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Resumo: O presente trabalho divide-se em duas partes. Na primeira,
buscamos expor os conceitos de actio e iurisdictio no Direito Romano.
Na segunda parte, o objetivo foi demonstrar a importancia que tiveram
esses dois conceitos, principalmente em virtude da atividade do pretor
que. no exercicio de sua iurisdictio e, muitas vezes, mediante a conces-
sio de actiones. introduziu inimeras inovacoes no direito romano, as
quais fazem parte do ius honorarium, viva vox furis ciuilis (D. 1,1.8).
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1. Introdugiio

Um dos grandes equivocos que s¢ pode
cometer ao s¢ estudar disciplinas historicas,
como o Direito Romano, ¢ aplicar ao passado
conceitos contemporaneos, uma vez que estes
podem levar-nos a “desvios e superposicdces
conceituais™
do Direito Romano, hd uma scrie de conceitos
que, para os romanos, possuiam significado par-
ticularmente diferente daquele que Ihes atribu-
imos hodiernamente. Dois exemplos disso sio
os conceitos de actio e iurisdictio, que consti-
tuem o objeto do presente texto.

indescjdaveis. No caso especifico

Tais conceitos diferem bastante daqueles
formulados pela contemporanea ciéneia proces-
sualista. Para esta. resumidamente, a agdo € o di-
reito a invocar a tutela jurisdicional, direito este
que é: a) piblico (¢ direito que o particular tem
perante o Estado) e, por isso, constitucional; b)
abstrato (independe da procedéncia ou ndo do pe-
dido realizado); ¢) autonomo (pois independe da
existéncia da relacao juridica material): d) instru-
mental. A jurisdigao, por sua vez, ¢ a fungio esta-
tal de pacificagio dos conflitos mediante a apli-
caciio do Direito ao caso concreto.”

Nesse trabalho, buscaremos estabelecer as
diferencas entre a acepgiio desses termos na anti-
ga Roma e no direito processual contemporanco.

Além disso, actio ¢ iurisdictio apresen-
taram grande relevincia no desenrolar da ex-
periéncia juridica romana, mormente no que s¢
refere 4 atuagio do pretor que. no exercicio de
sua firisdictio, introduziu, em grande parte me-
diante a concessio de actiones, uma séric de
inovacdes no Dircito Romano, 0s quais consti-
tuiram o ins honorariun, “viva voz do direito

civil™? Evidenciando alguns aspectos da ativi-
dade desse magistrado, buscaremos, na parte
final do trabalho. demonstrar a aplicagio dos
dois conceitos em analise, bem como a sua re-
levancia para o estudo do Direito Romano.

2. O significado de actio

O verbo agere remete a idéia de “por
em movimento™ ou “levar algo diante de si”,
bem como “impelir” ou “conduzir”. Da mesma
forma, agere significava, em especial, cumprir
0s ritos de sacrificio, recitar no teatro, expor as
proprias razdes em juizo.!

Desse verbo, deriva o vocabulo actio,
que, além do significado de “atividade™, assu-
miu. na linguagem juridica, especial conotagio,
“ndo de um agir qualquer. mas um agir segun-
do determinadas modalidades ¢ com a interpre-
tagio de formulas previstas™.”

Assim ¢ que se designava por acfio um
ato: ou um complexo de atos verbais, ou mesmo
as formulas que deveriam ser observadas em tais
atos. E 0 que se pode verificar nos formularios
de compra ¢ venda sugeridos por Manio Mani-
lio,” que recebiam o nome de actio. Também para
os retores. confirmando a relagio da oralidade
com o termo, actio cra uma das cinco operagoes
para se produzir um discurso retdrico, a parte da
oraciio em que se realizava a declamagdo do dis-
curso, como se depreende das seguintes passa-
gens de Quintiliano:’

“Omnis autem orandi ratio, ut plurini
maximique auctores tradiderunt, quin-
que partibus constat: inventione, dispo-
sitione, elocutione, memoria, pronunti-
atione sive actione...”

' Expressio utilizada por Pierangelo Catalano, no pralogo i edigio brasileira do fiher I do Digesto de Justiniano (MADEIRA, 2002: §).

1O CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2005,
DOLLB.
*Paul. Fest. 2.1.1

SPUGLIESI, 1957: 24. Traducio nossa. No original: “non a um agire qualsiasi, ma um agire secondo determinate modaliti € com la

recitazione di formule predisposte”

“Varrdo, de re rust., 2, 5,11 qui Manili actiones secaninr, 2,760 it i Manili actionibus sunt perseripta. Minio Manilio, jurisconsul-
1o, consul em 149 1.C., além de seus conhecidos formuldrios de compra e venda (Mandlianae venalium vendedornm leges), esereveu
também um sumdrio sobre os principais institutos do ius cile (libri eés iures ciuilis).

7 Quintiliano, Institutiones Oratoriae, 33,10 11,31 Tradugio nossa.
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“Ora, toda a maneira de discursar, como
transmitiram os muitos ¢ maiores auto-
res, consiste em cinco partes: inuentio,
dispositio, elocutio, memoria, pronun-
tiatio ou actio...

