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  Nota Preliminar*





  Este livro é resultante da concorrência de três fatos marcados em anos distintos. O tema surgiu quando eu me ocupava com os distúrbios da relação jurídica da compra e venda de coisa incerta, no último capítulo da minha Tese de Doutorado.1 Na época, após ter confrontado a literalidade do art. 400, parte final, CC/2002 com os motivos indicados pelo pai desse dispositivo – Francisco de Paula Lacerda de Almeida – e as respectivas fontes do ius commune, convenci-me de que ele tinha razão e contentei-me com breves considerações em quatro páginas. Cerca de um ano mais tarde, na defesa da minha Tese no dia 16 de abril de 2018, o assunto voltou à tona na arguição da Dra. Judith Martins-Costa. Em pouco mais de 15 minutos, ela analisou seu próprio entendimento em seus Comentários ao CC/20022 e revelou seu principal motivo, qual seja, a vivência prática em casos envolvendo a compra e venda de ações. Minha primeira reação foi manter minha leitura inicial, mas aquelas observações perseguiram-me. Acrescentei ao texto publicado da minha Tese uma nota de rodapé analisando o caso levantado,3 continuei refletindo sobre o tema e logo me convenci de que não apenas faltava clareza aos meus argumentos, como eu ainda poderia desenvolver em minúcias diversos aspectos que transbordariam, em muito, os limites da minha já longa Tese. Nasceu, assim, a ideia de escrever um artigo de no máximo vinte páginas no qual eu primeiro esmiuçaria as fontes utilizadas por Lacerda de Almeida e depois apresentaria meus motivos de forma mais alongada. Iniciados os trabalhos em maio de 2020, fui novamente surpreendido. Conquanto as raízes históricas do dispositivo pudessem ser explicadas a contento em poucas páginas, a evolução do Direito Brasileiro era nesse ponto bastante peculiar e havia espaço para o desenvolvimento de uma norma completamente autônoma. Foi assim que um artigo curto foi se transformando em um longo e aos poucos tomou as proporções do presente livro. O assunto exigiu todo esse espaço e não havia por que lho recusar.




  As bases metodológicas desta pequena obra são idênticas às subjacentes à minha Tese de Doutorado.4 Busquei a todo momento respeitar a autonomia histórica e dogmática do Direito Brasileiro, separando-o dos ordenamentos estrangeiros e utilizando a lei, a doutrina e a jurisprudência de outros países de maneira consequente. Se é verdade que nosso Direito deita raízes na experiência europeia e que muitos dos dispositivos do CC/2002 foram por vezes literalmente transplantados de alguns códigos mais importantes (BGB, Code civil e Codice Civile), não me parece admissível simplesmente importar o debate ocorrido nesses países. Uma norma não vive solta no ar e não pode ser isolada do contexto normativo e cultural no qual está inserida. Inúmeros fatores de ordem sistemática e conjuntural podem justificar que um mesmo texto seja interpretado de maneira diversa por conta de seu entrechoque com outras normas ou mesmo por transformações socioeconômicas. Não bastasse isso, esse processo de transplante cego de experiências estrangeiras revela-se indubitavelmente estéril quando a norma do ordenamento nacional não encontra uma lei ou instituto análogo em outros países. Muitos juristas brasileiros são então confrontados com o seguinte dilema: como analisar um dispositivo e escrever um artigo se nenhum brasileiro publicou algo aprofundado a respeito e se não existe qualquer outro referencial de diálogo em outros países? A resposta só pode ser uma: precisamos desenvolver um pensamento autônomo. Aí surge uma nova pergunta: como fazer isso? Parece-me não existir uma fórmula pronta. Há anos venho refletindo a respeito e dois aspectos me parecem fundamentais. Primeiro, mais do que ler, é necessário deixar os livros de lado e refletir sobre a norma, seu âmbito natural de aplicação e os casos práticos da jurisprudência.5 Segundo, é preciso não ter medo de errar nem de ser criticado. Desconheço sequer um jurista cujas ideias tenham sempre sido acolhidas à unanimidade. A nenhum jurista é dado o poder de mudar esse fato.




  Além desses aspectos metodológicos, alguns detalhes merecem uma explicação um pouco mais detalhada. Tratando-se de um livro, o esperado seria dividir a obra em capítulos antecedidos de uma introdução e seguidos de um fechamento geral. No entanto, como o texto foi originalmente concebido para ser um artigo, seriam necessárias diversas adaptações que poderiam causar estranheza ou até mesmo certa perplexidade. Uma obra de três capítulos seria um “semilivro” ou talvez algo próximo de um panfleto do que propriamente de um livro. Por esse motivo, julguei por bem manter a estrutura tal como havia pensado ao redigir um artigo e dividi o texto em números romanos (I, II, III, IV e V), arábicos (1, 2, 3 etc.) e eventualmente em letras minúsculas (a, b, c etc.) com eventuais duplicações (aa, bb, cc etc.). Esse mesmo motivo justificou duas outras escolhas. Em um artigo publicado no Brasil, as abreviaturas e as citações das obras são normalmente diluídas ao longo do texto, junto com as notas de rodapé. Como mantive esse padrão ao colocar o nome das revistas entre parênteses e ao citar a literatura, a feitura de uma lista de abreviaturas e de uma bibliografia final tornou-se dispensável. Por último, tal como se deve fazer em todo trabalho sério, busquei localizar e proceder a uma análise detida de toda a literatura brasileira sobre o art. 400, parte final, CC/2002. A despeito disso – e sem considerar algumas lacunas e falhas naturais em qualquer trabalho científico –, alerto desde já que alguns artigos ou decisões judiciais devem ter me escapado por conta do fechamento das principais bibliotecas do Brasil. Desde o início da pandemia, em meados de março de 2020, estou limitado ao meu acervo pessoal, ao material disponível na internet e ao pouco acessível por meio da aquisição de obras, da ajuda de amigos ou das poucas bibliotecas que mantêm um atendimento à distância.6




