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			SCAENA PRAEFATIO1


			O Direito Romano2-3 ganhou real importância nas últimas décadas, quando ‘notoriamente’ se insertou na cultura latino-americana, europeia4-5-6 e mundial por meio de suas codificações, pois ao seu estudo é atribuída uma função pedagógica que impacta o pensamento jurídico, uma vez que não basta conhecer as leis nacionais, haja vista que ‘de todo’ é inevitável a permanente homenagem à história, bem como a permanente homenagem ao lastro de introdução ao raciocínio jurídico, agregado à lógica antiga, medieval e erudita, no sentido de entender o conceito do justo, que é uma característica essencial da cultura romana, com o fito de verdadeiramente alcançar horizontes significativos que permitam estudar, interpretar, criar, aplicar e operacionalizar a ciência.


			A filosofia sobre o Direito Romano7 e seus postulados é a mais verdadeira reflexão sobre essa ciência oriunda da ‘antiquitas’, que tem por objetivo formular o conceito do ‘Ius’ e, por conseguinte, analisar as instituições jurídicas no plano do dever ser, levando-se em consideração a condição humana, a realidade objetiva e os valores da justiça8, fazendo que — pela profundidade de suas investigações e de sua natural complexidade — os estudos de órbita dessa antiga ciência requeiram uma dedicada gama de indagações e inquirições com vistas à concretização do real e verdadeiro conhecimento da ‘antiquus romanus lex historia’.


			Neste bordo, escrever e pesquisar sobre o ‘romana procedendi ratio’ é gratificante, primordialmente quando se tem conhecimento de que é este o conjunto de princípios jurídicos que governaram a sociedade romana em diversos momentos da sua história, da monarquia até a morte do imperador Justiniano, proporcionando, com a sua utilidade histórica, o conhecimento muito próximo dos termos e das evidências jurídicas, que se agregam à lógica e à dedução da ciência nos dias atuais, que procura apontar de forma genérica os aspectos considerados notadamente essenciais, na vida pública, privada, ‘jurisdicere’ e legislativa do Império Romano, desde a sua gênese, a sua composição e a competência das instituições romanas, segundo uma perspectiva evolutiva, de importância, em especial, a referência histórica e as fontes de direito.


			Assim, por diversas vezes, nesta catalogação de dados que de forma despojada apresento, faço repetir com demasiada constância conceitos, referências e datas principiológicas de igual monta oriundas das obras editadas, agregadas a tantas outras, com distorções temáticas e temporais diferenciadas, por conta de entendimentos diversos, que, por assim dizer, se agregam à razão das inúmeras fontes de pesquisas 9, com vistas a permitir um proposital cânone de insistência, e de aprazamento, para a guarda e o adorno por parte do leitor em relação aos termos avençados, tendo-se em conta que deve haver o esforço de cada um para uma leitura interpretativa do pensamento original em seu contexto ideológico, do ponto de vista histórico e jurídico.


			


			

				

					1  Prólogo.


				


				

					2  “O entendimento de ius, entre os romanos, a julgar pela definição de Celso, expressa no início do Digesto – ‘ars bani et aequi’, ‘a arte do bom e do justo’ - tem mais a ver com a aplicação do que com conceito abstrato, portanto, mais consentânea com o espírito pragmatista dos romanos. Daí a dificuldade, às vezes, de distinguir ‘ius direito’, de ‘lex lei’, já que a lei não só expressa mas também cria direitos. O próprio termo ‘ars’, ao ser traduzido por arte, em português, já constitui um equívoco. Arte tem direta conotação com o belo em sua acepção moderna. Mas primitivamente, ‘ars’, como a tekné grega, significava ofício ou técnica de produzir profissões que hoje chamamos de artesanais, como de carpinteiro, marceneiro, por exemplo, e, naqueles tempos, de artistas plásticos. Nessa concepção, a definição, que o Digesto atribui ao jurista Celso, implicar a técnica de aplicar o que é ‘bom e justo’ em vez de concepção ‘teorético-especulativa’. A própria divisão teórica do direito - ius naturale, direito natural, ius gentium, direito das gentes, e ius civile, direito civil - tinha também objetivo pragmático relativo ao fundamento e, a eficácia das normas e costumes sociais. O direito natural, comum a homens e animais, é o direito não escrito, que dispensa as leis, porque já detectável e evidente na observação do comportamento invariável da natureza. Assim, a conjunção do macho e da fêmea, que entre os animais chama-se coito e, entre os homens matrimonio é fundamentalmente o mesmo comportamento determinado pela natureza. O chamado ius gentium são normas comuns a todos os homens e por eles estabelecidas, que obrigam tanto romanos como não romanos. Até a Idade Media servia para designar as nações que não eram nem judias e, nem cristãs. A criação do chamado direito civil tem como objetivo estabelecer certo entre o direito natural e o direito das gentes. Chama-se civilis porque atinente ao homem organizado em sociedade, isto e, em civitas. Pelo direito natural, todo homem nasce livre, (T. I, 4), mas o direito das gentes instituiu a servidão, a guerra, os reinos, etc. Como conciliar? Essa é a tarefa do direito civil, que regula e equilibra os contrários, sendo um direito que nem se afasta inteiramente do direito natural e, nem do direito das gentes, mas também não se conforma em tudo com nenhum deles. (T.I. 6). No artigo seguinte são citados os instrumentos comuns dos quais emanam o direito civil: leis, plebiscitos, decretos do Senado, decisões do soberano e da autoridade dos jurisconsultos. É o direito civil que concilia a liberdade natural do homem com a servidão, estabelecendo quando e como um homem pode perder ou reconquistar sua condição primitiva de nascença (leges)” (consoante obra editada pelo Tribunal Regional Federal da 1ª Região, Escola de Magistratura Federal da 1ª Região, 2010, tradução do livro I do Digesto do Corpus Iuris Civilis, ‘léxico traduzido do digesto do Corpus Iuris Civilis’, t. II, 2, § 20- grifo próprio).


				


				

					3  “Item si vis legalia cognoscere, primo sciendum est unde verbum ius est. Hoc autem verbum a iustitia venit: nam, ut clare definit Celsus, lex est ars boni et aequi. Et recte nos iuris sacerdotes dici possunt, quia in facto iustitia utimur, quaerimus quid bonum et aequum sit dare et scire, separatio inter iustum et iniustum, distinctionem inter licitum et licitum. illicitus; Bonos non solum supplicio, sed etiam praemii cupiditate ducere volumus, et veram, nisi fallor, philosophiam consequi nitimur”. Do original em livre tradução: “Se quiser entender a matéria jurídica, é preciso, antes de mais nada, saber donde vem a palavra direito (ius). Ora, essa palavra provém de justiça (iustitia): com efeito, como definiu limpidamente (eleganter) Celso, o direito é a arte do bom e do eqüitativo. E nós (juristas) podemos, com razão, ser chamados os sacerdortes do direito, pois de fato praticamos a justiça, procuramos dar e conhecer o que é bom e eqüitativo, com a separação entre o justo e o injusto, a distinção entre o lícito e o ilícito; pretendemos que os homens de bem conduzam não apenas por temos do castigo, mas também pelo desejo de recompensa, e esforçamo-nos, sinceramente, por alcançar, salvo engano, uma filosofia verdadeira” (Ulpianus, Dig. I, I, 1, séc. III).