Pronuntiatio a plerisque actio dicitur,
sed prius nomen a voce, sequens a ges-
tu videtur accipere. Namque actionem
Cicero alias ‘quasi sermonem’, alias
‘eloquentian quandam corporis " dicit.
Idem tamen duas eius partis facit. quae
sunt eaedem pronuntiationis, vocem dat-
que motum.: quapropter utraque appe-
Hatione indifferenter uti licet”.

“A prommtiatio na maior parte das vezes
chama-se actio, mas o primeiro nome parece de-
rivar da voz e o scguinte do gesto. Com efeito,
Cicero fala da actio, em algumas ocasides, “como
se fosse um modo de discurso™ e. em outras, “um
tipo de elogiiéncia do corpo”™. Também, enfim.
divide-a em duas partes, que sdo as mesmas da
pronuntiatio, voz ¢ movimento. Portanto, ¢ indi-
ferente qual denominagio se utiliza™.

Por fim, actio se refere a atuagiio, por
meio de palavras solenes ¢ gestos rituais, da-
quele que, perante o magistrado, afirmava scu
direito contra o réu.® De fato. Colacino
(1957:415) afirma que. no campo do processo
privado, o termo indica a atividade de quem
intenta a lide, denominado, de fato, actor (is
qui agit), a quem se opde o réu (is gui se defen-
dit, is cum quo agitur).”

Em resumo, actio significava, seja o ato
ou complexo de atos realizados para fazer va-
ler um direito, seja 0 modelo formal ao qual
tais atos se adequavam. Esta é a chamada tipi-
cidade das actiones que acompanhou o Direito
Romano até o periodo justinianeu. De acordo

com essa tipicidade, cada actio encontrava ¢
deveria encontrar correspondéncia em um mo-
delo preexistente. que valia como meio de tu-
tela oferecido pelo ordenamento juridico e que
dizia respeito 4 atuagdo tanto do magistrado
quanto das partes.

No periodo das legis actiones, essa li-
picidade se¢ expressou de forma bastante evi-
dente, jd que o procedimento a ser seguido com-
preendia uma série de palavras ¢ rituais prede-
terminados, que eram requisito bisico para que
o autor obtivesse a aceitagiio de sua demanda e
para que a agio seguisse seu curso.

Yara cada uma das legis actiones ¢xis-
tiam outras acdes, igual ¢ rigidamente tipicas
em razio de seu fundamento substancial, que
se traduzia em requisito formal. E o exemplo
da actio de arboribus succisis, a que se siluava
no ambito da legis actio per sacramentum, uma
das cinco principais agdes da lei, e fundava-se
numa disposi¢io das XIl Tabuas™ que comi-
nava a pena de 25 asses a quem cortasse as ar-
vores de outrem. Esse requisito substancial tra-
duzia-se em requisito formal da agio, em cujo
rito solene o autor deveria utilizar a palavra
arbor, sendo célebre o exemplo de Gaio'' da-
quele que, por empregar a palayra vifes ao in-
vés de arbor, acabou perdendo a acdo.

Ja no periodo formular, embora ainda
presente. a tipicidade das acoes ¢ atenuada. Ela
ligava-se entdo as formulas presentes no edito
do pretor, esquemas abstratos ¢ escritos. A cada
formula correspondia uma certa actio, mas no
interior das formulas era possivel construir tan-
tas agdes quantas fossem as relagdes substan-
clais que se encaixassem em seus esquemas
abstratos. O modo de litigar era tinico. per for-
mulas. mas as acdes pessiveis eram muitas.

* A idéia de que acrio, nesse sentido, corresponda a um exercicio de lorga contra o adversario, mesmo considerando que as agdes em
Roma foram estilizagdes dos atos de defiesa privada ¢ deles guardam tragos, ndo ¢ confirmada pelo significado de agere, que, cont o
significado de “impelir, levar diante de si”, dizia respeito sempre i animais, nio a pessoas. Da mesma forma, nio parece que agere
pudesse indicar um puro ato de forga ou uma defesa violenta (ef. PUGLIESL 1957: 24),

“Nas proprias formulas processuais, enquanto esquemas abstratos presentes no edito do pretor, o autor indicado como Aunlns Agerins

(G 4,34 ¢ ss.).
UVIL 9 e VIL Y.
"G4, 11,

Algumas fontes, no entanto, aplicam também ao réu o termo agere (D44, LD, 2, 13,1pr; D. 22, 3, 19pr),
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Portanto, tratava-sc nessa época de uma
tipicidade atenuada, por duas razdes: a) porque
a formula, embora concebida segundo uma certa
técnica e respeitando certas exigéncias formais,
era concretizada por obra das partes ¢ do pre-
tor; as primeiras podiam propor, ¢ aquele podia
aprovar, a oposigio de certas clausulas idoneas
a modificar aquilo que o autor havia trazido; b)
porque o pretor, a quem competia a avaliagdio
preventiva da formula concreta proposta pelo
autor como objeto da futura /itis contestatio,
podia também aprovar. se lhe parecesse justo.
formulas que no tivessem correspondéncia em
modelos editais, criando assim uma nova agio
para o caso que deveria ser decidido (actio ex
decreto).”