  No mais, espero que o leitor encontre nas próximas linhas substrato para reflexão tanto sobre o tema específico de um dos efeitos da mora do credor no CC/2002 quanto sobre a maneira de analisar o Direito Brasileiro. Embora muitos de nós não se sintam confortáveis em dizê-lo abertamente, parece-me haver um consenso de que nossa ciência ainda se encontra em uma fase muito incipiente. Todos estamos descontentes, todos nós nos queixamos da ausência de obras paradigmáticas atualizadas, todos nós queremos uma mudança o mais rápido possível, mas nenhum de nós sabe exatamente por onde começar. Sabemos o que queremos; desconhecemos o caminho para chegar lá. Este livro pode ser visto como mais um experimento prático de uma ideia que – apesar dos meus esforços no correr dos anos – ainda se encontra in fieri.7 Não pretendi com ele oferecer uma solução pronta, nem servir como paradigma a ser seguido por esta e pelas gerações vindouras. Muito ainda precisa ser identificado, refletido e principalmente colocado à prova em vista de casos reais. O que eu realmente desejo é provocar o debate e provar – com todos seus defeitos e problemas a serem revelados – que é sim possível buscar alternativas. Mesmo uma norma nossa sem qualquer referencial recente em outros países, como o art. 400, parte final, CC/2002, pode sim ser estudada sob seu aspecto histórico e comporta sim um desenvolvimento dogmático autônomo. A colonização acabou há quase 200 anos; nós não precisamos mais seguir tendências estrangeiras nem nos adaptar a pensamentos alienígenas. Hoje nós somos nossa própria metrópole.8 Que esta pequena contribuição sirva de estímulo para que outros ousem trilhar o mesmo caminho!




  São Paulo/Capital, 29 de abril de 2021.




  

    

      * Agradeço ao Dr. Gustavo Haical e ao Bacharel André Nunes Conti (LL.M. e doutorando na Ludwig-Maximilians-Universität, LMU-München) pela leitura atenta, pelas sugestões e pelos comentários ao texto. A responsabilidade por todos os eventuais equívocos é exclusivamente minha.


    




    

      1 Francisco Sabadin Medina, Compra e Venda de Coisa Incerta no Direito Civil Brasileiro – Uma Análise do Dever do Vendedor no Código Civil de 2002 – Tomo II – Concretização e Distúrbios da Relação Jurídica, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2021, Cap. IV, B.IV.1, pp. 336-340.


    




    

      2 Cf. IV.7.(b).(cc), infra.


    




    

      3 F. S. Medina, Compra e Venda II cit. (nt. 1 supra), pp. 339-340, nt. 538.


    




    

      4 Francisco Sabadin Medina, Compra e Venda de Coisa Incerta no Direito Civil Brasileiro – Uma Análise do Dever do Vendedor no Código Civil de 2002 – Tomo I – Evolução Histórica e Perfil Dogmático, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2021, Introdução, B, pp. 4-23.


    




    

      5 Nosso grande exemplo é Augusto Teixeira de Freitas, como ele mesmo revelou na seguinte passagem: “Nós tambem por largo tempo, em todo o decurso de nossa pratica forense, muito pensamos sobre este assumpto, compulsamos os monumentos legislativos, combinamos com elles todas as theorias conhecidas, fechamos os livros, e interrogamos a natureza das cousas. E qual o fructo de tanto porfiar?” – Cf. Nova Apostilla á Censura do Senhor Alberto de Moraes Carvalho sobre o Projecto do Codigo Civil Portuguez, Rio de Janeiro, Laemmert, 1859, p. 10 (grifos no original). Dois anos mais tarde voltou ao mesmo assunto ao dizer: “Mais vale meditar, do que folhear livros, e encher papel com citações de autoridades” – Cf. O Casamento – Breve resposta ao Sr. Carlos Cornis de Totvárad, in Diario do Rio de Janeiro 41, n. 217, de 9 de agosto de 1861, p. 1. Ver também Vicente Ferrer, Teixeira de Freitas, in CA (A Cultura Academica) 1, vol. 1 (1905), pp. 77 ss. (82).


    




    

      6 A única exceção foi a transcrição das aulas lecionadas por Hahnemann Guimarães em 1933 por Armando Mendonça Pereira. Como seu pensamento sobre o tema desta obra poderia ser decisivo, julguei por bem aguardar a reabertura da biblioteca do Supremo Tribunal Federal, porque somente ela parece dispor de um exemplar. Isso só veio a ocorrer em 19 de outubro de 2021, o que explica a demora da publicação deste texto.


    




    

      7 O primeiro experimento mais ousado subjaz toda a minha Tese acima aludida (cf. nt. 1 e 4, supra).


    




    

      8 As considerações de Nelson W. Sodré aplicam-se perfeitamente ao ambiente jurídico brasileiro – Cf. A Ideologia do Colonialismo – Seus Reflexos no Pensamento Brasileiro, Petrópolis, Vozes, 1984, pp. 7 ss., em especial 10. Ver também Alberto Guerreiro Ramos, O tema da transplantação na sociologia brasileira, in Introdução Crítica à Sociologia Brasileira, Rio de Janeiro, Ed. UFRJ, 1995, pp. 269 ss.; Cruz Costa, Contribuição à História das Idéias no Brasil, 2ª ed., Rio de Janeiro, Civilização Brasileira, pp. 8 s., 67 s., 101 et passim.


    


  




  Capítulo 1
Introdução




  “O Direito pela Historia e a Historia pelo Direito”, disse um dos grandes mestres da sciencia juridica ácerca do mais seguro methodo de interpretação das instituições e creio ninguem porá em duvida a verdade do aphorismo, ao menos, em sua primeira parte. Como entender e, menos ainda, explicar as instituições juridicas, as quaes nascem e se desenvolvem no tempo e com o passar dos acontecimentos, sem ter da Historia, “testis temporum” e “nuntia vetustatis”, conhecimento cabal, ou ao menos visão geral de seus principaes acontecimentos?1




  A ênfase da ligação entre direito e história, bem como a necessidade de conhecer esta para entender aquele soam, à primeira vista, um simples truísmo, afinal, sendo um fenômeno social em constante desenvolvimento, o direito é sempre fruto de um processo histórico. A pergunta de Lacerda de Almeida – transcrita na epígrafe – parece, nesse sentido, meramente retórica: instituições jurídicas somente podem ser compreendidas com um amplo conhecimento ou pelo menos um panorama geral da história (incluindo-se a dos institutos jurídicos). Essa obviedade contrasta, porém, de maneira frontal com artigos, teses, dissertações e literatura jurídica em geral sobre o direito brasileiro: em sua esmagadora maioria, tomam-se como referência alguns códigos civis (revogados ou em vigor) de determinados países europeus e a partir daí constroem-se argumentos em busca de uma suposta compatibilidade de problemas e empréstimo de respostas. Uma minoria esforça-se ainda em buscar as raízes romanas dos institutos estudados, almejando mostrar, com isso, a herança romana latente em nosso direito. Algumas perguntas precisam, no entanto, ser colocadas: o início da história do direito brasileiro reside em um pequeno grupo de famosos códigos europeus do século XIX? É possível ir do direito romano diretamente para alguns códigos do século XIX? Supondo bastar um conhecimento geral de história para entender o direito, seus “principaes acontecimentos” podem ser reduzidos ao estudo (por vezes limitado à nível de manuais) do direito romano e depois desses poucos códigos do século XIX? Todos os debates entre esses dois polos, a literatura do período do ius commune, os trabalhos deixados pelos juristas portugueses das Ordenações poderiam ser desprezados sem prejuízo algum para o entendimento do direito brasileiro hoje vigente? A resposta de Lacerda de Almeida a todas essas perguntas foi naturalmente negativa2 e as consequências advindas de um procedimento contrário podem ser atestadas em um dos dispositivos mais controvertidos do direito brasileiro: a parte final do art. 400.




