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XVII
A TUTELA DOS DIREITOS SUBJETIVOS

(A organizacio judiciaria dos romanos)

Sumdrio: 115. A tutela dos direitos subjetivos. 116. Os sistemas de processo
civil Tomano. 117. Origem e evolugfo provaveis da protegdo dos direitos entre 0s
povos primitivos. 118. Ordo iudiciorum priuatorum. 119. Os magistrados judiciérios.
120. Jurisdigio e competéncia. 121. Os juizes populares € 0s tribunais permanentes.
122. O funcionamento da Justica Romana. .

115. A TUTELA DOS DIREITOS SUBJETIVOS — Ndo h4 direito subjetivo sem
agdo judicial que o tutele em caso de violagdo.' ,

Protegendo, mediante agdo, os direitos subjetivos violados, o Estado impe-
de, por via de regra, que os particulares fagam justica pelas sua préprias maos.
Mas, mesmo no direito moderno, ha casos em que a ordem juridica permite a
defesa privada do direito subjetivo: assim, por exemplo, na legitima defesa, que
é areacio aum ataque injusto a pessoa ou aos bens. No direito romano, verifica-se
que, primitivamente (e disso restam tracos na época histdrica), era admitida a
ampla defesa privada dos direitos subjetivos;” a pouco e pouco, porém, o Estado
a vai restringindo, €, no direito cldssico, é ela permitida apenas em algumas
hipéteses: além da legitima defesa (fundada no principio uim ui repellere licet =
é licitorepelir a forca pela forca),’ admite-se, em geral, aautodefesa privada ativa
—assim, por exemplo, o proprietario pode expulsar de seu imével animais alheios
ou pessoas que nele tenham ingressado oculta ou violentamente; ou, entéio, pode
retomar, 2 forga, coisa sua que alguém, sem direito, detenha.* Nos perfodos
pos-cldssico e justinianeu, persiste, com a mesma extenséo que tinha no direito

1 Invocando Thon (e a passagem se encontra em Norma Giuridica e Diritto Soggettivo, trad. Levi, 2 ed.,
p. 238), Ferrara, Tratatto di Diritto Civile italiarto, vol. 1, parte I, p. 334, acentua que direito incapaz de
fazer-se valer nio é somente um direito impotente, mas um nada. Em favor da tese de que hd direitos que
ndo tém ou perderam a agdo (direitos mutilados), vide Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado,
VI, 2*ed., § 640, 1, p. 40.

Com relagdio ao direito romano, vide abaixo a nota 8, in fine.

2 A propésito, vide Luzzatto, Procedura Civile Romana, Parte I, p. 107 e segs.

D.L 1, 3;e XLIIL 16, 1, 27.

4 D.IX, 2,39,pr.el; XLVIL2,60; D. XLVIL 8, 2, 18; Paulo, Sententiarum ad filium libri, V. 6, 7.
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cléssico, a legitima defesa, mas, com relagio 2 autodefesa privada ativa, consti-
tuicbes imperiais, seguindo a tendéncia que surgira no principado, lhe vao
paulatinamente criando limitagdes.’

E, portanto, a agdo o principal meio de tutela do direito subjetivo. Alids, & ela’
que o distingue do simples interesse. Dai, dizer-se que a agio é umdos elementos
essenciais do direito subjetivo.’

No direito romano, a vinculagio entre o direito subjetivo e a agio € ainda
mais evidente do que no direito moderno. Hoje, temos um conceito genérico de
acdo; em Roma, elas eram tipicas, isto é, a cada direito correspondia uma agao
especifica. Por isso, € certa a afirmagfo de que, em Roma, néo se conheceu a
actio (agdo), mas, sim, as actiones (agdes). Por outro lado, os romanos, ao
contrério do que sucede com os modernos, encaravam os direitos antes pelo
aspecto processual do que pelo lado material. Em virtude disso, é comum dizer-se
que o direito romano era antes um sistema de agdes do que um sistema de direitos
subjetivos. E isso se verifica sobremodo no direito classico, quando a evolugdo
dos institutos juridicos romanos se faz principalmente pela atuagio do pretor no
processo.

Por esses motivos — e diversamente do que ocorre no direito moderno —,
ndo & possivel estudar-se o direito privado romano sem se conhecer 0 processo
civil.

116. OS SISTEMAS DE PROCESSO CIVIL ROMANO — Os romanos conhece-
ram, sucessivamente, trés sistemas de processo civil, a saber:

a) o das agdes da lei (legis actiones);
b) o formuldrio (per formulas); €
¢) o extraordindrio (cognitio extraordinaria).

O sistema das ac¢des da lei foi utilizado no direito pré-classico; o formuldrio,
no direito classico; e o extraordindrio, no direito pés-classico. Note-se, porém,
que —decorréncia, alids, de uma das caracteristicas do direito romano: ser infenso

5  Pormenores, a respeito, em Volterra, Istituzioni di Diritto Privato Romano, p. 197 ¢ segs.

6 A palavra agdo pode ser empregada em vdrios sentidos. Jodo Mendes (Direito Judicidrio Brasileiro, 2*
ed., p. 102 e segs.), combase nos principios daescol4stica, adefine quanto aos aspectos subjetivo, objetivo,
material e formal. Na acep¢iio subjetiva, ¢ o direito de requerer um Juizo aquilo que € devido ao autor;
na acepgio objetiva, € o remédio de direito para pedir a0 juiz que obrigue outrem a dar ou a fazer aquilo
de que tem obrigagdo perfeita; na acep¢do material, € o litigio em Juizo acerca de umia relagio de direito;
e, na acepgio formal, € a série ordenada e processual de atos formalizados pela lei, para o litigio em Juizo
sobre uma causa ou relago de direito.

