituir sendo uma fonte de novas dificuldades e vacilagbes.”

Esta Constituicao, de 530, diz o seguinte: “Para corrigir as disposi¢oes
prejudiciais e extirpar as ambigiiidades do direito antigo, ordenamos que,
se alguém tiver oferecido ou alterado a outra parte, recebido penhor, ou
acreditado que devia aumentar ou restringir a quantidade, acrescentando
ou retirando uma condi¢do ou termo, aceito uma caugido mais recente ou
realizado alguma coisa, por meio da qual os mestres do direito antigo con-
sideravam novacgdo: nada se inove, absolutamente, da primitiva garantia,
a nio ser que subsistam as anteriores, reforcadas com o acréscimo das pos-
teriores, salvo se eles proprios tiverem se referido, especialmente, a pri-
mitiva obrigacdo e expressarem sua preferéncia pela segunda, em lugar das
anteriores. E, de modo geral, determinamos que se realize novacao exclusi-
vamente pela vontade, jamais pela lei, e caso nio se manifeste por palavras,
proceda a causa sem novagdo, como se diz usualmente...; pois gqueremos
gque esta seja naturalmente inerente as coisas e gue nao sobrevenha pelas

palavras” (*),

{31) ver DE SAVIGNY — "Le Droit des Obligatlons” — Paris — Ernest Thorln — 1873 —
2.8 ed — II/36T;

(327 MAYNZ., Charles — "“Cours de Dreit Romain™ — Bruxelles -- Bruylant-Christophe — 1801
— 5.* ed. — II/568 — § 203;

{231 “Corpus Juris Civills Academicum Parisiense’” — Paris — A. Cotelle — MDCCCLXXXI —

Cod. 8, 42, 8: “Novationum nocencia corrigentes volumina, et veterie Jurls amblguitates
resecantes, sancimus: si quis vel aliam personam adhibuerit, vel mutaverit, vel pignus
acceperit, vel guantitatem augendam, vel detraXerit, vel cautionem minorem acceperit, vel
nliguid facerit, ex Quo vateris juris conditorea introducebant novationes: nihil penitus
ipsl specialiter remiserint guldem priorem obgligationem. et hoc expresserint, quod Becun-
prioris cautelae ipnovari, sed antericra siare, et posteriora incrementum illis accedere: nisi
dum magis pro anterioribus elegerit: et generaliter deflnimus. voluntate solum esse, non
lege novandum: €t si nen verbis exprimatur, ut sine novatione iquod vocabulo, Graect
dieunt) causa procedat, hoc enim naturalibue inesse rebus volumus, et non verbls extrin-
seCcus supervenire'’,

Nas suas Institutas, Justiniano também tenta dar outra explicagéo:

Inst. 3, 29, 3: “Sed cum hoc quidem iter veteres constabat, tunc fieri novationem cum
novandl animo in secundam obligationem itum fuerat; per hoc dubium erat, quando no-
introducebant. Ideo nostra processit constitutio guae apertissime definivit tuh¢ solum
vandl animo videretur hoc fleri, et quasdam de hoc praessumptiones alli in alils casibus
novationem fierl, quotiens hec Ipsum Inter conirahentes expressum fuerlt, guod propter
novatlonem pricris obligationis convenerunt: alioquin manere et pristinam obilgationem,
et secundam el accedere, ut maneat ex utrsque causa obligatio, secundam nostrae defini-
tionem, quam licet ex ipslus lectione apertius congnoscere .
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A interpretacio desta Constituigdo, indispensivel ac conhecimento da
novacgao que, doravante, nao mais se presume, longe de solucionar as diver-
géncias, tem gerado inimeras discussoes nos glosadores e pds-glosadores.

Jacop Butrigarie, Raffaele Fulgosic, Giovanni de Imola se encontram
entre os que interpretam rigorosamente a constitui¢do de 530 e exigem o
animus novandi expresso, condenando a novacio tacita.