  A mora constitui uma das figuras centrais dos distúrbios da relação jurídica obrigacional no direito brasileiro vigente,3 sendo tradicionalmente classificada em mora do devedor (mora solvendi) e mora do credor (mora accipiendi). Grosso modo, a segunda espécie ocorre quando o credor não recebe o pagamento devido ou não pratica os atos indispensáveis para tanto e, por consequência, o vínculo obrigacional não é extinto da maneira como as partes haviam previsto ao entabularem uma avença ou como a lei o determina. O regulamento completo de todas as consequências jurídicas envolve uma considerável gama de tópicos direcionados a problemas específicos: definição, conceito, requisitos da mora, teoria adotada pelo legislador, existência de um dever do credor de aceitar o pagamento, consequências desse dever, existência de um ônus (ou incumbência) de aceitar o pagamento, consequências desse ônus, formas de o credor eximir-se da mora (problema da justa causa), distribuição do risco da coisa, grau de responsabilidade do devedor (apenas dolo ou também culpa lata), moldura jurídica da impossibilidade da prestação, tipos de impossibilidade liberatória do devedor, despesas ressarcíveis e método para seu devido cálculo, modos de o devedor se liberar do dever de cumprir seu dever prestacional in natura (em especial consignação em pagamento, abandono e venda substitutiva), configuração específica de cada um desses modos, mecanismos para evitar o enriquecimento do credor com seu próprio atraso, possibilidade de o devedor resolver o contrato, forma de o credor purgar a própria mora, requisitos e consequências jurídicas da purgação. No todo, o tema é bastante amplo e mereceria diversos estudos monográficos para esmiuçar a configuração da norma subjacente a cada um desses tópicos.




  Nesse contexto, o objeto do presente artigo constitui apenas um pingo em um oceano ao restringir-se a apenas um trecho do art. 400, CC/2002: “A mora do credor [...] sujeita-o a recebê-la [= a coisa] pela estimação mais favorável ao devedor, se o seu valor oscilar entre o dia estabelecido para o pagamento e o da sua efetivação”. Os demais aspectos do instituto da mora do credor e mesmo a mora do devedor serão abordados incidentalmente, quando indispensáveis para o tratamento de algum aspecto dessa norma. Para tanto, serão analisadas as fontes indicadas por Lacerda de Almeida ao conceber esse dispositivo (II) e alguns aspectos do direito alemão do século XIX relevantes para o entendimento do assunto (III), para então adentrar no direito brasileiro (IV), quando será passada em revista, sob um olhar crítico em vista dos ganhos obtidos pela pesquisa histórica, toda a evolução da norma desde o direito lusitano até nossos dias. Nesse caminho, não se almeja exaurir todos os estudos existentes sobre a matéria (em especial do ius commune), pois tal empreendimento exigiria um trabalho muito mais longo e provavelmente não alteraria o resultado do presente estudo. Também não se pretende discutir os traços característicos do direito romano nesse tema, proceder a exegeses detalhadas nem averiguar até que ponto os autores do ius commune equivocaram-se ou ignoraram os fragmentos romanos por eles utilizados. O escopo dessa pesquisa histórica limita-se a resgatar os pontos decisivos das fontes do art. 400, parte final, tanto para compreender, do modo mais acurado possível, a intenção de Lacerda de Almeida ao conceber essa norma quanto para fixar seu significado no direito brasileiro vigente. Com isso esperamos fazer uma singela homenagem a um jurista cujas valiosas contribuições para o direito civil brasileiro e cujos méritos têm sido injustamente ignorados.4




  

    

      1 Francisco de Paula Lacerda de Almeida, O Senador Candido Mendes de Almeida – Estudo sobre sua obra juridica, in RFLDCRJ (Revista da Faculdade Livre de Direito da Cidade do Rio de Janeiro) 13 (1917), p. 9.


    




    

       2 Francisco de Paula Lacerda de Almeida, Prefácio, in Abelardo Saraiva da Cunha Lobo, Curso de direito romano – História. Sujeito e objeto do direito. Instituições jurídicas, Brasília, Senado Federal, 2006 [1931], pp. XXIX ss., em especial LII.


    




    

      3 Para um panorama sobre esses distúrbios, cf. Francisco Sabadin Medina, Compra e venda de coisa incerta no Direito Civil brasileiro – Uma análise do dever do vendedor no Código Civil de 2002, Tese (Doutorado) – Faculdade de Direito da USP, São Paulo, 2018, Cap. IV, A.II, pp. 411 ss.


    




    

       4 Sobre sua vida, cf. Arnoldo Medeiros da Fonseca, Lacerda de Almeida, in RF (Revista Forense) 43, vol. 108 (1946), pp. 172 ss. Uma rara exceção encontra-se em: San Tiago Dantas, Lacerda de Almeida – Arcaísmo e modernismo, in Figuras do Direito, Rio de Janeiro, José Olympio, 1962, pp. 95 ss.


    