No texto, empregamos a palavra a¢do na acepgio subjetiva.

Cf. Chironi, Istituzioni di Diritto Civile Italiano, 1, 2* ed., § 21, p. 50.

A natureza juridica da ag3o €, ainda hoje, problema que nio foi solucionado pelos processualistas (entre
as indmeras monografias a respeito, vide Hugo Rocco, L'autorita della cosa giudicata e i suoi limiti
soggettivi, p. 191 e segs.; Chiovenda, L’azione nel sistema dei diritti, in Saggi di Diritto Processuale
Civile, vol. 1, p. 3 e segs.; Calmon de Passos, A agdo no direito processual civil brasileiro, p. 7 € segs.).
Guarino (/! diritto e I’azione nella esperienza romana, in Studi in onore di Vicenzo Arangio-Ruiz, vol. I,
p. 389 e segs.), estudando a relagdo entre direito subjetivo e agdo no direito romano, conclui que a tese
civilistica da agdo — segundo a qual a agdo € o préprio direito subjetivo em pé de guerra —, atualmente
alvo das mais severas criticas, € a que mais limpidamente é confirmada pelo direito romano.
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as modificacdes abruptas — cada um desses sistemas ndo foi abolido, imediata e
radicalmente, pelo que The sucedeu. Ao contrério, a substituig¢éo foi paulatina:
assim, por exemplo, surgido o processo formuldrio, o sistema das agdes da lei
continuou a vigorar a seu lado, mas, a pouco e pouco, caiu em desuso.

Antes de estudarmos esses sistemas, & preciso que tomemos conhecimento
de como, provavelmente, nasceu o processo civil nos povos primitivos, bem
assim da organizagio judicidria dos romanos (isto €, quais os magistrados e juizes
populares que atuavam no processo, € como funcionavaa I ustica em Roma).

117. ORIGEM E EVOLUCAO PROVAVEIS DA PROTECAO DOS DIREITOS
ENTRE 0S POVOS PRIMITIVOS — Do estudo dos povos primitivos, verifica-se que
a tutela dos interesses era, a principio, feita pelos préprios ofendidos ou, entdo,
pelos grupos a que eles pertenciam — daf, dizer-se que o que havia era a justica
privada, e ndo a justi¢a publica,"que é a distribuida pelo Estado. S6 muito mais
tarde, e em decorréncia de longa evolugdo, € que se passa da justi¢a privada para
a justi¢a puiblica. Conjectura-se, com base em indicios que chegaram até nds, que
essa evolugao se fez em quatro etapas:

a) na primeira, os conflitos entre particulares sdo, em regra, resolvidos pela
forga (entre a vitima e o ofensor, ou entre os grupos de que cada um deles faz
parte), mas o Estado — entdo incipiente — intervém em questoes vinculadas a
religifio; e os costumes vio estabelecendo, paulatinamente, regras para distinguir
a violéncia legitima da ilegitima;

b) na segunda, surge o arbitramento facultativo: a vitima, ao invés de usar
da vinganga individual ou coletiva’ contra o ofensor, prefere, de acordo com este,
receber uma idenizacio que a ambos parega justa, ou escolher um terceiro (0
arbitro) para fixa-la;

c) na terceira etapa, nasce o arbitramento obrigatdrio: 0 facultativo sé era
utilizado quando os litigantes o desejassem, e, como esse acordo nem sempre
existia, daf resultava que, as mais das vezes, se continuava a empregar a violéncia
para a defesa do interesse violado; por isso, o Estado néo s6 passou a obrigar os
litigantes a escolherem érbitro que determinasse a indenizagdo a ser paga pelo
ofensor, mas também a assegurar a execugao da sentenga, se, porventura, o réu
ndo quisesse cumpri-la; e

d) finalmente, na quarta e dltima etapa, o Estado afasta o emprego da justi¢a
privada,’® e, por funciondrios seus, resolve os conflitos de interesses surgidos
entre os individuos, executando, a forga se necessdrio, a sentenca.'’

No direito romano, encontramos exemplos que se enquadram em cada uma
dessas quatro etapas: da primeira, na pena de talido (vinganca privada: olho por
olho, dente por dente), estabelecida ainda na Lei das XII T4buas;" da segunda,

9 A vinganga coletiva é a obtida com o auxilio do grupo aque a vitima pertence.

10  Note-se, no entanto, que, se as partes concordassem, era licito dirimir o conflito mediante a designagdo
“~—de 4rbitro.

11 Sobre essa evolugio, vide Monier, Manuel Elémentaire de Droit Romain, 1, 6 ed., § 99, p. 127 e segs.
12 VIII, 2 (ed. Riccobono).
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durante toda a evolugdo do direito romano, pois sempre se admitiu que os
conflitos individuais fossem resolvidos por arbitros, escolhidos, sem a interfe-
réncia do Estado, pelos litigiantes; da terceira, nos dois primeiros sistemas de
processo civil romano — o das legis actiones e o per formulas; e da quarta, no
terceiro desse sistemas — a cognitio extraordinaria.

118. “ORDO IVDICIORVM PRIVATORVM” — Como-acabamos de salientar, o
sistema das legis actiones e o per formulas se enquadram na terceira fase da
evolugio tragada no niimero anterior (a do arbitramento obrigatdrio); apenas a
cognitio extraordinaria € que se ajusta a tiltima dessas etapas (a em que a justica
é piiblica). Em face disso, a organizagio da instincia" varia com relago aos trés
sistemas do processo civil romano; nos dois primeiros, .vigora o ordo iudiciorum
priuatorum (ordem dos processos civis); no ltimo, néo.