				


				

					4  “La importancia del Derecho romano como elemento integrador en la formación y cultura europea en palabras de Koschaker, P., Europa und das Römische Recht, Berlin, C. H. Beck 1947, p. 352, destaca el a. su importancia a pesar de poner de relieve en su día la crisis de los estudios: ‘dass das römische Recht trotz der ernsten un bedrohlichen lage seines Studiums heute reif zur Abdikation seie, ist nicht memine Meinung. Ich hoffe vielmehr gezeigt zu haben, dass es auch heute noch Wege gibt, es zu einem legendigen Glied in der Bindlung aller Juristen zu manchen und es so in seiner geschichtlichen Funktion zu erhalten, ein Mittler unter den grossen europäischen Privatrech’. Vid. sobre la importancia del desarrollo del Derecho privado europeo, Hamza G., Le développement du droit privé européen. Le rôlede la tradition romaniste dans la formation du dorit privé moderne, Budapest, Bibliotheca Iiridica, 2005, p. 171 ss, las tendencias de los estudios jurídicos europeos y la propia de la investigación del Derecho romano, destacando la importancia del método comparativo para el estudio de la evolución”.


				


				

					5  RAINER, J. M. Das römische Recht in Europa. Wien: Manz, 2012. p. 4 et seq. “Para una evolución sobre las codificaciones el autor señala la importancia del Derecho romano en la formación del jurista actual. (Id. Stein, P., Roman Law in European History, Cambridge, Cambridge Universoty Press, 1999, p. 130), considera que la idea del Derecho comunitario europeo no es algo nuevo sino una renovación de la unidad cultural: ‘Nevertheless the idea that European Community law is in some sense noa a new thing but a renewal of a cultural legal unity, which once covered the whole continent, has sparked interest in what is described as the civilian tradition’ Id. Caravale, M., Alle origini del Diritto europeo. Ius commune, droit commun, common law nella dottrina giuridca della prima età moderna, Bolonia, Monduzi, 2005, p. 181 y ss”.


				


				

					6  SALDANHA, Daniel Cabaleiro. Apontamentos para uma idéia de justiça em Roma. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 28., 2009. Anais [...]. “Contudo, na Inglaterra do século XIX já se reconhecia a importância do estudo do Direito Romano. Luther S. Cushing, em curso ministrado em Cambridge em 1848-9, aponta as seguintes razões para o estudo do Direito Romano (no contexto do Direito Inglês): a) trata-se da base do pensamento jurídico, tomado em sua generalidade. Segundo o autor, os romanos possuíam uma forma admirável e arguta de desenvolver seu raciocínio; b) Muitas das instituições do Direito Inglês derivam do Direito Romano; c) os princípios do Direito Romano foram incorporados ao Direito Inglês tanto quanto aos demais sistemas jurídicos do mundo civilizado; d) o Direito de várias estados componentes dos Estados Unidos da América do Norte, notadamente Louisiania, Flórida e Texas, possuem inegável matriz romanística; e) o Direito Romano é a base jurídica do Direito dos países com os quais a Inglaterra mantinha relações amigáveis”. (Cf. CUSHING, Luther S. An introduction to the study of Roman Law. Boston: Little Brown and Company, 1854. p. 120 et seq).


				


				

					7  SANTOS, Washington dos. Dicionário Jurídico Brasileiro. p. 82.


				


				

					8  SALDANHA, Daniel Cabaleiro. Apontamentos para uma idéia de justiça em Roma. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 28., 2009. Anais [...]. “Inobstante, é preciso reconhecer que não seria fácil encontrar princípios e, ensinamentos no sistema do common law que pudessem competir com os das fontes do Direito Romano, ‘In Totum’, sob o perfil de qualquer coincidência com os valores de civilização, humanidade e universalidade, da correspondência com a lei natural, da realidade perfeita e, da sabedoria do equilíbrio, uma vez que o que vigorava em Roma, era o princípio da força da lei no exercício do poder, que dissertava de forma insuperável, a expressão latina de que ‘imperatoriam majestatem non solum armis decoratam, sed etiam legibus oportet esse armatam, ut utrumque tempus et bellorum et pacis rectas possit gubernari, et princeps romanus non solum em hostilibus praellis victor existat, sed etiam per legitimos procedimentos columnintium iniquitates expellat’, qual seja, “A majestade imperial deve contar com armas e leis para que o Estado seja igualmente bem governado durante a guerra e durante a paz: para que o príncipe, repelindo as agressões de seus inimigos em combate, e diante da justiça, os ataques de homens maus, possa seja tão religioso na observância do direito quanto grande nos triunfos” (Cf, preâmbulo das ‘Institutas de Iustinian’).


				


				

					9  SEVERINO, Antonio Joaquim. Metodologia do Trabalho Científico. São Paulo: Cortez, 2007, p 122. ‘A pesquisa bibliográfica é aquela que se realiza a partir do registro disponível, decorrente de pesquisas anteriores, em documento impressos, como livros, artigos, teses etc. Utiliza-se dados ou de categorias teóricas já trabalhados por outros pesquisadores e devidamente registrados. Os textos tornam-se fontes dos temas a serem pesquisados. O pesquisador trabalha a partir das contribuições dos autores dos estudos analíticos constantes dos textos’.


				


			


		




		

			CAPITULUM I 


			CONTEXTUS IUS-HISTORICUS


			A história da ‘Roma antigua’ e, por conseguinte, a ‘história do ius roman’ ensinam que devemos sempre buscar questionamentos para saber algo que ainda não se sabe; e oferecer respostas racionais valendo-nos de laços culturais e de pesquisas pragmáticas, com o propósito de indagar a verdadeira identidade iuris-cultural, voltada a direitos10 de todas as ordens, para fazer com que a sua compreensão seja sistêmica e integral, com o fito de juridicamente adequar a importância comportamental de conhecimento no assento cotidiano das pessoas na sociedade, que, ‘de todo’, é especificado para os diversos e demais ramos da ciência, como os direitos de família, os direitos reais e tantos substancialmente importantes, que, se violados, possibilitam o acesso aos meios de reparação que se fazem devidos, mediante uma resposta por parte do Estado, por meio da ‘jurisdicere’.


			Isto porque a demonstração do estudo comparativo de diferentes legislações ‘urbi et orbi’, de todo, é fruto do agrupamento de diversos sistemas jurídicos, em que a lavra de ‘termos’ epigrafados, entre outras, objetiva mobiliar o lastro legal de temporalidade de cada momento da ‘historiae’, uma vez que, ao adentrar-se em terreno de vasta cultura e complexidade, demarca-se como metas a vinculação da sapiência que é devida acerca das disposições do ‘thema’, em que desde há muito já constavam as suas ‘junturas’ vigorantes, essencialmente quando se entendeu que o direito, por encontrar-se incluído à pauta de um ordenamento jurídico, muitas vezes dependia do seu enquadramento histórico, que lhe permitia a configuração de diferentes legislações, interpretações e/ou costumes, o que deu azo a um movimento garantista ‘épico’ de cumprimento dos dispositivos de ordem definida.