Bartolo, Baldo, Jaceb Ravigny, Cino da Pistoia, Paolo di Castro, Ales-
sandro Tartagni, Gissone del Maino, Ludovico Bolognini, Bartolomeo So-
ciono integram a outra corrente que adota o caminho pratico da Glosa. En-
tendem eles que a Constituigao tratou de liberar a novagao daquela exigén-
cia que impunha, como essencial, uma declaragdo expressa do animus no-
vandi, razio por que aceitam, ao lado da novagdo expressa, a novagao ticita.

11. EFEITOS DA NOVACAO

A novacio possui dois efeitos bastante caracteristicos: o extintivo e o
criativo.

Gragas a ela, cria-se, através de uma estipulacao novatéria, uma nova
obrigagdo, um crédito patrimonial, transmissivel e heteditario, mas, ao
mesmo tempo, extingue-se a antiga obriga¢do de modo tio absoluto como o
do pagamento.

O efeito extintivo é ahscluto. Se o velho crédito desaparece, seus vicios
também. Em conseqiiéncia, todas as garantias reais {fianga, penhor, hipo-
teca) e pessoais se vao com ele, anulando, de pleno direito, a divida com
todos os seus acessorios e privilégios que garantiam o direito do credor, e
as excecdes perdem completamente sua eficacia. Se o antigo crédito pro-
duzia juros, deixa de percebé-los, cessando ainda a mora e as estipulacoes
de pena ou clausulas penais. Desta forma, se o credor realiza novagao com
um dos devedores correais, os demais ficam liberados, imediatamente; se
um dos credores solidarios faz novagdo com o devedor, extingue o direito
dos outros devedores; igualmente, se a novagio é realizada entre credor e
fiadores, extingue-se a obrigacao do devedor principal, perque os fiadores
podem pagar por eie.

12. CLASSIFICAGAO DA NOVACAO

Quando tratamos do aliquid novi (v. n? 8), deveriamos ter incluido
maiores explanagdes a respeito, entretanto, para melhor sistematizagdo pre-
ferimos fazé-lo agora.

Dois critérios predominam na classificagao da novacioe: 0 voluntirio e o
hecessario.

13. NOVAGCAO VOLUNTARIA

Embora a origem da distin¢io se localize em Paulo (Dig. 46, 2, 29), ad-
mitimos sua importincia didatica para melhor entendimento da novagio
auténtica da novagio judicial, considerada ainda necessaria ou cumulativa.
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A diferenca que a nova obrigacio deve apresentar com relacao a an-
tiga, o aliquid novi, pode recair sobre a natureza da obrigacao, as suas mo-
dalidades, ou sobre a pessoa do credor ou sobre a pessoa do devedor. Como
atingia o elemento ou o sujeito da obrigagao, os modernos denominaram-na
de novacao objetiva e novagaco subjetiva.

A novacio, quando é efetuada entre o mesmo devedor — e devedor
novatio inter easdem personas —, 0 quid novi se manifesta na alteragio
do lugar ou do tempo para o cumprimento da prestagdo, ou a mudanga da
natureza da obrigacao, ou seja, atua no objeto da obrigacdo, recebe, moder-
namente, 0 nome de novacio objetiva e, como o préprio vocabulo expressa,
é aquela que se relaciona com os elementos objetivos da obrigagao.

Existe novagdo por alteracdo do objeto da obrigacao? “A questio —
como a explana IBARGUREN (**) — é controvertida e alguns autores se
inclinam em favor de uma resposta afirmativa, come Namur e Maynz,
outros como Petit tendem a uma posi¢ao contraria. O direito moderno que
solucionou diversas questoes discutidas entre os romanos admite a novagao
pela mudanca de objeto. Namur a aceita prontamente; Maynz o faz baseado
na regra de que existe novagio quando se modifica uma condigao essencial
da obrigacdo, e, por tanto, sendo distinto o objeto, a novagao se produz,
por ser este um elemento essencial”.