No ordo iudiciorum priuvatorum, a instdncia se divide em duas fases
sucessivas: 1%) a in iure (a que se desenrola diante do magistrado; ius, ai em
ablativo, tem o significado, nessa expressio, de tribunal); 2*) apud iudicem (a
que se processa diante do iudex, que é um particular, e nio funciondrio do Estado).
H4 controvérsia'* sobre a época em que surgiu, em Roma, essa divisdo da
instancia em duas fases.” A maioria dos autores'® entende que ela data da
Republica, uma vez que, na realeza, o processo se desenrolava apenas diante do
rei, ndo havendo, conseqiientemente, a designagdo de iudex. O que é certo é que
ela j4 existia comprovadamente nos ltimos séculos da Repiblica.

No processo extraordindrio (cognitio extraordinaria), ndo mais existe a
divisdonas fases in iure e apud iudicem, pois ainstincia se desenrola inteiramente
diante de um juiz que é funciondrio do Estado, como sucede em nossos dias.

119. Os MAGISTRADOS JUDICIARIOS — Na realeza, segundo tudo indica,
era o rei quem distribuia justica."

Na Repuiblica, esse poder passou, a principio, aos consules, que, sendo dois,
o exerciam alternadamente: um, num més; o outro, no seguinte. Mas, a partir de
367 a.C. (data da criagdo da pretura), os cOnsules se limitam a exercer a jurisdigio
graciosa (vide n° 120), passando a jurisdi¢do contenciosa (vide n® 120) a ser
exercida pelo pretor e, em parte (quanto as vendas que ocorressem nos mercados
publicos), pelos edis curuis. De inicio, a jurisdi¢io do pretor se estendia a todos
os territdrios submetidos a Roma. Posteriormente, em certas ciuitates, os magis-

13 Os processualistas (vide Buzaid, Anteprojeto de Ciodigo de Processo Civil, p. 14 ¢ segs.) divergem quanto
ao significado da palavra instdncia. Empregamo-la no sentido de curso legal da causa, desde a citagfio do
réu (que, no sistema das ag¢des da lei e no sistema formuldrio, era ato extrajudicial) até a sentenga.

14 A propésito, vide a ampla anilise de Pugliese, /I Processo Civile Romano, 1 (Le legis actiones), p. 77 e
segs.

15 Essa divisao se explica pelo fato de que, no arbitramento obrigatério (uma das etapas de evolugio do
processo civil), € preciso que o Estado, pelo seu representante, constranja os litigantes a escolherem
4rbitro; e, posteriormente, que este julgue o litigio.

16  Assim Girard, Histoire de I'Organisation Judiciaire des Romains, 1, p. 77 e segs.; e Cuq, Les Istitutions
Juridiques des Romains, L’ancien droit, 1* ed., p. 403.

17 Vide Girard, Histoire de I'Organisation Judiciaire des Romains, 1, p. 14 € segs.
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trados locais (duumuiri iure dicundo) passaram a exercé-la; e o pretor, com
relagiio a determinadas regides da Itdlia, delegava poderes aos praefecti iure
dicundo. No século Il a.C., hd duas inovagdes: 1*) em 241 a.C., criou-se a pretura
peregrina, para dirimir, em Roma, os litigios entre estrangeiros, ou entre estes e
romanos; e 2*) com o aparecimento das provincias (territérios conquistados fora
daItalia), quem nelas exercia a jurisdigfio eram os governadores e seus questores,
que ai desempenhavam as mesmas fungdes que, em Roma, eram atribuidas aos
edis curuis.

No principado, ji haviam desaparecido os praefecti iure dicundo com a
concessdo, no século 1 a.C., da cidadania romana a todos os habitantes da Italia;
assim, quanto aos litigios de menor importancia ocorridos naItélia, processavam-
se eles diante dos magistrados municipais; quanto aos de maior importincia, a
jurisdi¢io era do pretor, devendo, em conseqiiéncia, as partes se deslocarem para
Roma. Mas, no tempo dos imperadores Marco Aurélio e Liicio Vero, surgem,
para a Itdlia, os iuridici, magistrados com jurisdigdo civil em determinadas
circunscri¢des. Ainda no principado, com relagdo as provincias, € preciso
distinguir:

a) nas senatoriais, a jurisdi¢do é exercida por um legatus (legado) que atua
como mandatirio do governador (o procdnsul), e por um questor que, nelas, tem
as mesmas atribui¢des que os edis curuis.em Roma; e

b) nas imperiais, a jurisdigio é delegada pelo imperador aos legati iuridici,
ou aos proprios governadores delas (os propretores), que a exercem com a
assisténcia de assessores.