			‘De todo’, a alusão da matéria entrevê a apuração de diversos personagens envolvidos e o(s) consequente(s) interesse(s) deste(s) em relação às premissas nas quais se fez assentar a sua confecção, uma vez que se tem como cediço que a leitura e os estudos do direito romano nos caminhos do ‘procedure’ são um componente que pode se proferir com base em pesquisas diversas que, ora conclamadas, possuem por propósito o deliberado escopo de se alcançar o cabedal de conhecimentos necessários e que hoje são relativos às raízes processuais de países do Ocidente, com vistas a congregar e harmonizar um maior incremento de dados, com ênfase na cognição, percepção e lucidez da história do direito antigo.


			As regras da normatização do ‘ius roman épico’ revestiu e ordenou os atos que, no lastro temporal, foram determinados, neste espectro, encontrando-se presentes as disposições insertas, as letras de passadiça ordem ‘épica’ cogente(s), por meio de registros diversos como prova inequívoca da prevalência da presunção de legitimidade da ciência, fundada em razões e em elementos probatórios escriturados e que foram colacionados ao longo dos anais da cronologia, e que por sua vez atendem ao comando normativo da matéria, para se considerarem os aspectos sociais, econômicos, profissionais e culturais de direitos do ‘populus roman’ de outrora.


			Toda afirmação verossímil é aquela que se relaciona por meio de dados com aparência de verdadeiro e que produz elementos de que a ‘espécie’ apresenta como base, a análise de provas inequívocas, que fundamentam a conjugação de alegações próximas da verdade, carreado das provas aptas a revelar o elevado grau de probabilidade da versão apresentada, vez que, instruídos com elementos da ‘historiae romanae scientia temporis’, tornam-nos genuínos para não obrigar a ínvios caminhos que poderiam se assemelhar a calabouços recônditos, pois, como tal, a ciência objetiva sempre a clareza e a elucidação das verdadeiras pautas de valia, a qual se pode fazer jus.


			Desta forma, tem-se que a história se encontra lastreada em uma tábua axiológica de parâmetros bem definidos, sem desrespeitar, como é lógico, a principiologia ‘de outrora’ dos mandamentos sazonais acontecidos, com vistas a fincar, obter e concretizar a função prática da narrativa argumentativa da ciência processual, que, por ser ‘corolária’ dos atos e fatos que deram origem a ‘roman veritates historical’, corrobora o implemento dos anais do ‘ius roman memoria causae’, por meio de uma esteira trilhada, onde se somam diversos neologismos insculpidos mediante lustrosas elaborações espalmadas com um acentuado latinismo.


			A história do direito e do processo romano nasce como forma de pacificar a sociedade para fazer valer os meios necessários, a obediência da ‘legis’ como um fator de contribuição, ‘entre outros’, com vistas ao respeito da dignidade humana, em especial quando alberga soluções garantistas que permitem um retorno da pretensão sociojurídico-educativa da época romana a que se posterga com vistas a germinar a absorção sistêmica e integral da ciência, no sentido de evitar a consolidação culposa, oriunda de qualquer frágil ‘ignomínia vil’, que possa ser descabida à ‘antigua gnose’, afastando os desígnios imprecisos e divergentes na escritura da crônica ‘desde muito’ germinada.


			A ‘quaestio juris’ remanescente das lições jurídicas e processuais instauradas nas diversas fases do ‘ius roman’ cinge em aferir o conteúdo memorial épico para fazer com que o ‘thema illustratur’ remeta ao entendimento de que não se pode cogitar de uma eventual incolumidade do ‘gnosticismo’, seja ela de direito privatae, seja publicístico, uma vez que se encontram sob o regime de proteção absoluta na ‘historiae scientificae’ ocorrida.


			A máxima efetividade das ‘normas romanas’, com indicações expressas dos dispositivos de cunho material e processual, tornou-se de todo indispensável diante da clara invocação de notória abrangência da existência catalogada de diversas leis e dispositivos de ordem legal que cuidavam do ‘romanus status’ e, portanto, da ascensão do ‘imperius’, no deliberado escopo ‘épico’ de obter-se a justa composição de litígios, ‘em especial’ quando se incrementaram diversas regras costumeiras, até mesmo de conciliação e arbitragem, sempre enfatizando o ‘corpus aequum et libratum procedure’.


			A circunstância de um entendimento esposado, em defesa das aspirações do ‘civitae roman’, para o alcance do ‘procedure’ dava a garantia de acesso ao ‘iudicium’ (como dantes dito), de acordo com a conveniência das partes, tanto do ponto de vista ‘factual’ como ‘ético’, adensado a tonalidades ‘épicas e trágicas’, dentro de um cenário ao mesmo tempo macabro, majestoso, lúgubre e pungente.


			Toda e qualquer proposição inconciliável consiste na afirmação e na negação simultânea de algo que, fundamentado à ‘roman liturgia processual’, externava a aceitação expressa e/ou tácita da satisfação de interesses pessoais, com vistas a não deixar à míngua o basilar fulcro de um consolidado direito de ordem pessoal, seja ele moral, seja material, evitando-se, assim, que a composição de um fato isolado na regulação vigorante outorgada não viesse repontar em dificuldades da elaboração de pensamento e/ou expressão.


			A ‘Iustitia publica’ foi idealizada por intermédio de órgãos responsáveis pela defesa do ‘ius publicum’, entendendo-se que, entre a justiça pública e a justiça privada, houve uma fase intermediária, que passou por uma série de etapas, nas quais surgiu a necessidade de um árbitro para a representação das partes em conflito, que deveria adotar a escrivania de um ‘decisum’ e/ou de uma ‘sententia’.


			Por assim dizer, tem-se que ‘de há muito’ o sistema legal passou então a compelir a pessoa que não respeitava o direito do outro, por meio de uma ‘poena’, com a consolidação dos direitos que era assegurada ao ‘civitae’, pelos caminhos de um conjunto de regras secundárias previstas em um procedimento, vez que era por meio deste que os direitos eram mais bem defendidos, pois era o Estado que oferecia uma solução e concessão adequada aos direitos individuais, após o ‘eventu historico’ da justiça com as próprias mãos, que ratificava a autodefesa privada ilimitada, tanto preventiva quanto reativa, autorizando que os particulares tomassem a justiça em suas próprias mãos.


			A coerção vinha do arbitramento da sanção legal ilimitada, por meio da ‘dantes’ apreciação equitativa, e possuía a sua função preliminar contra a vontade racional do sujeito passivo, com vistas a efetivar a necessidade do cumprimento das disposições de ordem legal, o que tornava necessário o processo legal, depois de estabelecidos os critérios de violações das normas, com vistas às imposições de sanções, em que o titular do direito violado restabeleceria as suas legítimas reivindicações, com o fito de dispor de seus direitos, pois era o Estado que fornecia aos particulares meios suficientes para a proteção desses direitos, e que, portanto, excluía os atos de autodefesa.