No periodo da cognitio extraordinaria,
com a decadéncia ¢ (inal proibicio das formu-
las. a tipicidade das acoes sofreu duro golpe. ja
que a postulagiio perante o funciondrio imperial
ou perante 0 proprio imperador nio requeria for-
malidades ¢ podia ser feita da mesma forma, ndo
importando qual fosse o direito pleiteado. Nes-
se sentido, “seria possivel verificar que ja en-
(@0 ndao existiam mais as acoces, mas a acio,
COMO esquema unitdrio a que se conformava ¢
em que entrava a atividade processual desen-
volvida pelo autor para fazer valer qualquer que
fosse seu direito™

2.1. A actio como ius

Por volta dos séeulos 1T e [ a.C., o0s ju-
ristas comegaram a utilizar a palavra actio para
exprimir a possibilidade de exercitar conereta-

*CF PUGLIESL, 1957:20.
"PUGLIESL 195

mente a atividade processual segundo 0s esque-
mas formais preexistentes. A principio, tal ge-
neraliza¢io no conceito poderia apontar para
uma crise na tipicidade das agdes. No entanto,
como vimos acima, no século 1 a.C. estava em
vigor o processo formulario, havendo ainda
mesmo a possibilidade de litigar per legis acti-
ones. Dessa forma. a tipicidade das agdes ain-
da permanecia, ja que havia vrias actiones, ao
invés de uma dnica actio.

Interessante nesse contexto € a con-
cepegdo romana segundo a qual somente era ti-
tular de uma actio aquele que, em sua preten-
so, tinha razio." Nesse sentido, ¢ digno de nota
que os juristas romanos dissessem que alguém
tinha uma ag¢do. ao invés de dizer que era titu-
lar de um direito, o que demonstra que, na ex-
periéncia juridica romana, actio ¢ jus estavam
intimamente ligados.

Em virtude da estreita relagdo entre agdo
¢ direito, afirmou Windscheid que a actio era o
equivalente romano para o que se chamou Ans-
pruch. pretensio, ou seja, o poder de exigir de
aleuém um determinado comportamento. No
entanto, 0 mais correto ¢ que 0s romanos te-
nham concebido a actio como a possibilidade
de agir no processo. Nesse sentido alirma Pu-
gliesi (1957:27):

“A actio, portanto, niio era o equiva-
lente ao que chamamos pretensdo ou
direito subjetivo. mas. antes de tudo,
estava no lugar do direito subjetivo,
no sentido de que os romanos, ao in-
vés de falarem a lingua dos direitos,

. Tradueao nossa. No original: “si sarehbe potuto riscontrare che ormai non esistevano pin le azioni, ma Iazione,

come schema unitario a cui si conformava e in cud rienteava Uattivit processuale svolta dall attore per far valere qualsiasi suo diritto™.

Mas nem mesmao o dircito Justinianeu rompen com a tipicidade, em virude da presenga, no Digesto, dos juristas cli

¢ esereveram seus comentarios no periodo em que vigorou o sistema formulirio e, portanto, nio deixaram de mencionar as diversas

lcos, gue viveram

agdes desenvolvidas nesse sistema processual, Nio fosse por isso, as fontes (1Bus. 7,18, 1 ¢ Schol. ad Bas. 60.19.1) atestam a existén-

cia, no periodo justiniancu, de um ¢
14 Tal concepgito contraria as teorias modernas,

oo de 38 agdes, o qual servia de guia a pratica torense.
cundo as gquitis @ agio ¢ concebida como um direito abstrato, desvinculado da efetiva

subsisténcia da situneao material atirmada pelo autor ¢, por isso, pertencente i gqualyuer sujerto capas de direitos. Assim, para 08
FOMAN0S, qUETH AZ¢ SeM (LT Tazio ndo 1em a aelio, Como prova um trecho de Quintiliano, nsitntiones Oratoriae, 3,6, 73, segundo o
qual a agiio “ad eventun pertinet, on ad cansam, of ad el qqeond preommntial idex, non id prapter qreod prongmtiar’”, dando a entender

que a titlaridade do juy actions se verificava pelo Exito da agio ¢ nio por scus pressupostos. Tanto ¢ assim que o magistrado,

percebendo, nos debates orais da causi, gue o autor ndo tinha razio, podia negar a aglo.
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usavam preferivelmente aquele das
actiones™."

As razdes para essa preeminéncia da
actio sobre o ius seriam, scgundo Pugliesi
(1957:27) a tipicidade das agOes, a importin-
cia da organizagiio judicidria em Roma, o pa-
pel, marcadamente processual, exercido pelo
pretor, enfim, a auséncia entre 0s instrumentos
conceituais romanos de uma nogao que pudes-
se exprimir o direito de exigir um comporta-
mento alheio.