~~No dominato, com o processo extraordindrio (cognitio extraordinaria),
desaparece, como j4 salientamos, a divisdo da instincia nas fases in iure e apud
iudicem, processando-se todo o feito diante de um juiz que ¢ funcionério do
Estado. Surge, nesse perfodo, a hierarquizagdo dos juizes, classificando-se eles
em inferiores e superiores, a saber:

a) juizes inferiores (julgam, normalmente, em primeira instincia) que se
denominam iudices ordinari, e sdo:

— em Roma e Constantinopla, o praefectus urbi (que substitui o pretor
urbano, nessas fungdes, a partir do século II1 d.C.); e

— nas provincias, os litigios mais importantes se processam diante do
governador (praeses, rector), ou dos iudices pedanei, por ordem do governador;
os litigios menos importantes (os de valor inferior, a principio, a 50 solidi —
moedas de ouro — e, depois, a 300) se desenrolam diante de funcionérios
municipais (os duumuiri iure dicundo, e, nos fins do dominato, o defensor
ciuitatis);

b) juizes superiores:

—no cimo da escala hierdrquica, encontram-se os Imperadores do Oriente
e do Ocidente; abaixo deles, os praefecti praetorio (que representam os impera-
dores, razdo por que suas decisGes sdo irrecorriveis para aqueles); e, mais abaixo,
os uicarii (de cujas decisGes pode recorrer-se ao imperador).
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Ainda no dominato, Constantino reconheceu que os bispos tinham jurisdi-
¢do quando um dos litigantes, durante o processo, pedisse a suspensdo dele, a fim
de que passasse a correr diante de um bispo, cuja sentenga, nesse caso, teria forca
executéria.'”® Mas essa jurisdigdo foi revogada nos fins do século IV, ou durante
o século V d.C.

120. JURISDICAO E COMPETENCIA — Roma ndo conheceu o principio da
separacdo dos Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judicidrio). Por isso,
os magistrados judicidrios romanos, além da fungdo de distribuir justica, desem-
penhavam também atribui¢Ges administrativas e, muitas vezes, militares.

Todo magistrado judicidrio estava investido do poder denominado iurisdic-
tio (jurisdigdo).”

Modernamente, jurisdi¢do se conceitua como o poder do juiz de declarar a
vontade da lei, como forga vinculante para as partes, nos casos concretos que lhe
s@o submetidos.

No direito romano, o concetto de iurisdictio € muito controvertido, e
constitui um problema até hoje néo resolvido satisfatoriamente. A questio assim
seresume. A palavra iurisdictio deriva de ius dicere, que significa dizer o direito,
isto €, declarar, com relag@o a um caso concreto e com efeito vinculante para as
partes, a vontade da norma juridica. Ocorre, no entanto, que esse significado
somente se ajusta ao processo extraordindrio (cognitio extraordinaria), em que
o magistrado — como ocorre atualmente — nao apenas conhece do litigio, como
também o decide na sentenga, onde declara a vontade da lei. O mesmo néo sucede,
porém, com referéncia aos sistemas das a¢des da lei e formulério, porquanto,
neles, em virtude da divisdo das instincias nas fases in iure e apud iudicem, o
magistrado, que tem a iurisdictio, ndo prolata a sentenga, mas, sim, o iudex que
ndo dispde desse poder. Donde a conclusdo evidente: a iurisdictio, nesses dois
sisternas de processo civil, ndo dizia respeito & declarac@o da vontade da lei num
caso concreto. Qual, entdo, o seu conceito? Os autores divergem. A opinido mais
comum® é a de que a iurusdictio é o poder de declarar o direito aplicdvel (mas,
ndo, em principio, o de julgar) e de organizar o processo civil.”

Por outro lado, também é muito discutida a relagio entre a iurisdictio e o
imperium (sobre o conceito deste, vide n® 17). Para alguns autores,” a iurisdictio

18  Portanto, ela teria 0 mesmo valor das proferidas pelos representantes do Estado, podendo, assim, ser
executada 2 forga, se a parte vencida ndo a quisesse cumprir. A propdsito, vide Monier, Manuel
Elémentaire de Droit Romain, I, 6 ed., n° 150, p. 191.

19  Sobre a iurisdictio, vide De Martino, La Guirisdizione nel Diritto Romano, Padova, 1937; e Lauria,
lurisdictio, in Studii e Ricordi, p. 90 e segs.

20 Cf. Monier, Manuel Elémentaire de Droit Romain, 1, 6° ed., p;. 131 e segs.; Giffard, Lecons sur la
procédure civile romaine, P. 16.

21  Gioffredi, Contributi allo Studio del Processo Civile Romano, p. 44, sustenta que a iurisdictio consiste
no "estatuir (dicere) um vinculo, um regime juridico concreto (ius) entre os particulares, numa relagdo
atinente a eles, em garantia do interesse piblico”.

22 DeFrancisci, Storia del Diritto Romano, 11, parte 1, p. 216; Betti, Istituzioni di Diritto Romano, I, ristampa,
§ 11, p. 21; Wenger, Institutionen des Romischen Zivilprozesserechts, p. 28.
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¢ apenas um dos aspectos do Poder de comando (isto €, de ordenarzgue se faca
ou que se ndo faga algo) que o imperium representa; segundo outros,” iurisdictio
e imperium sdo podefes independentes um do outro.

A iurisdictio—e a distingdio ¢ feita num texto do Digesto {1, 16, 2, pr.)
atribuido ao jurista cldssico Marciano, mas que se supeita tenha sido interpolado™
— pode ser:

a) uoluntaria (graciosa); e

b) contentiosa (contenciosa). ‘

A iurisdictio uoluntaria (graciosa) é aquela exercida pelo magistrado com
o fim, ndo de dirimir conflito de interesses, mas de realizar negécio juridico,
querido pelas partes, por meio de um processo ficticio; assim, por exemplo, ain
iure cessio, processo ficticio mediante o qual se transfere a propriedade de coisa
mancipi ou nec mancipi. '

A iurisdictio contentiosa (contenciosa) é utilizada para a solugdo de litigios,
eo magistrado a exerce com o emprego — segundo a sintese de texto célebre de
Varrdo® — das trés seguintes palavras: do, dico, addico. Do € o termo de que usa
o magistrado para ratificar a escolha, pelas partes, do juiz popular que ira julgar
alide (dare iudicem); dico é a palavra empregada pelo magistrado quando atribui
a um dos litigantes a posse proviséria da coisa litigiosa (dicere uindicias); e
addico é o vocabulo utilizado pelo magistrado para adjudicar ao autor a coisa
litigiosa ou o préprio réu, quando este ndo se defende convenientemente.