			Entretanto, a Justiça privada, por ser a força primitiva exercida pelo titular dos direitos, possuía os seus limites na proporção do grau da ofensa, relativo à intensidade do quantum, em que a defesa do próprio direito se dava contra um perigo que, quando ‘iminente’, autorizava então a atacar o direito do outro naquele momento adequado, com o complemento do uso da ‘vis publica’, que representava um corpo social projetado para este fim.


			Em assim sendo, não há de se olvidar que, na ‘civilis romani iurisdictio’, existiam dois componentes que ‘então’ compunham a organização processual da defesa dos direitos11-12, encabeçado pelo elemento privado, que era voltado ao interesse particular do querelante-proprietário e à defesa do arguido, seguido ‘a posteriori’ pela intervenção política do órgão plebiscitário e/ou estatal competente.


			A proteção dos segmentos mais fracos da comunidade, a igualdade13 proporcional e a justiça social da época, em relação às desigualdades específicas, fizeram com que o ordenamento jurídico, quando não fosse cumprido, redundasse em uma sanção ‘sanctio - ius est facultas agendi’, em razão da estrita observância, cumprimento e respeito que era de cunho obrigatório, a lei.


			Nesta esteira, é de entender-se que, no Império Romano, cada direito correspondia a uma ação específica, tornando real o conceito basilar de que as leis de Roma e de seus cidadãos agrupavam a proteção aos costumes, as imposições escritas e não escritas, a propriedade privada, os contratos e a normatização comum a todos os homens, confirmando, assim, que a temporalidade histórica-política da ‘Roma antigua’ veio, pois, a demonstrar a sua evolução socioeconômico-político-cultural.


			Neste texto, a narrativa dos variados enlaces que foram alusivos ao lastro pretérito da conjugação de referências para as linhas processuais do direito romano indica-nos que o relevo da matéria, ‘entre outras’, possui uma série de elementos diversos que devem ser de obrigatório conhecimento, pois são relativos a dados que foram formalizados entre leis escritas, leis não escritas, leis quiritárias oriundas dos costumes, e leis associadas à magistratura pretoriana.


			À vista disso, convém citar, por exemplo, que a ‘institutae’ do ‘ius scriptum’14 eram as leis escritas, tais quais os editos compilados e as constituições imperiais; e a ‘instituae’ do ‘ius non scriptum’, as leis não escritas, que, por assim dizer, encapavam os costumes quiritários desde a época régia da ‘legis action’, que era mais antiga, mais formal, mais conservador, e que provinha do ‘consuetudo épico de outrora’, agregado às leis, aos plebiscitos e ao ‘ius praetorium’15, que estava diretamente associado à magistratura do pretor, que foi criada em 367 a.C. como uma magistratura especial para administrar a justiça.


			O contencioso romano clássico era mais representativo, eis que o privado se manifestava com muito mais primazia do que o público, sem, contudo, deixar de se evidenciar que, nos últimos anos do ‘processus romanus’, houve uma inversão desta essência, uma vez que a presença política e estatal da ‘litigatio’ se intensificou e passou a compor o principal destaque de importância.


			A proteção do direito subjetivo privado não assegurava o indivíduo por lei, mas era algo que sempre se encontrava em constante defesa contra ameaças e ataques de outros, uma vez que a defesa destes direitos, ‘de todo’, requeria sempre um esforço e/ou uma iniciativa por parte do sujeito, com vistas a colocar em marcha o mecanismo de sanção e/ou meio coercitivo do Estado.


			A disciplina da autodefesa privada sujeitava o ‘civitae’ a limites e autocontroles, com vistas a sempre integrá-lo à autoridade superior do Estado, que avençava os seus órgãos específicos a serviço do particular, vez que eram responsáveis pela repressão e sanção, objetivando demonstrar que a violação da lei dava origem a uma sentença autoritária e judicial que pudesse ser proferida para restaurar direitos.


			Por assim dizer, o período da ‘romana monarchia’, que foi caracterizado pelo sistema das ‘legis actiones’16, constituiu-se de expressões orais, solenes, e de gestos simbólicos que deveriam ser pronunciados e cumpridos estritamente nos termos da lei, cujo autor expunha o conflito perante o magistrado e também na presença daquele que era arguido, por meio de uma audição de ‘questio’ orais, em que estas deveriam ser aprovadas pelo togado.


			Inobstante, a ‘litis’ também era solidificada na presença de testemunhas, e, por isso, eram estabelecidos os limites e o status da questão controvertida que seria submetida à decisão do ‘juiz’, bem como a forma pela qual a ‘sententia’ deveria ser proferida de acordo com o resultado da prova, tendo no período da res publicae, por exemplo, instituído-se em uma primeira parte, a ‘litis contestatio’, seguida então do ‘iudicis iudicium’, que era a fase instrutória diante da qual as partes e outros consolidavam o que o magistrado havia exposto, para então, após a produção probatória, haver a prolação da ‘sententia’.


			Constituindo-se, assim, como o mais antigo ‘civile romanum procedure’, basicamente vigorou na época arcaica, quando a representação judicial, por exemplo, não era admitida, (nemo alieno nomine lege agere potest), senão em casos excepcionais na tutela (o tutor no interesse do pupilo) e nas questões sobre liberdade (o adsertor libertatis), como, por exemplo, em favor de quem defendia as vítimas de furtum e/ou aqueles ausentes por captura na guerra e/ou no serviço público e/ou os seus pupilos, pro tutela, pro libertate, pro populo e pro lege hostilia.


			Nos primórdios do Direito Romano, a fase inicial da ‘jurisdicere’ encontrava-se nas mãos dos pontífices, os quais deram forma ao procedimento mediante simbolismos rituais, num momento em que o direito (ius) e a religião (fas)17 eram conceitos em que não se distinguia a proteção dos direitos do indivíduo, que na realidade ocorriam ‘tão somente’ no seio do grupo familiar por meio do exercício da ‘potestas do pater familias’, em que o ‘pater familiae’, como chefe supremo da ‘familae’, resolvia todo e qualquer conflito que acontecesse entre os membros desta, diante das disputas e diversas violações de direitos que aconteciam entre estes e entre indivíduos de diferentes grupos familiares.


			As intensas pautas da ‘privata vindicta’ e um maior interesse por parte da organização da ‘civitas’ em controlar as ações entre famílias e etnias levaram ao advento, no ‘primeiro século da res publicae’, de um instrumento processual denominado de ‘actio’, que, em assim sendo, era o instrumento jurídico-processual exercido pela pessoa que pretendia fazer valer o seu direito perante um ‘atrium’ legalmente instituído, e que era instrumentalizado por meio de procedimentos diversos de acordo com a temporalidade histórica, considerando-se que, muito ‘ao depois’ e, portanto, ‘lá’ à frente, ‘tudo’ começou a comungar-se em adjunto com os fundamentos da ‘lex duodecim tabularum’.