O Direito justiniano ji permitia uma meodificacao do objeto da pres-
tacio. Antes disso, atribuia-se grande importancia 4 possibilidade que a
novacao oferecia de transformar o carater juridico de uma obrigagao (vg
obrigacio estipulatéria em lugar de compra e venda). Partiu dai o funda-
mento para a stipulatio aquiliana, usada com freqiiéncia para cancelar certos
créditos duvidosos e litigiosos ou para que diversas pessoas transformassem
as diferentes obrigac¢des entre elas existentes em uma unica obrigagao, re-
sultante do saldo de seus créditos mutuos, passando a nova obrigagao a
ser suscetivel de cancelamento por accepilatio.

13. NOVAGAO SUBIJETIVA

A novatio inter diversas personas tende a substituir a pessoa do credor
ou a do devedor.

14. MUDANCA DE CREDOR — Delegativo Nominis vel Debiti

Era o meio mais antigo e a unica forma possivel, usada durante as
leges actiones, para transferir a outros sujeitos o direito ou a obrigacido
derivados de uma relacio obrigatéria. Dentro do conceito romano da obri-
gacdo, esta novagido era uma transferéncia, apenas, sob o ponto de vista
acondmico; juridicamente, materializava uma mera substitui¢io de uma
obrigacdo por outra entre pessoas diferentes, considerando-se a identidade
da obrigacdo era inseparavel das pessoas interessadas nessa relagao.

34) IBARGUREN, Carlos — ‘"Apuntes de Derecho Romano — Obligaclones — Contratos en Gene-
ral” — Buenos Aires — Virtus — s/d — phg. 161;
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0O mecanismo desta novagido era simples: o devedor, a pedido ou com
o consentimento do credor (Ulp. Dig. 46, 2, 8, 5), prometia a prestagao
devida a outro sujeito, o novo credor, ou melhor, por ordem do cedente,
o cessionario estipulava do devedor o que lhe era devido.

Tal procedimento, que apresentava a vantagem da aquisi¢io de um
crédito de modo irrevogivel, devendo ser respeitado pelo cedente e seus
sucessores, so era possivel com o consentimento do devedor. Por outro lado,
o efeito extintivo e o credor, embora com idéntico objetivo, ndo conser-
vava a natureza nem as qualidades da antiga obrigacdo, desfaicando o ces-
siondrio das vantagens agregadas ao antigo crédito.

15. MUDANCA DE DEVEDOR — Expromissio

Era efetuada, regra geral, sem necessidade da interveng¢io do antigo de-
vedor, bastando ao novo devedor a promessa do cumprimente da prestagio
anterior. Como esclarece PETIT (3%), “o devedor encontra, pois, ha novagio
um meio de livrar-se do credor, proporcionando-lhe, em lugar da coisa de-
vida, 0 compromisso de outra pessoa. Se é por sua ordem que esta pessoa
se obriga perante o credor, diz-se que ha delegatio: delega um novo devedor
a seu credor. Se, ap contrario, ¢ promitente se compromete espontanea-
mente para the ser 1util, entao dir-se-4 com preferéncia que existe expro-
missio.

16. NOVACAQ JUDICIAL

Ha, no direito atual, uma nitida distingdo entre negoécios juridicos e
atos processuais. Os primeiros sic os fatos humanos realizados com ob-
jetivo de produzir efeitos juridicos (aquisicio, modificacao, transmissao ou
extingdo de direitos e obrigagdes), enquanto que “por ato processual se
entende ¢ ato juridico emanado das partes, dos agentes da jurisdigio ou
ainda dos terceiros ligados ao processo, suscetivel de criar, modificar ou
extinguir efeitos processuais” (*%).