2.2. Conclusdo quanto ao conceito de actio

Do exposto acima, podemos concluir que
actio, ao longo da histéria do Direito Romano,
designou, em um primeiro momento, o conjun-
to de atos e rituais, ou as formulas que estes
devem seguir e, posteriormente, a possibilidade
de agir no tribunal conforme tais formas.

Esta segunda acepgiio ¢ a que se encon-
tra na inica defini¢do juridica de actio que nos
legaram as fontes romanas, a qual ¢ dada por
Celso, no Digesto:'

“Nihil aliud est actio quam ius guod sibi
debeatwr; indicio persequendi’.

“Nada mais é a agdo do que o direito
de perseguir, por meio de um processo,
aquilo que lhe é devido ™.

O conceito atribuido a Celso foi. segun-
do Santos Justo (1988:61), alvo de muitas cs-
peculagdes, e que vdrios autores negaram que
fosse classica a definigdo, alegando que um ju-
rista desse periodo nio poderia definir a actio,
mas sim as actiones. No entanto, ¢ provavel que
um jurista do século I d.C. ndo tivesse dificul-

dades em definir genericamente a actio, fazen-
do-o0 a partir de uma série de elementos comuns
as diversas actiones."’

Mencionamos acima o fato de que os
juristas, a partir dos séculos Il ¢ [ a.C.. comega-
ram a utilizar o termo actio num sentido mais
genérico, como possibilidade de agir no pro-
cesso. Alids, é perceptivel, ao longo da historia
do Direito Romano, a existéncia de uma pro-
gressiva abstragdo e sistematiza¢do no pensa-
mento dos juristas, como expde Rodrigues
(2002). Assim, acreditamos que uma defini¢do
mais generalizada de actio estaria inserida nes-
se processo de abstragdo, sendo perfeitamente
possivel que tenha sido formulada por um ju-
rista da idade classica.

A defini¢do presente no Digesto, entdo,
enuncia a actio como a possibilidade de fazer
valer o direito através do processo. A actio ¢,
assin., conceituada como um poder, um direi-
to.'" Este poder era exercido contra um outro
particular, ou seja, ndo € um direito ou um po-
der perante o magistrado ou o juiz:" além dis-
s0, pertencia somente a quem tinha razdo e cra
exercitado mediante uma série de atos pratica-
dos pelas partes ¢ pelo magistrado, ou s¢ja, me-
diante um processo.

3. A iurisdictio

O conceito romano de furisdictio é cau-
sa de grandes controvérsias entre os diversos ro-
manistas. Apresentd-lo-emos, aqui. conforme ex-
posto por Luzzato (1958), embora cientes da di-
ficuldade em determina-lo de forma unitaria.

Algumas teorias, no decorrer do tem-
po. foram levantadas para tentar definir o que
fosse a iwrisdictio. Para Lauria, ela seria somen-

15 Tradugfio Nossa. No original: “L’actio, dunque, non era equivalente di cio che diciamo pretesa o dinitto soggettivo, ma piutosto
stava al posto del diritto soggettivo, nel senso che i romani, anziché parlare il linguaggio dei dirii, wsavano preferibilimente guello
delle actiones”

19, 44,7,51. Tradugfio nossa. Essa definigiio ¢ repetida, com minimas alteragdes, nas Institutas de Justiniano, L. 4, 6, pr.: Actio antent
nihil alivd est, quam ius persequendi indicio quod sibi debenr,

'"SANTOS JUSTO, 1988: 61.

18 A identificagiio entre us e poder é feita por Provera ( 1984),

9 Esta é mais uma das diferencas entre o conceito romano de aetio ¢ o conceito contemporineo do direito de agio, este sendo publico,
ou seja, exercido perante o Estado, que deve prestar a tutela jurisdicional.
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te a prontincia, feita pelo magistrado. no ambi-
to das legis actiones, de trés palavras (do, dico,
addico), além de ndo ter relagio alguma com o
imperium. Para Leifer. a iurisdictio seria uma
manifestagio particular da nogdo de imperiun,
no¢do unitaria que ndo admitiria diferenciagdes.
Contra essa tese, que nega qualquer indepen-
déncia & iurisdictio ¢ a coloca como mera inte-
grante da soma de poderes conferida pelo im-
perium, se apresenta o fato de que magistrados
nao titulares do imperium tlinham, no entanto,
iurisdictio, como era o caso dos edis curuis.™

A ambas as teses se opoe o fato de que
existia uma iwrisdictio delesada”" Dessa forma,
“s¢ a jurisdigiio pode ser separada do imperium, ¢
transferida a magistrados que dele sio desprovi-
dos, isso significa decerto que o conceito de i
visdictio ¢ distinto do de imperiim, mas significa
por essa razio que a propria inriscictio encontra-
va seu fundamento no imperium magistratural >

Uma hipotese mais persuasiva quanto
a0 conceito seria a de De Martino, que afirma
ser a iurisdictio um complexo autonomo e de-
terminado de poderes do magistrado. que en-
contra fundamento no imperinm. mas ¢ dele
distinto, ji que pode ser delegado a magistra-
dos sem imperiun. Para o mesmo autor, quan-
to a seu contetdo, a furisdictio seria a indica-
¢iio, ds parles contendentes. da norma aplica-
vel no caso conereto. Além disso. ela teria per-
tencido inicialmente aos pontifices. ja que so-
mente estes conheciam as formas rituais para
se agir em juizo.