			De outro mote, há de se convir que, na história da ‘Roma antigua’, a verdadeira formulação do direito romano é ‘de todo’ desconhecida, vez que, dada a sua notória longevidade, não se permitiu um maior enlace e convergência de dados, haja vista que é de considerar-se que a mistura de obtusidade, subserviência, oportunismo e arrogância da ‘vetusta patriam’ já existia desde a sua formação e que, portanto, advinha da disciplina de uma cidade de povos etruscos do século VIII a.C., e que, em assim sendo, apenas concebeu que a primeira e verdadeira fonte ‘ius’ a ser conhecida no ‘ius roman’ fossem então as Leis das XII Tábuas, que se deu a partir de meados do século V a.C., e que, ainda assim, foi escriturada na ‘vicissitude’ de um latim precário.


			Por assim dizer, foi a Lei das XII Tábuas, que, por exemplo, incluiu entre as ‘criminas’ certos atos que os romanos consideravam como violações do direito público, e da ordem jurídica protegida pelo Estado, em que a catalogação destes crimes e de suas penas correspondentes era estendida além das leis que, presentes à época, cobriam estes atos, que incluíam a defesa dos próprios direitos, com o uso da força física e material, agregadas a ajuda e cooperação de outros, em caso de necessidade.


			Inobstante, é de ponderar-se que toda a comicidade apaziguadora da fuligem prosaica ‘épica’ foi motivo de profusão para que uma quantidade muito pouca de ‘latinos aborígenes’ possuísse conhecimento de algo anterior ao advento inserto ao conteúdo da Lei das XII Tábuas e que permitisse um cabedal de dados a serem levantados para o aprovisionamento do miolo de âmago da substância de ordem legal no curso da ‘historiae’, até porque, à época, eram os membros de famílias abastadas, quais sejam, os ‘patricci et senatores’, que prestavam as consultas jurídicas quando solicitados, vez que foram eles que protagonizaram uma entidade longeva na instrumentalização do papel de ‘articulistas’ na história do ‘imperium’.


			A espécie da matéria concernente ao conteúdo da Lei das Doze Tábuas tornou-se de uso limitado, quando surgiram questões jurídicas como, por exemplo, a matéria de difusão da atividade comercial que, ao debandar por todo o território, obrigou a concretização de uma cobertura ‘legal’ que tutelasse transações e negócios entre cidadãos e não cidadãos, por meio de outras leis que considerassem o comportamento e a intenção das partes envolvidas, uma vez que estas relações se tornaram foco de contratos e disposições, as quais redundaram em disputas nesta matéria, que acabaram por ser presididas por um magistrado especial (ano 242 a.C., praetor peregrinus), que, de forma específica, preocupou-se então com disputas legais envolvendo estrangeiros e relações entre o ‘romanus status’ e os ‘externis civitatibus’ (ius gentium).


			Desta forma, na sequência de uma iniciativa de reunir num só lugar as leis civis (ius civile) do início da ‘Respublicae’ e acabar com o domínio exclusivo das matérias de direito pela classe sacerdotal, senatorial e patrícia, deu-se origem a um compilado código de leis que regeu as relações entre os cidadãos, com um viés de segregação do código sagrado (ius sacrum), que, na verdade, foi uma coletânea de ‘leges’ relacionadas aos direitos do ‘civitae roman’, que, pela égide dos costumes épicos, como dantes dito, encontravam-se sob a jurisdição legal do pater famílias18, que possuía considerável liberdade no tratamento daqueles sob seus cuidados, tanto livres quanto não livres.


			Deve-se conjugar que o Direito, em seu significado objetivo, é sinônimo de ‘norma agendi’, como aquele conjunto de normas que regulam a convivência social e que são traduzidas em uma ordem jurídica, daí a razão de ser excentricamente insuscetível de ser conhecido, vez que este importante diploma não pode servir de panaceia para o descumprimento e o inadimplemento de obrigações que, ‘de todo’ e de forma longeva, já eram previamente e espontaneamente conhecidas.


			É cediço que a sua incidência exponencial, no que concerne a sua subjetividade, é um sinônimo de ‘poderes agendi’, que, por ser uma coletânea de regras, normatizavam a convivência social, que se traduzia pelo poder e/ou faculdade reconhecida pelos membros de uma comunidade, por meio de um sistema jurídico.


			Assim, agregava-se ao fato de que este existia e possuía por objetivo o exercício do direito por seu titular mediante uma instrumentalização de poderes, que, de forma legal, eram caracterizados por atos materiais que se encontravam diretamente ligados ao ‘ius’ como verdadeiros atos de natureza jurídica, por meio de um interesse privado, que, por sua vez, uma vez reconhecidos pelo Estado, eram protegidos por este.


			Neste texto, então, a mera circunstância de estarem pactuados leva à apresentação de três elementos fundamentais definidos, quais sejam, o próprio ‘interesse privado’, em que todas as pessoas portadoras de direitos possuem a legítima ‘plaina’ de assim o exercerem; o ‘reconhecimento do interesse pelo Estado’, em que o ‘direito subjetivo’ por este era reconhecido, desde que o coletivo também o fosse (ainda que de uma forma particular); e a ‘proteção pelo Estado’, em que o Estado deveria fornecer os elementos legais que garantissem a proteção dos ‘populus’ interesses.


			Nesse paradigma, há então a Distinção dos direitos subjetivos em direitos absolutos e relativos, em que o direito absoluto não se esgota em seu exercício pleno e permanente, vez que, por ser ‘erga omnes’, é oponível a todos, e assim a ninguém é dado o direito de violá-lo, ‘tudo’ seguido do direito relativo, que, integrado com regras traçadas, se extingue, quando exercido e aplicado em desfavor do outro.


			A relação entre a ‘actio’19 e o direito subjetivo, nas observações de Celsus20-21, vem demonstrar que aquele ‘é o poder de perseguir algo que nos é devido’, concentrando-se assim nas chamadas ações pessoais, por meio das conjecturas de uma acentuada afetividade, para se evitar um adágio trágico, como a consolidação de uma verdadeira arca da salvação.


			Por assim dizer, o advento da república trouxe mudanças no sistema que existia até então, uma vez que a ‘monarchia legis actiones’ era extremamente solene, agregada à desconfiança das testemunhas, que era sempre latente, razão pela qual foi promulgada lá na frente a ‘lei Aebutia’, em que, ouvidas as partes, o magistrado entregava ao autor uma instrução escrita e/ou uma formulae, por meio da qual se designava o ‘iudex’ e fixavam-se os componentes que por ele eram fundamentais para a prolação da sentença, e que, por conseguinte, consistiam nos fatos, na lei, na exposição de motivos do autor, no objeto do litígio e nas defesas opostas pelo arguido.


			Assim, após o período da ‘romana monarchia’, no ápice de um mundo que se desvanece e que era carreado por um ninho de resistência aristocrática, ‘dois cônsules’ e o ‘senatus’, de forma simultânea, passaram a governar Roma, onde o próprio ‘senatus’ propunha leis e/ou votava as propostas dos cônsules, compreendendo-se que só ‘lá’ no período da república tardia (200 a.C.-30 a.C.) é que houve uma maior claritude do direito, a partir do momento em que se teve conhecimento do conteúdo dos apelos e das cartas de Cícero22, que demonstraram o ‘quão’ grande era o quadro de monopólio da jurisdição real exercido que se vivificou naquele período.