No antigo Direito e no Direito classico, esta disposigdc ndo se fazia
clara e a litis contestatio era um verdadeiro negocio processual idéntico
ao negoécio juridico, conceitunado como “o contrato pelo qual as partes acei-
tam de comum acordo a féormula que foi deferida pelo magistrado™ (*7),
ou “um contrato formal concluido entre as partes, consistente na entrega
solene (edere iudicium) e aceitacao (accipere iudicium) do escrito que con-
tém a férmula, em presenca de testemunhas” (M),

315) PETIT, BEugene — "Tratado Elemental de Dereche Romano'' — Busnos Alres — Ed. Albatros —
1658 — pég. 843 — n.o 508, d.

38) COUTURE. Eduardo J. — “Fundamentics del Derecho Procesal Civil" — Buenos Aires — Ea.
Depalma — 10880 — pag. 201 — n° 123;

37) CUENRCA, Humberto — “Proceso Civil Romano” — Buenos Alres — XEd. Juridicas Europa-
América — 1957 — pig. 75 — no 76,

18) WENGER. Decpoldo — "Compendio de Derecho Procesal Civil Romano” — 2.9 ed. -— em

apéndice a0 Derecho Privado Romano, de P. Jors — W. Kunkel — Barcelons — Labor — 1983 —
phg. 529 — § 13;
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A Litis Contestatio extingue o direito do demandante, fundamento da
aciio, transformando-o em um novo, a originar-se da sentenga, caso lhe seja
favoravel e cria uma nova obrigagdo, de carater civil e transmissivel aos
herdeiros.

Diante dos efeitos anilogos &4 novagdo voluntiria, consideravam-na
como casos de novacdo. Contudo, entre ambas as formas novatdrias pairam
as seguintes diferencas: na novagdo por litis contestatio e por actio judicati
nio desapareciam os direitos acessérios e os direitos pignoraticios ine-
rentes i obrigacdo novada; se o crédito primitivo estava produzindo juros,
a novagao voluntiria o interrompe, enquanto que a da litis contestatio,
ao contrario, os deixa correr normal e naturalmente; a novagao voluntiria
purga a mora do devedor, se houver, a da litis contestatio jamais o faz e,
as vezes, a precisa e determina,

Ao tempo de Justiniano a novagio judicial, chamada também de ne-
cessaria, j& desaparecera.

17. NOVACAO E DELEGACAO

Quando nos referimos ao aliquid novi (v. n? 18) e a novagao subjetiva
(v. n® 13), ao tratarmos da novacdo por mudanca do credor, aludimos &
delegatio nominis ou delegatio debiti, como se fosse a mesma instituigao.
Agora, convém frisar que, muito embora da delega¢do possa resultar uma
novacio dupla ou simples, ndo devemos confundir os dois institutos.

ULPIANO (Dig. 46, 2, 11) definiu a delegagio: delegare est vice sua
alium reum dare creditori vel cui jusserit, ou seja, delegar é dar ao credor
outro devedor em seu lugar, ou a um terceiro sob sua ordem. Segundo
GIFFARD e VILLERS (*), Ulpiano visa aqui a hipdtese mais pratica da de-
legacao, a delegacao de divida (delegatio debiti), que se apresenta parti-
cularmente no caso seguinte; Primus deve 100 a Tertius. Secundus deve 100
a Primus. Primus (delegante) convida Secundus (delegado) a obrigar-se
perante Tertius (delegatdrio) a pagar-lhe 100. A delegacgio, realizada por
uma estipulagio entre Tertius e Secundus, ocasiona: 12 — a exting¢éo da
divida de Secundus para Primus; 2¢ — extin¢iao da divida de Primus para
Tertius; e 32 — produz o compromisso de Secundus perante Tertius”.

Para GIDE (*%), com maior amplitude, “a delegagdo é toda a prestagao
realizada por ordem de outro”, aduzindo que “se pode dizer que existe
delegacdo toda a vez que, em lugar de procurarmos diretamente e por nés
mesmos um valor qualquer — propriedade ou crédito — os procura indi-
retamente, dando a outra pessoa a ordem de procura-los”.