Luzzato (1958:192), embora aceite que
a inrisdictio fosse um complexo de poderes
do magistrado. entre os quais estava o de de-

NCF LUZZATO, 1958: 191

clarar a norma aplicavel ao caso conerelo.,
acrescenta que essa indicaglio ndo era mera-
mente técnica. Afirma o autor que a furisdic-
tio tem “um significado bem maior, uma vez
que implica a criagdo de um vinculo das par-
tes entre elas e com o magistrado e, como con-
seqiiéncia, a furisdictio prepara, portanto, ndo
uma simples indicagdo téenica, mas a decla-
ragiio vinculante do ritual a seguir-se ¢ dos for-
muldrios a pronunciar-se™.*

Ao afirmar isso, ele refuta a idéia de uma
jurisdictio pontifical. A iwrisdictio, de acordo
com tal concepeiio, envolveria ndo s6 a indica-
¢do téenica da norma a ser seguida, mas tam-
bém uma série de atos do magistrado com a
finalidade de vigiar e controlar a atividade das
partes na fase in iure do procedimento. Nio era
isso que faziam os pontifices: dai nao se poder
conceber que esses Livessem iurisdictio. Além
disso, tais atos de controle encontravam scu
fundamento no imperium do magistrado, po-
der do qual os pontifices eram desprovidos.

A nocio de iurisdictio permaneceu (uase
inalterada durante o desenvolvimento do Dircito
Romano. Mesmo no processo formuldrio. ela se
apresenta ainda como a indicagdo as partes, de
forma vinculante. da norma aplicavel ao caso con-
¢creto; norma, no entanto, “que o magistrado ndo
¢ mais obrigado a buscar no sistema do ius ciuile
¢ no ambito da legis actiones, mas determina a
ele mesmo na formula, isto ¢, a instrugdo trans-
mitida ao juiz, durante ato da liris cor iestatio”
O proprio edito do pretor, como enunciagdo das
normas as quais o magistrado se ateria no exerci-
cio de sua iurisdictio. integra tal conceito ¢ serd
chamado por Ulpiano de iurisdictio perpetua.”

NEm DL 1,21 e seus fragmentos fala-se de uma nrandata furisdictio, ou sefit, uma nrivdicno delegada.
BLUZZATO, 1958 191, Tradugio nossa. No original: 7se [ siurisdizione puo essere staccata dall imperium, ¢ trasferita a magistrati

che ne sono sprovvisti, cio significa bensi che il coneetto di ineisdicrio & distinto da quello di imperitn, ma significa pero anche che fa
jurisdictio stessa trovava il proprio fondamento nell miperims magistratuale™,

2 Tradugio nossa. No original: “una portati assa maggiore, in quanto implica la creazione di un vincolo delle parti tra loro e col
magistrato, con la conseguenza che T jurisdictio appare, pertanto, non una semplice indicazione teenica, ma la dichiarazione vincola-

tiva del ritual da seguire, ¢ dei formulart da pronunziare’”
HLUZZATO, 1958 194, Tradugio nos
delle legis actiones, ma che determina
ED.2,1, Tpr.

1\ Nooriginal: “che il magistrato non ¢ pit astretto a ricercare nel sistema del ius civile e nell'ambito
i stesso nella formula, e ciod Vistruzione trasmessa al giudiee all’atto della litis contestatio”
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Assim, além das atividades ja contidas
inicialmente na iwrisdictio que o magistrado
exercia durante o periodo das legis actiones,
fundadas no ius cinile, passam a fazer parte dela
outros atos processuais. Sao aqueles cujo fun-
damento se encontra no ius honorarium. ou seja.
no direito pretoriano, como. por exemplo: a
datio ou a denegatio actionis, que depende da
avalia¢do ndo so da conformidade da agdo as
regras de direito, mas também da avaliac@o de
sua aequitas; as exceptiones; as actiones ficti-
ciae, utiles, in factum, iudicia bonae fidei, en-
tre outros.

Alarga-se, entdo, o conceito de inrisdic-
tio, a0 mesmo tempo em que se obscurecem
sua nogdo e seus limites. De fato, “na lingua-
gem do fim da republica e do inicio do Princi-
pado, o termo awisdictio refere-se, desde en-
tdo, a cada ato inerente ao processo, e tende
com certeza a designar o complexo das compe-
téncias do magistrado judicial. no dmbito do
processo civil™.*

Diante do exposto, permitimo-nos cla-
borar um conceito de iurisdictio. Lsta seria a
soma de poderes do magistrado, decorren-
tes de seu imperium (ou de uma delegacio),
cujo contetido, dentre uma série de atos ine-
rentes a conduciio do processo, dizia respei-
to 4 indicacdo ds partes, de forma vinculan-
te, da norma aplicivel ao caso concreto. No
processo formular, principalmente, a furisdic-
tio tinha como contetdo o poder de dizer se ¢
qual direito (na forma de agdo. expressa atra-
veés de uma formula) seria aplicado.