			Inicia-se então o período do chamado processo per formulas (metade do século II a.C. até século II d.C.), que vigorou então na ‘res publicae e principado’ para garantir o direito reconhecido pela decisão judicial23, em que a ‘sententia24 formulae’ se apresentava mais do que uma mera opinião do ‘iudex’ particular, pois era dotada de força de comando com respaldo na fórmula, sendo neste ponto em que se tem o relevo do estudo da coisa julgada25 no referido sistema processual, uma vez que ‘lá’ se permitiu a faculdade da postulare pro alio, ‘de todo’, amplamente reconhecida aos tutores, aos curadores e aos defensores de pessoas jurídicas, bem como aos procuratores e aos cognitores, estes últimos em favor de pessoa capaz, porém ausente e/ou, impedida, destacando-se então, em dizer, que foi neste momento que o direito romano admitiu a ‘repraesentatio iudicialis’.


			Esta fórmula26-27 consistia em quatro partes, a saber: a ‘demonstratio’, que continha a exposição dos fatos alegados pelos litigantes; a ‘intentio’, que resumia o que o autor alegava; a ‘condenatio’, que dava ao juiz o poder de absolver ou condenar segundo as provas; e a ‘adjudicatio’, que permitia ao juiz atribuir a uma das partes a propriedade da coisa em litígio.


			O sistema formulário foi, ao depois, substituído pelo procedimento extraordinário28, imposto pelo principado, quando desaparece a divisão do processo para instrumentalizar o seu desenvolvimento perante apenas um magistrado, levando-se em consideração que a ação era proposta de forma grafada, em que o réu era intimado a comparecer e a demanda era respondida por escrito, o que implicou o enfraquecimento dos princípios da oralidade e do imediatismo, pois foi extinta a necessidade da presença do acusado no processo, ainda que intimado, o que deu ênfase ao instituto da revelia, em que, ‘de todo’, adotou-se a imposição de custas, que poderiam ser contestadas.


			Faz-se, pois, conveniente assinalar que, dos três sistemas processuais29, dois apresentaram traços em comum, quais sejam, a ‘legis actio’ e o ‘formulário’, constituindo o que foi intitulado como a ‘ordo iudiciorum privatorum’, ou seja, a ‘ordem do juízos privados’ e/ou a ‘ordem que se seguia em juízo’, pois em ambos há o desenvolvimento em duas etapas, haja vista que o seu procedimento era de natureza privada e, por assim dizer, o seu elemento essencial era a vontade das partes, vez que o ‘praetor’ não intervia, senão para autorizar o curso do processo.


			Na ‘antiqua Roma’, as distinções entre as ‘ações civis’ e as ‘ações do praetor’ (honorárias) dão conta de que as ‘ações civis’, tratadas pelo ‘ius civile’, deveriam inicialmente ser ritualizadas para, ao depois, os atos de ‘subiectiva ius’ serem exercidos, ‘tudo’ ao reverso das ‘ações honorárias’, que, tratadas pelo ‘ius honorarium’, deveriam primeiro ser instauradas para, ao depois, exigir-se o ‘subiectiva ius’, fazendo que, por isso, a regulação de que se cogita tivesse reflexos nas relações jurídicas.


			‘De todo’, deve-se sempre levar em consideração que o direito subjetivo existe para ser exercido pelo seu titular e ganha vida por meio do exercício dos poderes que a ele se implica, tendo o seu limite determinado mediante a existência do exercício deste próprio ‘direito’, que é e era determinado pelo conteúdo do próprio direito, expressando assim a ‘gama de direitos’ que correspondiam ao seu titular, ‘de todo’, compreendendo que estas limitações eram chamadas de cláusulas de reserva no interesse do coletivo.


			As regras relativas ao exercício dos direitos eram interpretadas no sentido ‘inicial’ de que o titular poderia fazer o que fosse necessário para colocar em prática os poderes contidos no mesmo direito, mesmo que eles não estivessem expressamente previstos, sendo que ao depois’ evoluiu o entendimento de que aquele que exercia um direito e dele se aproveitava também deveria suportar os encargos e as consequências, ‘seguido do fato’ de que, quem possui o direito é livre para optar em fazê-lo.


			De elementar sabença que a história da defesa dos direitos nos indica que ‘dantes’ as pessoas costumavam tomar a justiça em suas próprias mãos, sem permitir que os mediadores interviessem para fornecer uma solução viável a tais situações, tendo sido muito tempo ao depois solicitado a um terceiro que viesse resolver o problema como árbitro e/ou como juiz, obedecendo-se à sua decisão como inexorável, por meio de uma prática que foi adaptada e adotada pelos costumes.


			É assim que, ‘de todo’, o processo civil romano começa diante do ‘magistratum’, que regula o curso geral da instância e especifica o objeto dos debates, para, ao depois, o ‘iudex’ examinar os fatos e pronunciar a sentença, ainda que o ‘magistratum’ possa julgar em casos excepcionais.


			Não se pode esquecer que em Roma existiam dois tipos de juízes: juízes agregados aos órgãos judiciais permanentes; e juízes particulares, que eram escolhidos para um caso especial, cuja função culminava com o julgamento, ‘tudo’, por meio de um sodalício que consolidava e sedimentava a questão, com vistas a evitar o cometimento da abusividade.


			Os poderes do ‘magistratum’ em Roma incluíam a publicação de regras aplicáveis aos diversos casos sob a sua égide, bem como a organização da instância e o envio das partes a um juiz, dando a este o direito à solenidade dos atos jurídicos, cujas formas derivavam das ações da lei no seu todo.


			Logo após, a parte sequente e ‘posteriori’ da história processual romana é ocupada pelo ‘procedimento cognitivo’30 (cognito ‘extra ordinem’) e/ou ‘procedimento extraordinário’, sem que essa última denominação tenha implicado qualquer significado no ‘litigio’ que pudesse ser entendido como algo anormal e/ou excepcional.


			A título de ilustração, é ‘lá’ na sistematização do período31 da chamada cognitio extra ordinem (a partir do século III d.C.) que há a alusão de ter sido este o período mais desenvolvido do Direito Romano, quando a ‘iurisdictio’ e o ‘imperium’ foram definitivamente concentrados nas mãos do Estado, já que o próprio ‘romanus magistratum’ (pretor) proferia a sentença e executava as suas decisões, publicando a cada ano o seu edito, no qual anunciava como aplicaria as leis, observando-se, ‘de todo’, que ‘lá’, durante o principado de Augustus32 (séc. I d.C.), culminaram-se as escrituras de grandes juristas ativos, que muitas vezes eram colaboradores do imperador (imperium Romanum), entre eles Ulpianus33, Papinianus34, Paulus35, Julianus36 e Gaius37, que escreveu um livro de direito introdutório para as ‘Institutas de Iustinianus’38, sendo este o único manual de direito sobrevivente.