Demais, em certos casos, o magistrado pode denegare iurisdictionem, 1sto
&, Tecusar aos litigantes o direito de iniciar um processo diante dele.

A iurisdictio contentiosa ndo se exerce livremente pelo magistrado. Ao
contrério, & ela limitada pela competéncia que pode ser conceituada como a
faculdade de exercer a jurisdi¢do num caso determinado.

A competéncia deve ser analisada quanto as atribui¢des do magistrado
(competéncia dos magistrados) e quanto.a situagdo e a posi¢do dos magistrados
e das partes (competéncia do foro).™ A primeira determina o magistrado perante
o qual se deve intentar a agdo (magistrado competente); a segunda, o lugar onde
a agdio deve ser intentada (foro competente).

A competéncia dos magistrados é determinada em fung@o de vérios fatores:
territ6rio, natureza e valor das causas, condigdo das pessoas, grau hierdrquico de
jurisdigfio. Assim, e a titulo exemplificativo: '

a) quanto ao territdrio, o pretor era competente, apenas, na Itilia, e, a partir
de Marco Aurélio, na Diocesis Urbica;” o governador, dentro de sua provincia;

23  Monier, Manuel Elémentaire de Droit Romain, 1, 6" ed., p. 131 e segs. )

24  Cf. Index Interpolationum quae in lustiniani Digestis inesse dicuntur supplementum, I,. col. 9; Y‘_de'
também, Solazzi, “lurisdictio contentiosa” e “voluntaria” nelle fonti romane, in Scritti di Diritto
Romano, 111, p. 163 e segs. :

25 De lingua latina, 1V, 30. i . .

26 Seguimos aqui — adaptando-a ao direito romano — a li¢do de Jodo Mendes de Almeida Jinior, Direito
Judicidrio Brasileiro, 2* ed., p. 40 € segs. . )

27 A Diocesis Urbica abrangia Roma ¢ determinada faixa de terra em seu poder, mas sua extensio exata €
controvertida (cf. Willems, La Droit Public Romain, 6* ed., p. 526).
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os magistrados municipais, no territério de seu municipio; o imperador, em todo
o Império Romano; ,

_b) quanto a natureza e ao valor das causas, no dominato, existem tribunais
ecleglé_stlgos para assuntos relativos a religido; por outro lado, os magistrados
municipais, no direito cldssico, eram competentes para dirimir conflitos de
interesse de valor, conforme a cidade, até 10.000 ou 15.000 sestércios;

N .C) quanto a condigdo das pessoas, o pretor urbano era competente para
dirimir os litigios entre cidaddos romanos; e o pretor peregrino, entre estrangeiros,
Ou entre estes e romanos; no dominato, hé tribunais de excegéo em favor de
determinadas classes, como a dos senadores, a dos clérigos, a dos militares; e

‘d) quanto ao grau hierdrquico de jurisdi¢do (fator que somente ocorre na
cognitio gxtraordinaria, pois € af que surge a hierarquizagio dos magistrados)
ha 0s de insténcia inferior e os de instancia superior, cada qual com sua esfera dej
atribuigdes.

A competéncia do foro &, em regra, determinada pelo domicilio® do réu
(actor sequitur forum rei = o autor segue o foro do réu). Mas esse principio
comporta excegdes, a saber:

a) em virtude do forum originis (foro de origem): se o réu, por exemplo,
nio é domiciliado em Roma, mas origindrio dela, o magistrado em Roma pode
conhecer do processo;

. b)nem virtude do forum contractus (foro do contrato): com relagdo 2s
obriga¢des contratuais, presume-se que as partes sdo concordes em que seja
competente, para dirimir os conflitos decorrentes do contrato, o magistrado do
lugar em que aquelas obrigacSes devem ser executadas;

_ ¢) em virtude do forum delicti ou maleficii (foro do delito), quanto as
o_brlgag()es resultantes de delito, era competente o magistrado do lugar onde ele
tivesse sido praticado;

d) em virtude do forum rei sitae (foro da situaciio da coisa): no dominato,
quando o objeto do litigio fosse coisa im6vel seria competente para decidi-lo o
magistrado do lugar onde se achasse a coisa.

. 121. Os JUIZES POPULARES E 0S TRIBUNAIS PERMANENTES — Como j4 foi
salientado anteriormente, no sistema das a¢des da lei e no sistema formulario a
fase apud iudicem se desenrola diante de-um particular (iudex = juiz popular),”
que apura a veracidade, ou ndo, dos fatos alegados pelas partes, e, com base niss,o
profere a sentenga. ’

' Nem sempre, no entanto, encontramos, na fase apud iudicem, o iudex
priuatus; em certos processos, em lugar dele funcionam tribunais permanentes
(isto €, érgdos formados por varios membros, € que existem permanentemente,

28  Sobre domicilio, vide n° 85-a. d

29 Juiz pop.ulur, exgressﬁo er_npregada por Wenger (Volksrichter), in Jors-Kunkel-Wenger, Rémisches
Recht, 2% ed., § 5° (do Abriss des Romischen Zivilprozessrechts, p. 367, nota 1), para distingui-lo do
jurado moderno (Geschworener).
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ao contrério do iudex priuatus que é escolhido, para cada caso, pelas partes
litigantes).

Analisemos, pois, em primeiro lugar, a figura do iudex priuatus, e, em
seguida, a dos tribunais permanentes.