  Capítulo 2
As Fontes de Lacerda de Almeida: 
Breve Incursão no Ius Commune





  1. Aspectos gerais




  Em linhas gerais, no direito romano o credor incorria em mora quando ele não recebesse o pagamento no tempo e no local adequados.5 Para tanto, o devedor tinha ou de oferecê-lo expressamente ao credor e prepará-lo tanto quanto fosse possível sem a cooperação do credor, ou, quando essa cooperação fosse imprescindível (por exemplo, nas dívidas quesíveis), uma oferta verbal era suficiente.6 Tendo as partes fixado um dia certo para o cumprimento, havia ampla controvérsia, se ainda assim o oferecimento verbal era necessário.7 O credor somente poderia, então, se escusar alegando uma justa causa, como a ausência de oferecimento no momento ou no local adequados.8 Caracterizada a mora do credor, o devedor não era automaticamente liberado do dever de prestar, mas ao menos cinco efeitos jurídicos compensavam os inconvenientes de sua posição jurídica.9 Primeiro, a responsabilidade do devedor era atenuada, pois ele passava a responder somente pela perda da coisa decorrente de seu dolo.10 Logo, se a coisa perecesse por fato não imputável a nenhuma das partes (caso fortuito ou força maior) ou mesmo por culpa do devedor, este era liberado.11 Segundo, o devedor podia cobrar os custos de conservação da coisa12 e, em alguns casos, eventuais danos ocorridos durante a mora,13 sendo-lhe permitido tanto compensar esse valor com outra dívida (quando possível) quanto se valer do direito de retenção.14 Terceiro, sendo a obrigação de dinheiro, o devedor podia depositar a quantia correspondente,15 liberando-se, assim, do perigo de sua perda e dos juros.16 Outras coisas diferentes de dinheiro também podiam ser consignadas em pagamento.17 Quarto, na hipótese de venda de vinho, em caso de mora do comprador, o vendedor podia derramá-lo (effundere) para utilizar os recipientes em outra colheita.18 Nessa última hipótese, ele ainda tinha tanto a possibilidade de exigir do comprador os danos decorrentes da obtenção de outros recipientes necessários quanto a de vender o vinho às custas dele (venda substitutiva).19 Quinto, o devedor era liberado de eventual cláusula penal estabelecida em estipulação.20




  Esse panorama foi em parte alterado na época dos glosadores e comentadores. Embora houvesse certa diferença entre os autores, predominava que a mora, inclusive a do credor, pressupunha um comportamento consciente e reprovável, seja por dolo, seja por culpa;21 não estando presente nenhum dos dois, isto é, tratando-se de fato não imputável a nenhuma das partes (casus), o problema era deslocado da mora do credor para a distribuição do risco entre as partes.22 Sistematicamente, essa leitura permitia abordar mora do devedor e mora do credor conjuntamente. A constituição do credor em mora exigia, por sua vez, a oferta expressa do pagamento pelo devedor no tempo e no local adequados, salvo quando as partes acordassem expressamente sobre um dia determinado para o cumprimento.23 Os efeitos decorrentes do atraso imputável ao credor eram muito próximos ao do direito romano. Primeiro, o devedor passava a ser responsável somente pelos danos decorrentes de sua conduta dolosa (ou culpa lata), ou seja, ele era liberado da culpa simples. Tornando-se seu dever de prestação impossível por qualquer motivo diferente de seu dolo (ou culpa lata), o devedor era liberado.24 Segundo, embora o credor não pudesse ser compelido a pagar perdas e danos por seu atraso, ele tinha de arcar com as despesas (impensae).25 Terceiro, o devedor podia depositar o dinheiro (incluindo, a depender do caso, os respectivos juros) ou a coisa, liberando-se de sua obrigação.26 Quarto, o vinho vendido podia ser derramado (effundere) pelo vendedor,27 não havendo a possibilidade nem de exigir perdas e danos28 nem de vendê-lo29. Quinto, o devedor era exonerado de eventual cláusula penal.30




  Curiosamente, desde o início do século XX nenhum dos livros sobre mora do credor – seja manuais, seja comentários, seja mesmo monografias – faz qualquer referência a um efeito semelhante ao do art. 400, parte final, CC.31 A tendência natural seria, por conseguinte, ou considerar essa norma uma invenção do legislador brasileiro, ou ver aí um indício de sua irrelevância no ius commune. Uma análise mais aprofundada da literatura do período anterior revela, porém, um panorama diametralmente oposto. Em sua conhecida obra Ausführliche Erläuterung der Pandecten, Christian Friedrich von Glück inicia seu tratamento da pergunta “Auf welche Zeitpunkt hat der Richter bey Schätzung der Sache zu sehen? In wiefern kommt der Ort in Betrachtung?”32 relatando a abrangência e diversidade da doutrina na época: “Man erstaunt, wie verschieden hier die Meinungen der Rechtsausleger sind, um diese beyden Fragmente des Ulpians [= D. 13, 3, 3] und Gaius [= D. 13, 3, 4] mit einander zu vereinigen, wenn man die Schriften und Commentare eines Cujas33, Voet34, Donell’s35, Anton Fabers36, Wilh. Barclay37, Merill’s38, Lyclama van Nyeholt39, Vinnius40, Charondas41, Masius42, Joh. Matth. Magnus43, Barthol. Schesius44, van Wachendorff45, Cocceji46, Westenberg47, Schulting48, Julius Pacius49, Johann Strauch50, Ulrich Huber51, Johann Heinrich Berger52, Arnold Alex. Pagenstecher53, Fried. Gsaias Pufendorf54 und Emminghaus55 mit einander vergleicht”.56 No total, havia, portanto, no mínimo 23 análises que ao menos potencialmente tangenciam o assunto! Para os fins do presente artigo, não é necessário analisar em pormenores a opinião de cada um deles, nem explorar em minúcias todas as infindáveis divergências. Basta-nos identificar as linhas essenciais das fontes utilizadas por Lacerda de Almeida ao sugerir a redação do dispositivo correspondente ao art. 400, parte final, CC/2002, a saber: uma análise relativamente longa do fragmento D. 17, 1, 37 no Tractatus ad Africanum, de Cujacius; um capítulo da obra Selectae Iustinianei Juris Quaestiones, de Vinnius; um parágrafo dos Commentari Juris Privati Romani, de Warnkönig.57 A fim de contextualizar minimamente o momento de cada uma dessas obras, far-se-á um breve resumo da biografia de cada um dos autores antes de adentrar propriamente no texto deles.




  2. Cujacius ad Afr. 8. quaest. D. 17, 1, 37




  Jacobus Cujacius (Jacques Cujas ou, como se encontra muitas vezes em português, Cujácio) nasceu em 1522 (ou 1520, conforme seu testamento) de pais pobres.58 Estudou em Tolouse, onde foi influenciado por Arnaud du Ferrier (1508 ou 1511-1585), o qual defendia o abandono da tradição bartolista em prol de um novo caminho delineado por Andreas Alciatus (1492-1550).59 Nos anos de 1553 e 1554, Cujacius se candidatou à cátedra de Tolouse, mas foi rejeitado e, por conta disso, acabou indo para a Universidade de Cahors.60 Mais tarde, em 1955, ele assumiu a cátedra da Universidade de Bourges, permanecendo ali – com algumas interrupções em 1557-1559 e 1567-1575 em Valence e 1566-1567 em Turin – até a sua morte em 25 de setembro, 3 ou 10 de outubro de 1590.61 Do ponto de vista metodológico, contrapondo-se aos “bartolistas”,62 ele se afastou da orientação prática dos comentadores italianos (mos italicus) em direção a um estudo histórico e filológico das fontes romanas (mos gallicus), com o objetivo de descobrir as alterações dos textos clássicos promovidas pelos compiladores de Justiniano e, assim, tornar o direito romano clássico acessível em sua pureza para alcançar uma compreensão mais apurada do contexto de um título ou de uma lei.63 Ele gozou de enorme prestígio em seu tempo e nos dois séculos seguintes, tendo exercido enorme influência na ciência do direito humanista64 e tomado o lugar de Bartolus de Saxoferrato (1313/14-1357) e Baldus de Ubaldis (1327-1400) desde o século XVII.65 Entre suas obras, encontram-se Pauli receptae sententiae (1559), Institutiones Justiniani (1585), Tractatus IX. ad Africanum (1570-1573), Observationum et emendationum libri XXVIII (1556-1585) e Paratitla in libros digestorum (1570).66 Entre suas principais contribuições está a reconstrução dos textos gregos nas fontes romanas.67