			Não se pode deixar de olvidar que o procedimento ‘extra ordinem’ não significava mais do que algo que estava localizado fora da ‘ordo’, ou seja, fora daqueles procedimentos que ‘literalmente’ não poderiam ser enquadrados nas características deste ‘institutum’ (‘ordo iudiciorum privatorum’), vez que o ‘procedimento cognitivo do império tardio’, que se estendeu até a época do direito ‘justinianeu’, nada tinha que ver com a organização clássica de disputas, devido à sua estrutura especial.


			Em assim sendo, o ‘procedimento extra ordinem’, que teve as suas primeiras manifestações no alto império, ainda que seja muito difícil especificar exatamente a temporalidade do seu momento inicial39, possui a sua ‘origem contenciosa’, derivada dos ‘actos magis imperii quam iurisdictionis’ (em tradução livre, “dirigido mais pelo governo do que pela jurisdição”), oriunda do próprio ‘pretor urbano’, que a princípio nasceu da consequência de litígios processados perante os governadores e/ou da presidência das províncias imperiais, ilustrando o direito que teve vigência em Roma desde a fundação da cidade até a morte de Justiniano40.


			Jurisdição é um conceito que vem do vocábulo latino ‘jurisdictio’, que significa ‘a ação de afirmar a lei’, por meio do poder do Estado, uma vez que o Estado tem a função de administrar a justiça e, por consequência, evitar que os indivíduos façam a justiça com as suas próprias mãos, que, embora em um linguajar jurídico mais acentuado, aparece com constância mediante significados diferentes.


			Assim, ‘jurisdictio’41-42 pode ser definida como o ‘poder-dever do Estado de dizer o direito’, bem como ‘o poder de administrar a justiça, decidindo o processo e executando as sentenças’, por meio da sua função pública, que é exercida pelos órgãos estatais competentes.


			Por assim dizer, por meio da sua competência43-44 jurisdicional eletiva, junto às formas e aos requisitos exigidos por lei, a ‘jurisdictio’, mediante o ato de ‘julgar’, determina os direitos das partes45, com o objetivo de resolver os conflitos e controvérsias de relevância jurídica que lhes são apresentados, valendo-se de decisões úteis (utilitas)46 e, eventualmente, executáveis.


			Inobstante, há de se levar em conta que a filosofia do Direito também comporta uma reflexão sobre a Ciência, os Advogados47 e seus postulados, com o objetivo de formular o conceito do ‘Jus’ e fortalecer as instituições jurídicas, levando-se em consideração a condição humana48, a realidade objetiva e os seus valores.


			Desta forma, é de entender-se então que o processo civil romano49 não permanece uniforme ao longo de sua história, vez que a análise das três fases deste, dentro dos períodos ‘primigenus’, ‘formulae’ e ‘cogniscere’, apresentou diferentes modelos, embora a sua aplicação não seja ‘de todo’ separada, pois qualquer referência da derrocada de um deles, e a crescente ascensão de outro deles, induziria à coexistência de um princípio lógico norteador do implemento judicial, com vistas à mantença ‘épica’ permanente do momento processual devido, objetivando a transmissão de uma cultura social, política, econômica, crítica e efetiva, com o propósito derradeiro da resolução do contencioso.


			Neste porte, o processo romano passou por modelos processuais diferentes, que por assim dizer corresponderam a cada um dos três períodos que compuseram a sua história política como consequência da transformação de suas instituições.


			


			

				

					10  CAMINHA, Vivian Josete Pantaleão. A eqüidade no direito contratual: uma contribuição para o debate sobre o tema. Tese (Doutorado) – UFRS, 2010. “Alguns juristas definem o direito como um sistema de normas positivas que regem a vida de uma determinada comunidade (Kelsen); outros situam-no no campo da sociologia, concebendo as normas jurídicas como fatos sociais (Lévy-Bruhl); há, ainda, aqueles que o estudam sob o prisma dos direitos subjetivos (Jayme de Altavila em Origem dos direitos dos povos (São Paulo: Melhoramentos, 1964) e John Rawls em Uma teoria de justiça (Brasília: UnB, 1981)), conferindo-lhe um caráter eminentemente científico ou encarando-o como uma exigência de justiça (MONTORO, André Franco. Introdução à Ciência do Direito. 27 ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 159-160). Segundo Hans Kelsen, se adotado o conceito original de felicidade - ou seja, aquilo que o homem considera que o seja (em uma perspectiva individual) - jamais existirá uma ordem justa que proporcione felicidade a todos, porque o conflito será inevitável. Nem poderá ser justa uma ordem que procure concretizar a maior felicidade possível do maior número possível de indivíduos (critério quantitativo). A felicidade que a ordem deve assegurar é aquela que promove a satisfação de certas necessidades reconhecidas pela autoridade social (legislador) como dignas de serem satisfeitas (no sentido coletivo). E a definição dessas necessidades e da ordem de prioridade em que devem ser satisfeitas não se dá por meio de cognição racional, mas de um juízo de valor subjetivo, que, não raras vezes, é apresentado como uma asserção de valor objetivo e absoluto. Tanto a ânsia por justificar comportamentos como a expressão de emoções, desejos e anseios pela função do intelecto, do pensamento e da cognição são peculiares ao ser humano. E isso só é possível porque os desejos e anseios estão relacionados ao meio pelo qual um fim ou outro pode ser alcançado. A relação entre meio e fim é uma relação de causa e efeito, determinada racionalmente pela experiência, embora, às vezes, não se tenha a experiência adequada para identificar como certos objetivos podem ser melhor atingidos. Um julgamento de valor é a afirmação de que algo é declarado como um fim, um fim último que, em si, não é um meio para um fim posterior. Por essa razão, ainda que o problema da justiça esteja restrito à questão do meio apropriado para se alcançar um fim geralmente reconhecido, ele não pode ser solucionado racionalmente” (apud KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradução de Luis Carlos Borges. 2. ed. São Paulo: Martins Fontes, 1992. p. 14-15).


				


				

					11  “Todo o direito que usamos, concerne as pessoas, ou as coisas, ou as ações” (GAYO, Digesto, Libro 1, Título 5, Fragmento 1).


				


				

					12  D. 1.1.10.1: “Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere”. Em livre tradução: “Os preceitos do direito são estes: viver honestamente, não lesar a outrem, dar a cada um o que é seu”.