A) O “iudex priuatus”

Em geral o iudex priuatus € um juiz dnico (daf, dizer-se iudex unus); no
entanto, em certos litigios funcionam, na fase apud iudicem, ao invés do iudex
unus, os recuperatores, em niimero de trés ou de cinco, que ndo formam, porém,
um tribunal permanente.

O iudex unus® ou é designado de comum acordo, pelas partes, ou, na
auséncia de concordincia, escolhido entre os nomes constantes de uma lista
(album iudicum), da seguinte maneira: o autor indica, sucessivamente, 0s NOmes
de pessoas que figuram no album iudicum, ¢ o réu tem o direito de recusar os que
ndo Ihe inspiram confianga: a escolha recai no primeiro que, indicado pelo autor,
obtém o assentimento do réu. A recusa de todos os nomes da lista € interpretada
pelo magistrado como intengdo do réu de nao se defender convenientemente
(indefensus) (vide n® 129, B).

As pessoas que integravam o album iudicum variaram no decorrer da
histéria de Roma, em virtmde de questdes de ordem politica. A principio, s6 os

 senadores tinham ingresso no album; com alei Semproniaiudiciaria, de123a.C,

passou ele a ser constituido de 300 senadores e de 600 membros da ordem
eqiiestre (os cavaleiros); posteriormente, em 108 a.C., a lei Seruilia Glaucia
eliminou do album os senadores, € estabelecen que nele figurariam os nomes de
540 cidaddos — que ndo podiam ser filhos de senadores — escolhidos entre 0s
membros da ordem eqiiestre, de 30 a 60 anos, e sem interesses além-mar; nos fins
da Repiiblica, em 70 a.C., passaram a ser incluidos no album os nomes de
senadores, de membros da ordem eqiiestre e.de tribuni aerarii. No principado,
de inicio, o album apresentava quatro deciirias de pessoas capazes de ser iudex;
a partir de Caligula, as decdrias aumentaram para cinco, € eram colocadas em
gradacio conforme os haveres dos integrantes de cada uma. '

Por outro lado, alguns textos, ao invés de aludirem ao iudex, se referem ao
arbiter (4rbitro).? Qual a diferenca entre eles? As fontes néo nos esclarecem
suficientemente sobre esse ponto. Dai, divergirem os romanistas.” Segundo

30 Sobre o iudex unus, vide J. M. Kelly, The unus-iudex, in Studies in the Civil Judicature of the Roman’
Republic, ps. 112 2 133. } ’

31 Essaéa opinidio dominante, mas os textos nio sio muito claros a respeito dessa matéria. Plinio, o velho,
no preficio da Historia Naturalis nos informa que, em seu tempo, podia sortear-se o juiz popular.
H4 autores — como Weiss (Prozessgesetze u. Richterbestellung im Legisaktionenprozesse, in Bullettino
dell’Istituto di Diritto Romano, IL-L (1947), p. 194 € scgs.) — que entendem que foi o magistrado quem
sempre escollheu o juiz popular.

32 Assim, por exemplo, D. XLIX, 2, 28, 2. B

33 Ampla andlise da questdo se encontra em Pugliese, Il Processo Civile Romano, I (Le legis actiones), p.
169 e segs.
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parece, o arbiter € o juiz popular que tem de deslocar-se para o lugar do litigio
(assim, por exemplo, nas questdes sobre limites de terras), e que, em face da
natureza dessas lides, tem poderes mais amplos do que o iudex.*

Quanto aos recuperatores,” arespeito dos quais sabemos pouco, essa
denominagdo provavelmente resulta de suas atribui¢des primitivas: depois de
guerra, em virtude de tratados internacionais, cabia a eles fazer restituir
coisas capturadas ao inimigo, bem como retomar (recipere) as de que este se
apossara. ’

Eram eles em mimero de trés ou cinco, e, possivelmente até a Lei Aebutia,
funcionavam, na fase apud iudicem, apenas nos litigios entre estrangeiros, ou
entre estes e romanos; no perfodo cldssico, em certas questSes entre romanos.
N@o se sabe ao certo se eram eles escolhidos pelo pretor peregrino, ou se
designaczg) por sorteio, podendo os litigantes recusar os sorteados até determinado
nimero.

B) Os tribunais permanentes

Nos fins da Repriblica e durante o principado, encontram-se em Roma os
seguintes tribunais permanentes — surgidos, segundo alguns,” em época remota
- que funcionam, em lugar do iudex priuatus, na fase iudicem de certas agdes:

1* — os decemuiri stlitibus iudicandis (tribunal que, na repiblica, julgava as
questdes relativas aos status libertatis e ciuitatis da pessoa; no principado, porém,
os decénviros perdem essa fungio, e passam a presidentes das secdes em que se
dividia o tribunal dos centtinviros); e

2" — os centumuiri * (tribunal composto, a principio, de 105 membros — &
razdo de 3 para cada uma das 35 tribos romanas;* no tempo do Imperador
Trajano, era constituido de mais de 180 membros; esse tribunal era presidido por
um pretor — o praetor hastarius — e dividido em se¢des — denominadas hastae —
sob a presidéncia, a partir do principado, dos decénviros; por outro lado, embora
ndo se saiba exatamente qual era a competéncia desse tribunal, a maioria dos

34 Vide, a propésito, Costa, Profilo Storico del Processo Civile Romano, p. 66, nota; Wenger, Institutionen
des Romischen Zivilprozessrechts, p. 57; € Luzzatto, Procedura Civile Romana, 11, p. 217 e segs.