Os exercentes da iurisdictio foram mul-
tos durante a historia constitucional de Roma.
Teriam-na exercido. inicialmente, segundo alguns
autores.”’ os pontifices, que detinham o monopo-
lio das formas processuais ¢ podiam, assim, de-
clarar o direito a ser aplicado. O conceito por nos
adotado, entretanto, nilo permite que atribuamos
a esses sacerdotes o exercicio da furisdictio, ja
que entendémo-la ndo como mera indicagio téc-
nica, mas como uma soma de poderes que dizem
respeito ao controle do procedimento. Assim, rei-
teramos a opinido de Luzzato. que contesta a exis-
téncia da iurisdictio dos pontifices.”™ Quanto ao
rex, hi grande controvérsia entre os autores, quan-
to a ser esle somente um judex ou um verdadeiro
exercente da iurisdictio, tendo para si o controle
da atividade processual.

Posteriormente. ela competiria aos ma-
gistrados com imperitn. quais sejam, os con-
sules,™ o ditador. o interrex e, provavelmente,
os tribuni militum consulari potestate ¢ os de-
cemuivi legibus scribundis ™

O magistrado titular da iwrisdictio (no
conceito aqui adotado) por exceléncia ¢ o pre-
tor urbano, que a exerce. ao ar livre, no comi-
tium (parte do forum onde se reuniam os comi-
cios), no tribunal (estrado sobre o qual era co-
locada a sella cuwrulis em que se assentava o
magistrado) ou nas basilicas (lugares fechados),
nos dias fastos ¢ nos dias comiciais em que 0s
comicios ndo cram convocados. Além deste
pretor, a partir de 242 a.C., tamb¢m hd o pretor
peregrino, que exerce a iurisdictio inter pere-
grinos ou inter ciues el peregrinos.

*LUZZATO, 1958:194. Tradugo nossa. No original: “nel linguagio della fine della republica ¢ dell'inizio del Principato. il termine
iurisdictio si riferisce, ormai, ad ogni atto inerente al processo, ¢ tende addintura a designare iF complesso delle competenze del
magistrado giusdicente, nell’ambito del processo civile™

TCE DE MARTING, 1951:172: TUCCH & AZEVEDO, 200141,

FLUZZATO, 1958:192. De | “deve-se, no entanto, excluir, como ja se viu, uma
jurisdicio pontifical e, por razies substancialmente andlogas. uma jurisdiiio régia, que, além de tudo, remonta a um processo mitico,
que teria sido conduzido, em todas as suas fases, perante o soberano. ¢ que ndo apresenta nenhum ponto de contato com o processo
romano, desde as origens”. Tradugio nossa. No ariginal: “E inveee da escludere, come si € g visto, una giurisdizione pontificale e,
per ragioni sostanzialmente analoghe, una giurisdizione regia, che, oltre a tutte, viene fatta risalire ad un mitico processo, che sarehhe
stato conduto, in tutte le sue fasi, dinanzi al sovrano, e che non presenta aleun punto di contato col processo romianao, fin dalle origini™
FDEMARTING, 195:370, nega que os cansules livessem iwdsdiciio, jd que ndo emanavam editos quando de sua entrada no cargo, ao
contrdrio do pretor, que, por meio de seus editos, estabelece o modo pelo qual sua fwrsdictio. Em sentido contririo se posiciona
LUZZATO, 1938:196, que defende uma jurisdigio consular, em virtude da pritica, por parte dos comsules, de atos “formalmente
Juriselicionais”, noladamente nas manumissies, com base nos textos de D0 174 D L0 pre D40, 25,

WCE LUZZATO, 1958: 197,

ato, diz o autor em outro trecho (pag. 196) que
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Os edis curuis tinham uma iurisdictio
limitada as controvérsias nascidas nos merca-
dos. Tais magistrados também eram responsa-
veis pela promulgagio de editos, nos limites de
suas competéncias.

Na ltalia. nas cidades sine suffragio,
exercem-na os praefecti iure dicundo, por de-
legagdo do pretor. Nos municipia, competem
aos duouiri inre dicundo. Nas provincias, a iu-
risdictio era exercida pelos governadores e seus
questores, com competéncias paralelas, respec-
tivamente, ao pretor e aos edis curuis.

Durante o principado, os magistrados re-
publicanos conservam-na, mas ela pertence tam-
bém a0 princeps, considerado primeiro titular da
iurisdictio, sem nenhuma limitagdo, a qual ¢ exer-
cida em seu nome ¢ nos limites por ele consenti-
dos: pelos praefecti (urbi, annonae, uigilum),
pelos procuratores Caesaris. pelos praesides nas
provincias, pelos iuridici (surgidos no tempo de
Marco Aurélio, com iurisdictio em algumas loca-
lidades na Itdlia), e por varios outros funciondrios
enquadrados no ordenamento imperial.”