  No tema ora em estudo, o ponto de partida de Cujacius em seu Tractatus IX. ad Africanum68 foi o fragmento D. 17, 1, 37, presente no Livro 8 das Questões de Africano, cujo teor é o seguinte:




  Hominem certum pro te dari fideiussi et solvi: cum mandati agatur, aestimatio eius ad id potius tempus, quo solutus sit, non quo agatur, referri debet, et ideo etiamsi mortuus fuerit, nihilo minus utilis ea actio est. Aliter in stipulatione servatur: nam tunc id tempus spectatur quo agitur, nisi forte aut per promissorem steterit, quominus sua die solveret, aut per creditorem, quominus acciperet: etenim neutri eorum frustratio sua prodesse debet.69




  Os fatos eram os seguintes: uma pessoa comprometeu-se, na qualidade de fiador, a dar um homem certo ao credor do afiançado e, posteriormente, adimpliu essa obrigação, ou seja, o fiador entregou um homem certo. Pouco depois, ele ajuizou uma ação de mandato contra o afiançado, surgindo, então, a dúvida sobre qual o momento deveria ser considerado para o cálculo do valor pecuniário do homem entregue, ou seja, se o momento do pagamento do fiador ao credor do afiançado ou se o momento do ajuizamento da ação de mandato. Africano diz que a estimação deveria ser feita pelo momento do pagamento (“ad id potius tempus, quo solutus sit”), e não pelo do ajuizamento da ação de mandato (“non quo agatur”), sendo essa ação útil mesmo se o homem morrer. Isso valeria, porém, somente para o caso de ação de mandato. Tratando-se de estipulação, o cálculo do valor pecuniário do homem deveria ser feito tendo por base o momento do ajuizamento da ação (“id tempus spectatur quo agitur”), salvo se o promitente (no caso, o afiançado) se encontrasse em mora de pagar ou se o credor (no caso, o fiador) estivesse em mora de receber, pois, nos casos de mora, nenhum deles (promitente e credor) deveria ser beneficiado por ter frustrado o adimplemento (“neutri eorum frustratio sua prodesse debet”). Por outras palavras, nos termos desse fragmento, a determinação do tempo do cálculo do valor devido pelo afiançado ao fiador dependeria da forma como a fiança foi celebrada: esse momento seria o do pagamento, se a ação fosse de mandato, ou o do ajuizamento de ação, se o caso concreto envolvesse estipulação. Na última hipótese, caso um dos envolvidos (fiador e afiançado) se encontrasse em mora, o momento do cálculo poderia ser alterado para evitar o benefício de qualquer um deles com seu próprio atraso. O momento exato do cálculo do valor na exceção não é expressamente indicado, nem há qualquer diretriz clara sobre qual regra (valor mais alto ou mais baixo) deveria ser aplicada em caso de o preço da coisa (no caso, do homem) oscilar.




  Cujacius inicia seu comentário submetendo o conteúdo da Magna Glosa sobre esse fragmento a uma análise crítica. A seu ver, ao afirmar, na glosa “hominem certum”,70 que a mesma norma se aplicaria não apenas a homem certo, mas também a homem incerto (“Idem si incertum. puta in genere...”), Accursius estaria equivocado, pois, do contrário, a palavra “certum” seria desnecessária e, além disso, a pergunta subjacente ao fragmento teria como pressuposto um homem certo, já que, se o homem fosse incerto, a ação de estipulação não seria aniquilada.71 Da mesma forma, Accursius também teria se equivocado ao afirmar que, tendo um homem sido prometido como coisa incerta e tendo sido dado um fiador, se este tivesse pago um, ele não poderia ajuizar ação de mandato, salvo se entregasse o pior. Isso porque – sustenta Cujacius – se alguém se obrigasse, por exemplo, a entregar trigo e sua qualidade não fosse estabelecida no negócio, ele seria liberado mesmo entregando a pior e mais vil coisa, contanto que ela fosse íntegra e intacta. Portanto, a obrigação de dar coisa incerta não exigiria do devedor ou de seu fiador a escolha de uma qualidade média; pelo contrário, eles poderiam cumpri-la entregando inclusive a pior coisa do gênero.72 Por último, Accursius também teria errado ao expor a diferença entre ação de mandato e ação de estipulação. Naquela, o cálculo do valor (aestimatio) do homem deveria ser efetuado tendo por base o momento do pagamento, pois seria iníquo considerar o momento do ajuizamento da ação tanto no caso de o homem ter morrido ou perdido valor quanto no de ele ter se tornado mais valioso. Nesta, ao contrário, o cálculo do valor (aestimatio) deveria ser feito no momento do ajuizamento da ação, salvo se o homem morresse após a mora do promitente (afiançado), caso em que ele deveria ser condenado para não ser liberado por sua própria culpa.73