35  Pormenores em Bonjean, Traité des Actions, 1, 2%ed., p. 178 ¢ segs.; Keller, Der Romische Zivilprozess
und die Actionen, 4*cd., § 8°, p. 31 e segs.; e Pugliese, Recuperatores, in Scritti Giuridice Scelti, 1 (Diritto
Romano), p. 415 e segs. Sobre a jurisdigdo dos recuperatores, vide J. M. Kelly, The Jurisdiction of
recuperatores, in Studies in the Civil Judicature of the Roman Republic,.ps. 40 a 70.

36  Algunsautores (Schulin, Lehrbuch der Geschichte des Romischen Rechts, § 116, p- 552; e Giffard, Legons
de Procédure Civile Romaine, p. 20), ao invés de trés ou cinco, aludem a cinco ou sete como o nimero
de recuperatores que funcionavam na fase apud iudicem.

37 Cf. Cuq, Manuel des Institutions Juridiques des Romain, 2 ed., p- 808 e segs.

38  Assim, quanto aos decénviros, Nicolau (e autores por ele citados), Causa Liberalis, p. 16 ¢ segs.; €, com
relagio aos centinviros, Niebuhr, Storia Romana, trad. Italiana, Pavia, 1833, tomo I1, p. 100, Bethmann-
Hollweg, Der Romische Zivilprozess, 1, § 23, p. 56 ¢ segs.; ¢ J. M. Kelly, The Centumuiri, in Studies in
the Civil Judicature of the Roman Republic, ps. 1 a 39.

39 Sobre o tribunal dos centumuiri, vide Chénon, Le Tribunal des Centumvirs, Paris, 1881.

40  Cf. Festo, vb. Centuviralia.
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. . - 42 .
autores* entende que os centumuiri podiam Julga‘}‘3 qualquer agioreal;™ o tribunal
dos centinviros desapareceu no século Il d.C.).

122. O FUNCIONAMENTO DA JUSTICA ROMANA — Para estudar o funciona-
mento da Justica Romana, € preciso distinguir, de um lado, os sistemas das a¢3es
dalei e formuldrio (nos quais vigorava o ordo iudiciorum priuatorum) e, de outro,
a cognitio extraordinaria.

Nos dois primeiros sistemas, os magistrados judicidrios - a0 qontrério do
que ocorria com referéncia a iurisdictio uoluntaria — ndo exerciam livremente a
iurisdictio contenciosa, mas estavam adstritos a observancia de regras quanto ao
tempo, ao lugar e a forma. o e )

Quanto ao tempo para o exercicio da jurisdigdo contenciosa, ele variou
muito no decurso da histéria romana. Primitivamente, ndo se podia exercer a
jurisdigdo contenciosa nos dias nefastos (isto €, os consagrz}dos as festas rehglp-
sas pagds), mas apenas nos dias fastos, sendo certo, porém, que 0 calendario
consignava iniimeros dias que ndo eram propriamente nefastos, mas que a
jurisdigdo contenciosa somente podia ser exercida em certas horas. Depois de
sucessivos aumentos do niimero de dias fastos, realizados por César, Au gusto e
Claudio, o Imperador Marco Aurélio os fixou em 230. Mesmo nos dias fasfos,
porém, a jurisdic@o contenciosa tinha de ser exercida durante as horas do dia e
ndo a noite. : o

Quanto ao lugar, vigorava o principio da ampla publicidade do processo e
administrava-se a justica em Roma, de inicio, no comitium (parte do forum ond.e
se reuniam os comicios); ao ar livre, sentando-se o magistrado numa sella curu_lzs
(cadeira curul) colocada sobre um estrado (tribunal); posteriormente, os magis-
trados passaram a exercer a jurisdigdo contenciosa em lugares cobertos — as
basilicas. Nas provincias, o governador a exercia em qualql}er 'lugar,. e Qerlodl-
camente fazia excursdo pelo territério da provincia, distribuindo justi¢a nas
cidades mais importantes.* -

Quanto & forma, os atos eram praticados oralmente; apenas alguqs (como a
férmula) eram escritos. Mas ndo se sabe se, nestes, a forma escrita era ad
probationem ou ad substantiam. )

Por outro lado, com relagfio aos juizes populares, estavam eles, também,
sujeitos & observéncia de regras de tempo, de lugar e de4£orma.

Quanto ao tempo, estabelecia a Lei das XII Tadbuas que, se uma das partes
nio comparecesse até 0 meio-dia, perderia a causa; demais, os atos processuais

41 Sobre as diferentes teses, vide Nicolau, Causa Liberalis, p. 35 ¢ segs. ] o

42 Mas — note-se —, segundo essa tese, tal competéncia nio era exclusiva do mbqnal (:IOS centinviros, razio
por que cabia aos litigantes escolher se o julgamento, num caso concreu?, seria feito pelo iudex unus ou
pelos centumuiri (cf. Cuq, Manuel des Institutions Juridiques des Romains, 2° ed., p- 9_14): )

43 Observa Wenger (Institutionen des romischen Zivilprozessechts, § 5,11, 2, p. 58 — Istituzioni di Procedura
Civile Romana, trad. Oretano, § 5, I1, 2, p. 57) que os centlinviros cxist_em até o século !II q.C., € que as
referéncias posteriores ndo bastam para que se afirme sua existéncia depois do primeiro tergo do
mencionado século. L o

44 A prop6sito, vide Girard, Les Assises de Cicéron en Cilicie, in Mélanges Boissier, p. 217 e segs.

45 1, 8 (ed. Riccobono).
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diante do iudex podiam ser praticados nos dias nefastos, mas até o por do sol,*
sendo que, se os debates nio se concluisserm no mesmo dia, seriam interrompidos
ao cair da noite, para prosseguirem em-outro dia.