No periodo processual da cognitio extra-
ordinaria, situado no Dominato, a jurisdi¢do pas-
sa a ser. mais do que a indicagiio, feita por parte
do magistrado, das normas a serem aplicadas, a
propria fun¢do de julgar. Exercem-na funcionari-
os imperiais, subordinados a uma complexa hie-
rarquia, que tem e¢m seu Lopo o Imperador.

3. Importincia dos dois conceitos
na experiéncia juridica romana

Uma vez que os romanos ndo chegaram
a formular o conceito de direito subjetivo,™ ac-

L BOVE, 1957: 347,

tio e ius estavam em estreita ligagio.

O ius era concebido e enunciado mais
pelo aspecto processual do que substancial. sen-
do que o Direito Romano pode ser considerado
um sistema de agdes e ndo um sistema de direi-
tos subjetivos, como a grande maioria dos or-
denamentos modernos. O pretor, por exemplo,
quando encontrava pela frente, na condugdo de
um processo, uma situagdo juridica que, embo-
ra digna de tutela, ndo encontrava guarida em
nenhuma norma do ius cinile, concedia, aquele
que necessitava, uma actio ¢, por conseqiién-
cia. um ius. Dessa forma, pode-se dizer que:

“0 advento de um ius ndo fol a causa,
mas o efeito da concessao de uma actio
que ¢ o prius, pois, diferentemente do
Direito moderno, ndo € a actio que segue
‘di pari passo” a evolugdo do ius, antes ¢
este gue se desenvolve sobre o modelo da
actio: o ius é a sombra, o reflexo da ac-

tio” (SANTOS JUSTO, 1988:60).

Exemplo da relevancia da agdo no Di-
reito Romano ¢ a ja mencionada tipicidade das
actiones. Para cada situagio juridica correspon-
dia uma actio, de forma que esta € que era a
figura proeminente quando se tratava de “con-
ferir direitos”. Mais ainda, os juristas romanos
finalizavam seus responsa dizendo que alguém
tinha ou ndio uma agiio, e ndo que alguém tinha
ou nio um direito subjetivo.”* O proprio edito
pretoriano ndo era nada mais que um conjunto
de promessas de agdes. Enunciava-se, no edi-
to, certa hipotese e, em seguida, dizia-se: iudi-
cium dabo, actionem dabo. ou non dabo.™
Dessa forma, mais especificamente no que s¢

 Os conceitos de direito enunciados pelos juristas romanos, p. ex., no Titulo I do Liveo [ do Digesto (D.1.1,2-11)1ém todos um carater
que diriamos hoje “objetivo™ ¢ nao subjetivo (com a ressalva do conceito de Celso, que define o direito como ars howi et gequi, em

D.1, 1 1pr, ¢ a wtilizagio mencionada por Marciano, em DL T2

L do termo direito pro necessitidine). Como ja ressaltamos acima, ao

falar do conceito de aetio, estava ausente da mentalidade romana a idéia de um direito ao comportamento alheio. Para a discussio
acerca da existéncia ou ndo do conceito de direito subjetivo entre 0s rominos, remetemos a GUARINO (1953: 389-406) e MEGIAS

(2003).

SGANTOS JUSTO, 1985 60, CHAMOUN (19621 110} nota gue a evolugio do Direito Romano nilo se caractetiza pela atribuigdo de

dircitos subjetivos, mas pela concessio de actiones.

H por exemplo, D.4,9,1: “dit Practor: Nawtae caupones stafdarii quod cuinsgue salvem fore recepering nisi restitient, in os
indiciun dabo . “Diz o Pretor: se os marinheiros, taberneiros ¢ hos cdeiros nio restituirem aguilo que receberam para que estivesse
q 1 I

a salvo, darei uma agdo contra cles™. Tradugiio nossa.
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refere ao ius honorarium, o fus estava subordi-
nado a actio. Exemplo disso ¢ o fato de que o
pretor, quando pretendesse recusar um ius, de-
negava a respectiva actio.

Sem excluir a importancia das outras fon-
tes do direito, como a furisprudentia™ ou a lei,”
o edito do pretor, que regulava o exercicio da iu-
risdictio desse magistrado, foi responsavel por
grande parte das inovagdes introduzidas, ao lon-
2o do tempo, no Direito Romano. Estas. alids,
vieram muitas vezes por meio de actiones.

Um exemplo ¢ a actio Publiciana. A
propriedade quiritaria so podia ser transferida
validamente por meio de uma mancipatio (se a
res fosse mancipi), uma in iure cessio (fosse a
res mancipi ou nec mancipi) ou uma fraditio
(se a res fosse nec mancipi). Ora, poderia ocor-
rer que se efctuasse uma transferéncia de res
mancipi por meio de uma simples traditio; des-
sa forma, aos olhos do ius civile, o alienante
continuaria sendo o proprietdrio legitimo da
coisa. Se este recuperasse a posse daquela, o
adquirente, pelo ius civile, nio teria nenhum
meio de exigi-la de volta. Foi entiio que o pre-
tor passou a conceder a esse adquirente de boa-
fé& a actio Publiciana, por meio da qual, fingin-
do ter-se verificado a usucapio, ele demandava
como se fosse dominus ex iure Quiritium. Criou
assim o pretor, por meio de uma actio, um modo
de proteger uma situagdo juridica que, se apli-
cadas as normas do fus cinile, poderia ter uma
solugdo injusta.