  Em seguida, Cujacius passa a analisar, na ação de estipulação, o impacto da mora sobre o cálculo do valor da coisa para fins de condenação. Havendo mora do devedor, caso o valor da coisa se reduzisse após o atraso culposo, o tempo da constituição da mora seria considerado, e, caso o valor subisse posteriormente, o tempo da coisa julgada ou da morte do homem poderia ser levado em conta.74 Dito de outra forma: incorrendo o devedor em mora, o credor poderia exigir o maior valor da coisa entre o início do atraso e a coisa julgada. Em contrapartida, na situação de o credor (estipulante) não querer aceitar o homem e ele se tornar mais precioso posteriormente, caso o credor ajuizasse ação para obter seu valor, ele não poderia obter a quantia correspondente a seu valor aumentado, mas apenas o quanto ele valia ao tempo da constituição da mora, pois, do contrário, sua própria mora lhe beneficiaria. Nas palavras de Cujacius: “Et ita si ablatum servum noluerit stipulator accipere, ac deinde pretiosior factus sit, et nunc eo facto pretiosiore agat condictione triticaria ex stipulatu, non quanti nunc est feret, ne ei sua mora prosit, sed quanti fuit morae tempore: quod in hac lege his verbis significatur: Aut per creditorem <steterit> quo minus acciperet”.75 Logo, de modo similar à mora do devedor, no caso de valorização da coisa (no exemplo, um homem), a mora do credor teria o efeito de deslocar o momento do cálculo do valor da coisa para o momento do início da mora, pois do contrário o atraso do próprio credor culpado se reverteria em um ganho pecuniário. Nas precisas palavras do mesmo jurista: “Et pari modo [...], si per creditorem mora fuerit, quo minus acciperet[,] utro tempore minoris res fuerit, id tantum consequetur, ut si morae initio minoris fuerit, et pluris litis contestatae tempore: referetur aestimatio ad tempus morae[,] non ad tempus litis contestatae”.76




  Mais à frente, Cujacius discute qual local deve ser considerado para fins de cálculo do valor da coisa: (a) o local onde o negócio foi concluído; (b) o lugar da entrega da coisa; ou (c) o local onde a ação foi ajuizada e julgada. Em princípio, tendo sido convencionado expressa ou tacitamente o local de entrega, por exemplo, de vinho, ele teria prevalência sobre o local do contrato.77 No entanto, havendo mora de qualquer das partes, essa regra seria alterada de maneira semelhante ao impacto do atraso no tempo a ser considerado. Por um lado, havendo mora do vendedor, deveria ser considerado o local em que a coisa (por exemplo, vinho) mais valeu, seja ele o da celebração do contrato, seja ele o da contestação da lide.78 Por outro lado, havendo mora do comprador (credor), deveria ser considerado o local em que a coisa teve o menor preço. Nas palavras de Cujacius: “Locum autem spectari quo minoris fuerit, vel quo venit, vel quo lis contestatur”.79 O motivo se encontraria em uma simetria entre mora do devedor e do credor: assim como o devedor moroso deveria pagar o maior valor da coisa, seria équo que o credor moroso recebesse o valor correspondente da coisa do tempo e do local em que ela menos valeu. Nas palavras do Jurista: “... nam si, ut ita dicam, morosus debitor, quo pluris res fuerit infert, aequabilile est, ut etiam morosus creditor, quo tempore, vel loco minoris res fuerit, ferat”.80 Assim, por exemplo, no caso de mora do vendedor, o local do contrato e o tempo da mora deveriam ser considerados, se o vinho tivesse maior preço. Em contrapartida, estando o comprador em mora, deveriam ser tomados em conta o tempo e o local em que o vinho menos valeu, seja ele o do local da venda, seja o do ajuizamento da ação.81




  Por fim, Cujacius resume suas conclusões em termos abstratos e gerais com as seguintes palavras: “Concludamus hoc tantum, si quaeratur quanti a judice aestimanda res sit, quae petitur, excepto casu hujus legis, quo in actione mandati tempus solutionis observatur, in bonae fidei judiciis rei judicandae, in strictis litis contestatae tempus observari. Et huic regulae aliam addamus exceptionem, nisi moram fecerit debitor, aut creditor: nam si moram fecerit debitor, utro tempore res pluris fuerit, vel mora, vel litis contestatae, vel rei judicatae, vel mortis, tanti damnabitur reus. Sin autem creditor moram fecerit, utro <tempore res> minoris fuerit, condemnatio fiet”.82 Dito por outras palavras: em regra, o tempo do cálculo do valor da coisa seria, nas ações de boa-fé (como a ação de mandato), o da coisa julgada, e, nas ações de direito estrito (como a estipulação), o da contestação da lide, salvo na hipótese do pagamento por fiador, na qual o tempo de seu adimplemento deveria ser tomado em conta. Essa regra geral conhecia, porém, uma exceção relevante no caso de mora: se o devedor incorresse em mora, seria considerado o tempo de maior valor da coisa, seja o da mora, o da contestação da lide, da coisa julgada ou da morte do escravo; se o credor fosse moroso, o tempo seria, por simetria, o de menor valor em qualquer desses momentos. Antes de terminar, o jurista ainda ressalta, de maneira impactante, a importância de atentar a essas conclusões, dada a perplexidade que elas causavam no mundo jurídico da época: “Haec est summa definitio hujus quaestionis valde notanda: nam nullus est hodie, vel judex, vel patronus, vel Jurisconsultus, qui non haereat maneatque suspensus quoties tractatur hac de re”.83




  3. Vinnius, Selectae Juris Quaestiones, Cap. XXXIX




  Nascido em Monster (Holanda, perto de Haia) em janeiro de 1588, Arnoldus Vinnius cursou Direito em Leiden a partir de 1603,84 tornando-se Doutor em 1612. Durante muitos anos ele deu aulas particulares e começou a lecionar sobre De verborum significationibus e De regulis iuris desde 1618.85 Depois de sofrer certa resistência da década de 1620 por ter falado dos professores non admodum honorifice,86 Vinnius conseguiu se tornar docente em Leiden em 1633, quando assumiu o cargo de Professor extraordinarius Institutionum,87 alcançando em 1636 a posição de ordinarius.88 Influenciado por Hugo Donellus (1527-1591),89 a primeira grande publicação de Vinnius foi a obra Jurisprudentia contracta (primeiro volume de 1624 e segundo, de 1631),90 cuja influência ultrapassou as fronteiras da Holanda, tendo até mesmo sido traduzida para o italiano.91 Seu magnum opus foi o comentário às Institutas de Justiniano intitulado In quatuor libros Institutionum imperialium Commentarius academicus et forensis, publicado pela primeira vez em 1641,92 mas o livro D. Iustiniani Institutionum sive Elementorum libri quatuor, cuja primeira edição é de 1646, também foi importante para iniciantes.93 Outros trabalhos menores se tornaram igualmente conhecidos inclusive no exterior e alguns deles foram até mesmo traduzidos em outros idiomas, como Tractatus IV academico-forenses, de jurisdictione, pactis, transactionibus, collationibus (1651), Selectae Iustinianei Juris Quaestiones (1653), de grande relevância prática,94 e Tractatus quinque (1664), uma combinação das duas obras anteriores.95 Morto em Leiden, em 1º de setembro de 1657, sem deixar recursos suficientes para pagar suas próprias dívidas,96 Vinnius é considerado um humanista célebre entre os jurisconsultos belgas,97 sendo sua fama decorrente mais da quantidade de edições estrangeiras de suas obras do que de sua atividade como docente.98