Em geral, comprova-se delegagio quande uma pessoa (delegado), por
encargo ou ordem de outra (delegante), concorda em fazer a um terceiro

39) GIFFARD. A. E. — VILLERS, Robert — “Drolt Romain et Anclen Drolt Prangals — (Obliga-

tions)” — Parls — Dalloz — 1967 — pé&g. 305-6 — n.¢ 435
40) GIDE, Paul — “Etudes sur la novation et le transport des créances en droit romain” -— Paris

— 1897 — phg. 393.
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(delegatario) uma promessa ou realizar em seu favor uma prestagido por
conta do delegante.

Afirma-se a delegatio nominis vel debiti ter sido uma modalidade de
novacido, que podia realizar-se sem este carater, uma espécie de novagao ou
instituicao absclutamente independente que, a partir dos glosadores, se
fundem e confundem. Depois de Salpius, seu estudo se norteou no sentido
de considerid-la uma instituigao juridica auténoma, distinta e independente
da novacgio, mesmo que, as vezes, se misture com ela e a transferéncia de
obrigacoes.

No exemplo acima mencionado e retirado de Giffard — Villers, houve
uma delegagio perfeita: Primus, devedor de Tertius e credor de Secundus,
encarrega a este ultimo de pagar a Tertius, conseguindo assim a liquidacao
de duas obrigacdes com um s6 pagamento. Primus agia como delegante;
Tertius, como delegatario; e Secundus, como delegade. Havia, conseqiien-
temente, uma novagio por permuta de credor ou devedor, segundo o as-
pecto que considerararmos. Para Secundus que deixava de ser devedor de
Primus, a novacao era por mudanca de credor; enquanto Primus, que dei-
xava de ser devedor de Tertius, a novagiio era por mudanca de devedor.

Vejamos, na mesma exemplificacdo, que se o delegatirio nao aceitasse
a exonera¢io do delegante {devedor primitivo), ndo havia novagio, mas,
simplesmente, uma delegacdo imperfeita e ele teria dois devedores — o
delegante o delegado, se bem que nio lhe fosse permitido exigir sendo o
cumprimento da obrigagao apenas uma vez. Nesta hipétese, a delegacgio nao
possuia efeitos novatérios.

Existia ainda casos em que havia delegacdo sem obrigacdo anterior,
ou sem a nova obrigacio, o que impossibilitava a novagao.

O primeiro ocorria quando o delegado se obrigava perante o delegatario
por ordem do delegante, sem que entre o primeiro e o ltimo houvesse obri-
gacdo, mas, apenas, o propodsito da parte do delegado de realizar uma doacio
ao delegante, ou, entio, de converter-se em credor deste e do delegante,
de fazer uma doacdo ao delegatiric em converter-se em seu credor.

O altimo era freqilentemente usado, face a sua peculiaridade, por in-
termédio do banqueiro. Sucedia quando o delgado entregava certa quantia
de dinheiro ao delegatario por ordem do delegante, com o propdsito de
libertar-se de uma divida que tivera para com este, ou de fazer-lhe uma
doacgao, ou ainda de efetuar-lhe um empréstimo e o delegante quisesse, por
seu furno, realizar um pagamento, um empréstimo ou uma doagio 20
delegatario.

A delegagao também se distanciava da cessio de crédito. Na cessdo
era o credor (cedente) que transmitia a um terceiro (cessionario) o direito
que lhe competia contra ¢ seu devedor (cedido), ao passo que, na delegacio
era o mesmo devedor que tomava a iniciativa de oferecer um novo devedor
ao seu credor, que, se 0 aceitasse, desobrigaria ao primeiro.

Por outro lado, foi a delegacdo novatoria que se prestou, no direito ro-
mano, a realizar o primeiro esbogo da cessagiio ou transferéncia de créditos.
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