Foi assim que. no exercicio de sua furis-
dictio, o pretor corrigiu uma séric de injustigas ¢
imperfei¢des do ius cinile. E o fez por meio, na
maioria das vezes, da concessdo de actiones.
Muitos sdo os exemplos de institutos que foram
atingidos por esse tipo de contribuigiio i atualiza-

¢iio do direito: o depdsito. o comodato, o penhor,
a representagiio processual, entre outros.”

Esperamos fique assim demonstrada a
centralidade dos conceitos de iurisdictio ¢ actio
no Direito Romano, o qual, para os proprios ro-
manos, deveria ser compreendido também pelo
viés processual. De fato, alirma Provera (1984:3)
que “para os romanos, o conhecimento do di-
reito substancial néo podia ser separado daguele
do direito processual, assim como € demonsira-
do de maneira elogiiente no IV livio das Insti-
tnicoes de Gaio™. Do fato de Gaio tratar das
acdes juntamente com os demais institutos, con-
clui-se também que. em Roma, o Direito Pro-
cessual estava inserido no Direito Privado.

A delini¢do formulada por Celso para a
actio niio s6 foi recebida pelo Direito Justinia-
neu como, ainda durante muitos séculos, foi o
centro de um sistema no qual o direito subjeti-
vo identifica-se com o poder proprio de quem
¢ dele titular para agir em juizo ¢ obter quod
sibi debetur, através da ameaga de uma sangdo
executiva” (PROVERA, 1984:3).

Uma mudanga de perspectiva somente
ocorreu com as elaboragdes teoricas da Pandec-
tistica, que colocou o direito subjetivo. ¢ nio
mais a acdo, no centro do sistema que elabo-
rou. Como bem resume Provera (1984:4):

“Os membros da Pandectistica, de fato,
colocaram no centro do sistema elabo-
rado por eles, segundo bases rigorosa-
mente racionais, a nocao de direito sub-
Jetivo, que entenderam como dominio
da vontade, como liberdade de agir
para a tutela dos proprios interesses,
dentro dos limites permitidos pelo di-
reito objetivo. A construgdo de wm sis-
tema de direitos subjetivos podia acon-

B Adwrispridentia, alias, tinha forte higagio com o trabalho do pretor, que, muitas das vezes, ouera um jurisconsulto ou era auxiliado
por um consilitm formado por juristas, que lhe sugeriam as novas formulas de agdes a serem introduzidas no edito. Os juristas, ao
auxiliarem as partes em juizo, também podiam influenciar na criagdo de umit nova agio, sugerindo, no caso conereto, uma farmula para
ser aplicada. Muitas das agdes. alids, cram criadas dessa forma: apos uma reiterada aplicagiio. como actio o1 faciim, passavam a

integrar o edito,

* Alei, em Roma, disciplinava, por exemplo, o direito crimial. o que ndo fazia o edito (KRUEGER. 5/D: 38). Além disso, a lei tratava

de matérias de direito piiblico, o que o edito, em regra, nio fuen.

¥ Uma andlise mais detida das inovagdes pretorianas fazem Guarino (1998:322-320) ¢ Suntos Justo (1945:57-97).
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tecer somente prescindindo-se comple-  processual romano ¢ o fato de que o sistema de
tamente do conceito de acdo. Esta, de  processo, que vigorou durante o periodo clas-
fato, segundo as premissas, colocava-  sico do direito romano, o processo formuldrio,
se como algo radicalmente diverso, con- nio ser, pelo menos explicitamente, a base do
figurando-se como um poder idoneo a  Direito Processual atual, o qual ¢ fruto da fu-
promover a atiagdo, através do proces-  sio de institutos da cognitio extraordinaria ¢
so, das sangdes previstas para a futela— do Processo Candnico. Ora, essa distancia en-
dos direitos subjetivos.” tre 0 processo per formulas e o atual dificulta o

estabelecimento de paralelos entre eles, o que
¢ mais freqiiente ¢ facil no estudo do Direito
Civil, em que os institutos romanos permane-
ceram vivos e com algumas poucas alteragdes
até hoje.

E assim. com o deslocamento do foco
para os dircitos subjetivos, ¢ da autonomiza-
¢io do Direito Processual como ciéneia, 0 Di-
reito Romano acabou por ser compreendido sob

um viés mais “material™, “substancial”, do que

processual, distanciando-se. em parte, da pers- Mas. malgrado essa situagio, acredi-
pectiva |J&_313.L]llél| Cnxergavam 0s romanos seU apes serem ainda fundamentais os concei-
proprio direito. tos de actio e iurisdictio para uma compre-

ensdo mais agucgada e completa do Direito

Outra razdo que acreditamos ter contri-
Romano.™

buido para um certo “desprestigio” do direito
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