  O tema ora em estudo é abordado na obra Selectae Iustinianei Juris Quaestiones99 (traduzida tanto para o italiano100 quanto para o espanhol101), especificamente no capítulo XXXIX, cujo título era a pergunta sobre qual tempo deveria ser considerado para a estimação da coisa, se ela aumentasse ou diminuísse de valor: “Ad quodnam tempus referenda sit rei debitae aestimatio, si ea creverit aut decreverit?”102 A introdução começa exatamente com uma referência expressa ao final do comentário de Cujacius a D. 17, 1, 37: “Quaestio haec valde perplexa est, nullusque est hodie judex, vel patronus, vel Jurisconsultus, qui non haereat maneatque suspensus quoties, cum condemnatio facienda in rei petitae aestimationem, quaeritur, ad quod tempus aestimatio referri debeat, ut ait Cujacius, tract. ad African. 8. in l. hominem 37.ff. mandat. in fin.”.103 Feita essa referência, Vinnius passa então a delimitar o objeto da pergunta: tratando-se de mútuo, o mutuante deveria restituir coisas do mesmo gênero e qualidade, sendo o cálculo do valor da coisa (aestimatio) irrelevante nesse caso.104 Em contrapartida, quando a própria coisa já não pudesse ser entregue ou não ser da mesma qualidade, seria necessário proceder ao cálculo do valor da coisa, momento em que surgiria o problema de determinar qual tempo deveria ser considerado: “Quod si res ipsa praestari non potest, aut non aeque bona, ut necesse sit condemnationem fieri in rei aestimationem, hic jam locus est quaestioni propositae, quodnam tempus in aestimatione ineunda spectandum sit”.105 Essa questão, complementa o Jurisconsulto, coloca-se não apenas quando se tratar de contrato de mútuo, mas também de estipulação, de contratos de boa-fé, de compra, de venda, de comodato, depósito, penhor, mandato etc.106 Dito em termos mais atuais: ela surgia tanto na estipulação (promessa abstrata) quanto nos contratos de boa-fé em geral, incluídos aqui os bilaterais (a exemplo da compra e venda) e os unilaterais (como o comodato). Não havia, portanto, qualquer restrição apriorística do tipo obrigacional; a ênfase encontrava-se na existência de um dever prestacional, independentemente de haver ou não uma contraprestação.




  Para responder essa pergunta, Vinnius recorda, nos casos em que o cálculo do valor da coisa é necessário (officio judicis),107 a diferença entre cálculo do valor da coisa (aestimatio) nos contratos de boa-fé (contractus bonae fidei) e nos contratos de direito estrito (contratus stricti iuris). No primeiro caso, dever-se-ia considerar o maior valor da coisa entre o dia da contestação (terminus a quo) e o dia da coisa julgada (terminus ad quem) ou, se ela se perdesse, até o momento do perecimento.108 No segundo, ao contrário, o único dia relevante para o cálculo seria o dia da contestação.109 O motivo dessa distinção dos termos finais se encontraria no grau de liberdade do juiz: enquanto no juízo de direito estrito ele seria vinculado à fórmula da petição (formula petitionis) e o autor pediria a coisa tal como ela se encontrasse no momento do ajuizamento, no juízo de boa-fé o juiz não estaria adstrito à formula e poderia considerar o que acontecer depois, como, por exemplo, ele poderia admitir exceções não previstas na fórmula.110 Essa seria, porém, apenas a regra geral. Na hipótese de haver mora do devedor, o termo inicial para o cálculo do valor da coisa seria idêntico em ambos os casos: o réu deveria, então, ser condenado no maior valor da coisa entre o dia da constituição em mora até o dia da aceitação do juízo nos contratos de direito estrito e até o julgamento da causa nos contratos de boa-fé.111 O fundamento seria o fragmento D. 13, 6, 3, 2 (l. 3. § 2. ff. commod.), do jurista romano Ulpiano, segundo o qual “In hac actione [= ação útil de comodato] sicut in ceteris bonae fidei iudiciis similiter in litem iurabitur: et rei iudicandae tempus, quanti res sit, observatur, quamvis in stricti litis contestatae tempus spectetur”.112 Já na mora do credor, em argumento a contrario sensu, a coisa deveria ser estimada tendo como base o tempo no qual ela menos valeu. Nas palavras do jurista: “Contra si creditor in mora fuerit, ex eo tempore res aestimabitur, quanti minimi, argum. a contrario”.113 Curiosamente, da edição publicada em Veneza em 1783 consta “quanti plurimi” em lugar de “quanti minimi”,114 mas se trata, em preciso comentário de Antonio Rocchetti à tradução italiana, de um “errore manifesto”.115




  No resultado, Vinnius chega a uma conclusão próxima, mas ligeiramente diversa da de Cujacius: para determinar o tempo a ser considerado no cálculo da coisa (aestimatio), seria necessário distinguir entre juízo de boa-fé e juízo de direito estrito. Em regra, naquele se consideraria o maior valor entre o tempo da contestação da lide e o tempo da coisa julgada, enquanto neste o único tempo relevante seria o da contestação da lide. Sendo qualquer das partes constituída em mora, haveria, porém, duas alterações. Por um lado, o termo inicial seria anteposto: no juízo de boa-fé, o lapso temporal a ser considerado iria do dia do início da mora até o da coisa julgada, enquanto no juízo de direito estrito ele iria do dia do início da mora até o da contestação da lide. Ocorria, portanto, uma dilatação do espectro de tempo a ser considerada pelo juiz. Por outro lado, o valor a ser considerado pelo juiz seria alterado a depender de quem fosse culpado pelo atraso. Se o devedor incorresse em mora, o cálculo da condenação levaria em conta o maior valor da coisa, mas, se o credor fosse o responsável pela mora, o valor seria o menor do lapso temporal considerado. Havia, portanto, uma clara simetria entre as espécies de mora. Muito embora o resultado fosse muito próximo ao alcançado por Cujacius, há ao menos duas diferenças relevantes. Primeiro, Vinnius previu um lapso temporal para os juízos de boa-fé inclusive na hipótese da regra geral, ao passo que Cujacius tomou em consideração apenas o tempo da coisa julgada. Segundo, o fundamento legal utilizado foi diverso: Vinnius se baseou exclusivamente na leitura a contrario sensu de D. 13, 6, 3, 2, enquanto Cujacius aplicou a parte final de D. 17, 1, 37.