Quanto ao lugar, a Lei das XII T4buas” indicava o Jorum ou o comitium,
mas o magistrado podia fixar o local onde o Juiz deveria desempenhar suas
fungGes. Os centiinviros, a partir de Augusto, se reuniam na Basilica Julig. Em
qualquer caso, a audiéncia era piblica.

Com relagéo a forma, os atos eram orais. & possivel, porém, que a sentenga
do iudex, no processo formuldrio, fosse escrita.**

Salienta-se, ainda, que tanto os magistrados judicidrios quanto os juizes
populares tinham assessores (estes compunham o consilium) que, recrutados, em
geral, entre os estudiosos de direito, emitiam sua opinido a eles, que, porém, nio
estavam obrigados a acolhé-la. Também os imperadores tinham um conselho
dessa natureza — o consistorium (ou auditorium) -, constituido dos principais
Jurisconsultos do tempo.

Na cognitio extraordinaria, as regras de tempo, lugar e forma para o
exercicio da jurisdigdo contenciosa se modificaram.

Com relagdo ao tempo, Constantino diminuiu os dias viteis para o processo,
proibindo a pritica de atos judiciais aos domingos; e Teodésio I, tendo sido
abolido o culto pagdo, reelaborou a lista dos dias feriados, considerando como
tais os de festas da Igreja, quando os atos judiciais ndo podiam ser realizados sob
Pena de nulidade. Em face dessa reforma, passou a 240 o ndmero de dias tteis
para as atividades forenses.

Quanto ao lugar, as audiéncias dos magistrados deixam de ser piblicas, e
passam a realizar-se em lugares fechados (auditoria secreta, tabularia) especial-
mente destinados para esse fim, e aonde s6 tém ingresso o juiz, as partes e certas
pessoas; e as cortinas que separavam esses recintos do ptiblico somente se abriam
quando da leitura da sentenga que era, necessariamente, ptblica. Nas provincias,
em face de seu fracionamento e da conseqiente redugio de seus territérios, os
governadores, em regra, administravam a Justica apenas na capital, nio mais
excursionando pelo interior. '

Finalmente, quanto  forma, a cognitio extraordinaria admitia uma série de
atos escritos, o que foi um dos motivos para que o processo deixasse de ser —
como até entdo o era — gratuito,

46  Lei das XII Tébuas, I, 9 (ed. Riccobono).
47 1,7 (ed. Riccobono).
48  Cf. Volterra, Istituzioni di Diritto Privato Romano, p. 201.

XVIII
A TUTELA DOS DIREITOS SUBJETIVOS

(As acoes da lei - "'legis actiones')

Sumirio: 123. As caracteristicas das agdes da lei. 124. O desenrolar da instancia
nas legis actiones. 125. As diferentes agdes da lei.

123. As CARACTERISTICAS DAS ACOES DA LEI - (0] mais arlmgo dos
sistemas de processo civil romano é o dgs acdes da lei’(legzs acttqnes) ,do qqal
a maior partezdas informagGes de que dispomos provém das Institutas de Gaio

- 9). .
av. lfl\saa%;()ls dalei sdo em geral —e dizemos em geral porque uma delas (ecli actio
per pignoris capionem) constitui excegio ao que se vai a_lﬁrr_nar - submgtl as 30
ordo iudiciorum priuatorum, isto é, processam-se, primeiramente, diante do
magistrado (in iure), e, depois, do juiz popular (~apud zm?zce't,n). el

Quanto a denominagdo legis actiones (a¢des da lei), ja no tempo de aio
(século II d.C.) néo se sabia, com certeza, qual fos_se' a sua origem. Julgaya-se
que ela decorria ou do fato de as legis actiones se originarem dalei, ou, entiio, da
circunstincia de elas se conformarem com as pala\{ras dalei. ' o

O processo das agdes da lei é todo oral, quer dlant.e dp magistrado (tn-tbfge),
quer do juiz popular (apud iudicem). Caracteriza-se, principalmente, pela rigidez
do formalismo a ser observado pelos litigantes a ponto de alguém -0 exemplo

¢ de Gaio® — perder a demanda pelo fato de haver empregadq em juizo a palavrla;
uites (videira), ao invés do termo arbor (4rvore), como preceituava a Lei das X

3 ir- istema das agOes dalei, apesar de ser objeto de vérios estudos modermnos, apresenta
: Erg: 223?; :‘gll)lﬁzgnsafss ainda nﬁogresolvidos. ll”eara se ter idéia qisso, ba§ta consultar a mor:logragz; ?1:
Lévy-Bruhl, Recherches sur les Actions de la Loi, Paris, 19§O. Vide também L}xmto, Proce qule e
Romana, Parte 11 (Le Legis Actiones), Bologna, 1948; Pugliese, Il Processo vax{e Romano,66.( ¥ gi
Actiones), Roma, 1962; Kaser, Das Romische Zivilprozessrecht, p. 17 e segs., Miinchen, 1966; ¢ lurga
Germer, Derecho Romano Clasico - II: El Proceso, ps. 101 a 157, Zaragoza, 1983. Em nossa exp0s1§ao,
i cem mais plausiveis. .
2 j\esg ;]x:;g?xsx]zzé?se;liué:ioos l?(?sret‘ransmite p%ssivelmente forax}l colhidas na obra (Tripertita) de Sexto Elio
Peto Cato (cf. Giffard, Lecons sur la procédure civile romaine, p. 27).
Inst, 1V, 11.
Ibidem.
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