  4. Warnkönig, Commentarii Juris Romani Privati




  Leopold August Warnkönig nasceu em Bruchsal em 1º de agosto de 1794 e realizou seus primeiros estudos em Kislau. Em 1812, deu início ao curso de Direito em Heidelberg, onde assistiu às aulas de Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840) e Carl Salomo Zachariä von Lingenthal (1765-1843), e foi condecorado com uma medalha por um estudo de direito romano em 1814.116 A partir da Páscoa de 1815, ele deu continuidade a seus estudos em Göttingen, onde aproximou-se de Gustav Hugo (1764-1844) e, em 17 de fevereiro de 1816, obteve o título de Doutor.117 Logo depois, ingressou na docência como “professor privado” (Privatdozent ou, em francês, privat-docent) em Heidelberg, mas já em 1817 recebeu e aceitou um chamado para a Universidade de Lüttich (França). Em 1821, ele foi enviado para a Universidade de Löwen (Louvain), no início como chefe da biblioteca e desde 1827 como professor,118 e em 1830, por conta da Revolução, foi para Gent (Gand). Anos mais tarde, em 1836, retornou para a (então inexistente) Alemanha, sendo professor em Freiburg, e em 1844 em Tübingen, onde permaneceu até sua aposentadoria em 1856. A partir de então ele passou a morar em Stuttgart, vindo a falecer nessa cidade em 19 de agosto de 1866.119 Warnkönig deixou uma obra bastante extensa e diversificada, como Flandrische Staats- und Rechtsgeschichte (3 tomos, 1835-1842), Histoire du droit belgique (1837) e Französische Staats- und Rechtsgeschichte (com Lorenz von Stein, 3 tomos, 1845-1848). Seus manuais Doctrina iuris philosophica aphorismis distincta (1830), Institutiones Iuris Privati Romani (4ª edição de 1860) e Commentarii Iuris Romani Privati (3 tomos, 1825-1829) foram utilizados não apenas na Bélgica, mas também na Inglaterra, na Espanha e em Portugal.120 Sua influência chegou mesmo até o Brasil do século XIX, quando o Conselheiro Crispiniano, então catedrático da Faculdade de Direito de São Paulo (atualmente parte da Universidade de São Paulo),121 substituiu em 1856 o compêndio de direito romano de Waldeck122 pelas mencionadas Institutiones Iuris Romani Privati, de Warnkönig,123 as quais foram utilizadas até o final daquele século.124




  No livro terceiro do segundo tomo de seus Commentarii Juris Romani Privati, sobre os preceitos das obrigações (“continens praecepta de obligationibus”),125 Warnkönig dedicou, de maneira muito similar aos manuais do século XX até nossos dias, um parágrafo inteiro (§ V) à mora no capítulo sobre os modos de as obrigações serem extintas (“Quibus modis obligationes exstinguuntur”).126 Ele começa definindo-a unitariamente como a hipótese em que o pagamento não fosse realizado pelo devedor ou a oferta de pagamento não fosse recebida pelo credor, sendo seu principal efeito a piora da condição da parte morosa.127 No entanto – continua o jurista alemão –, nem todo atraso constituiria mora, mas apenas o decorrente de culpa, pois, se, por exemplo, o devedor tivesse de se ausentar por motivo de interesse público, ele não seria considerado em mora.128 A aferição da existência ou não de culpa em um caso concreto seria mais uma questão de fato do que propriamente de direito, devendo ela ser definida pelo juiz conforme a equidade.129 Em seguida, são abordadas as formas de constituição em mora. Por um lado, o credor seria considerado em mora quando ele recusasse o pagamento oferecido regularmente sem ter uma justa causa, quando ele se ausentasse sem justa causa ou quando ele não se apresentasse em juízo após ter sido provocado por denunciação.130 Por outro lado, o devedor não incorreria em mora, se não fosse regularmente interpelado judicial ou extrajudicialmente, inclusive na hipótese de ser estabelecido um dia para o pagamento (a regra dies interpellat pro homine é contestada).131 Nesse último caso, haveria algumas exceções nas quais essa interpelação seria dispensada, por exemplo, quando uma coisa devesse ser restituída por conta de um delito (fur semper in mora est) e quando o devedor não fosse encontrado ou frustrasse dolosamente a interpelação.132




  Concluída essa parte, Warnkönig passa a expor conjuntamente, na forma de tópicos, as consequências tanto da mora do credor quanto da mora do devedor. Primeiro, o réu (credor ou devedor) deveria ressarcir o autor (devedor ou credor) por todos os danos decorrentes do atraso culposo.133 Segundo, a partir do momento da constituição da mora, o réu (credor ou devedor) passaria a ser responsabilizado por toda culpa, enquanto o autor (devedor ou credor) somente seria coagido a prestar, se agisse com dolo ou culpa lata.134 Terceiro, o perigo da coisa devida (ou seja, o prejuízo econômico de ela se perder ou se deteriorar por fato não imputável a nenhuma das partes) seria suportado pela parte em atraso, motivo pelo qual a obrigação não seria extinta, mas se perpetuaria (perpetuatio obligationis). Por esse motivo, o ladrão (fur) sempre estaria adstrito ao perigo da coisa subtraída, mas, havendo mora do devedor, se fosse comprovado que a coisa também teria perecido na posse no credor, caso ela tivesse sido entregue corretamente, o devedor não seria responsabilizado.135 Quarto, o cálculo do valor (aestimatio) da coisa devida costumaria ser transformado em pena daquele que incorreu em mora. No caso da mora do devedor, ele deveria ser condenado tendo por critérios o tempo – seja o da contestação da lide, seja o da condenação – e o local em que a coisa mais valeu – seja o da celebração do contrato, seja o do ajuizamento da ação. Em contrapartida, se o credor tivesse incorrido em mora, deveria ser estimado o preço da coisa do momento do ajuizamento da ação e do local em que menos valeu (“Et si per creditorem mora fuit, aestimari oportet pretium, quod sit cum agatur, et quo loco minoris sit”).136 Os fundamentos desse último efeito seriam os fragmentos D. 19, 1, 3, 4, segundo o qual “Quod si per emptorem mora fuisset, aestimari oportet pretium quod sit cum agatur, et quo loco minoris sit”,137 e D. 17, 1, 37, com a interpretação de Cujacius, 138 ambos tratados em pormenores acima.139 Quinto, a própria mora prejudicaria cada um, sendo os fiadores responsáveis pela mora do afiançado.140 Sexto, em se tratando de mora do devedor (mora solvendi), nos contratos de boa-fé seriam devidos juros e todos os frutos deveriam ser entregues e, caso a prestação se tornasse totalmente inútil ao credor, ser-lhe-ia permitido resolver (recedere) o contrato.141
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