				


				

					13  CAMINHA, Vivian Josete Pantaleão. A eqüidade no direito contratual: uma contribuição para o debate sobre o tema. Tese (Doutorado) – UFRS, 2010. “Nas épocas arcaica e pré-clássica do direito romano, de cunho eminentemente formalista, a rigidez das normas, principalmente o ius civile, é contrariada e posta de lado em alguns casos em nome da aequitas, que corresponde a um modelo ideal de justiça e princípio inspirador do direito. Exemplo disso eram as exceptiones, meios judiciais que o pretor concedia para paralisar as actiones, tornando ineficazes as pretensões baseadas em normas do ius civile. Nesse sentido, ela precede a epieikeia grega no campo jurídico (AMARAL NETO, A eqüidade..., p. 201-202). Com a invasão da Grécia pelos romanos, há a sincretização das duas culturas, daí resultando, além da introdução do direito escrito, a quebra de sua rigidez pelas concepções filosóficas dos gregos. Novos direitos são reconhecidos, ampliando-se o espectro de destinatários das normas jurídicas (p.ex. estrangeiros). O direito romano sofre forte influência do estoicismo, em cuja filosofia - à semelhança do pensamento bíblico - predomina a concepção de justiça como o conjunto de todas as virtudes (MONTORO, Introdução..., p. 165). Para ilustrar, Francisco Amaral cita a passagem de Celso (Digesto 1, 1, 1) que define o direito como a arte do bom e do equitativo (ius est ars boni et aequi). Menciona, ainda, o contraste entre o ius quiritium (ius civile), arcaico, rígido e formal, e o ius honorarium (ius praetorium), criado pelos magistrados para integrar ou corrigir o ius civile, por razões de utilidade pública. Sem derrogar o ius civile, o ius honorarium completa-o, adaptando-o à dinâmica da vida social. Por meio de edictos, o pretor criava um direito de eqüidade que, paulatinamente, superava o rigor do ius civile arcaico, suprindo-lhe as lacunas e reformulando-o. Com Cícero, aequitas passa a significar igual tratamento como regra moral do direito romano, assemelhando-se à justiça como orientação do juiz e do legislador para dar a cada um o que é seu (ius est aequitas constituta). Na fase pós-clássica, a aequitas aproxima-se do ius naturales, e este, dos preceitos fundamentais do cristianismo, pelo menos no plano teórico. Contudo, do ponto de vista pragmático, a aequitas revela-se imprecisa, significando benignidade, humanismo, pietas e caritas (valores cristãos sem conteúdo jurídico preciso)” (AMARAL NETO. A eqüidade.... p. 202-203). Sobre o tema, ver: FROSINI, Vittorio. Enciclopedia del diritto. Milano: Dott. A. Giuffrè. v. 15, p. 69-82.


				


				

					14  POCATERRA, Mariana Moranchel. Compendio de derecho romano. UAM, 2017. “Derecho escrito (ius scriptum) y Derecho no escrito (ius non scriptum) El Derecho escrito es aquel declarado por la ley o cualquier otra fuente autoritaria, que pueden ser leyes, plebiscitos, senadoconsultos, edicto de los magistrados o constituciones imperiales. El Derecho no escrito, en cambio, no tiene una fuente autoritaria de creación, como la doctrina, aunque exista por escrito. Justiniano señala que procede del uso o costumbres transmitidas de generación en generación, de manera que su existencia dependerá del uso cotidiano y respeto que por él se observe (ex non scripto ius venit quod usus comprobavit nam diuturni mores consensu utentium comprobati legem imitantur) (I. 1.2). En un primier momento la costumbre se denominó mores, posteriorementes, en el derecho posclásico se utilizó también el término de costumbre (consuetudo)”.


				


				

					15  “Ius praetorium est, quod praetores introduxerunt adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia propter utilitatem publicam. Quod et honorarium dicitur ab honore praetorum sic nominatum”. “O direito pretoriano é aquele que os pretores introduziram para ajudar, ou suprir, ou corrigir, por utilidade pública, o direito civil. Ele é chamado também honorário e foi assim designado em alusão à honra dos pretores” (D. 1, 1,7, 1). Percebe-se, pois, que, em lugar de qualquer sorte de antagonismo, o direito pretoriano acaba assumindo uma função suplementar em relação ao direito quiritário. Neste sentido, exemplificativamente, a manifestação de P. Jörs-W. Kunkel: “durante el tiempo en que rige la más rigurosa separación conceptual de ambos sistemas, en su estructura y eficácia práctica los dos están íntimamente enlazados: el magistrado no sólo se limitaba em muchos puntos a ejecutar y completar el Derecho civil, sino que hasta en los casos en que creaba normas nuevas procuraba adaptarse en lo posible al pensamiento del mismo” (Derecho privado romano. Madrid: Labor, 1937. p. 17). De modo que, à atuação inovadora do direito honorário, poder-se-iam atribuir, v. g., a propriedade pretoriana, a proteção à personalidade, a sucessão “ab intestato”, e outras”.


				


				

					16  CRUZ E TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos. Lições de história do processo civil romano. p. 51. “Observa-se, no preâmbulo da exposição de Gaio (I., 4.11), que as ações da lei eram de uso frequente entre os antigos – qui in usu veteres habuerunt –, e foram assim designadas porque se originaram de um texto legal (da lei das XII tábuas ou de outro), ou porque as situações jurídicas por elas tuteladas se fundavam em uma lei, cujas palavras deveriam ser cuidadosamente repetidas no formulário da actio”.


				


				

					17  CRUZ E TUCCI, J. R.; AZEVEDO, L. C. Lições de história do processo civil romano. São Paulo: Revista dos Tribunais. p. 41-55. “Numa fase inicial a jurisdição encontrava-se ainda nas mãos dos pontífices, os quais deram forma ao procedimento através de simbolismos e rituais, num momento em que direito (ius) e a religião (fas) eram conceitos que não se distinguiam. Além disso, haja vista a fragmentação das fontes no que toca ao período inicial da história de Roma, embora não se saiba por certo quais as limitações dos poderes do rei, tem-se que este era o chefe supremo, vitalício e único depositário da potestas pública, reunindo em suas mãos, por força de seu imperium, dentre outros, o poder de julgar em primeira e em última instância. Admitindo-se que no processo arcaico, o processo desenrolava-se integralmente perante o rex, com o andar dos tempos e com o crescimento de Roma, os litígios foram se tomando mais complexos, surgindo, disto, a necessidade de se criar magistraturas com específicas funções jurisdicionais. Assim, segundo a história tradicional (cf Dionísio de Halicamasso, 4.25), tendo em vista a progressiva laicização do direito e o crescimento da atividade jurisdicional, o rei Sérvio Túlio (578-534 a.C.) desmembrou a justiça em pública e privada. Assim, nos dois últimos séculos da realeza, os sacerdotes cedem passo aos magistrados públicos, no que tange à distribuição da justiça secular. Ainda, consoante observam os autores, o imperium é transferido de forma mais limitada e exclusiva a certos magistrados, os quais passaram a deter o poder de declarar o direito aplicável (iurisdictio). É provavelmente a partir desse momento que o procedimento passa a se desenrolar em duas fases, uma diante do pretor in iure, e outra perante o iudex uunus, apud iudicem, sendo este um cidadão romano que julgaria soberanamente em nome do povo romano. Assim, enquanto o pretor diria qual o direito aplicável, o iudex, analisando as provas produzidas, seria o responsável pela sentença, decisão esta que deveria ser obedecida pela parte sucumbente’.


				


				

					18  “O conceito épico de pessoa jurídica, era os pais de família, (pater famílias), que detinham e possuíam um grande poder sobre suas esposas, filhos e escravos, e, por assim dizer, era um elemento de proteção de cunho importante, sendo que para que essa proteção fôsse realmente eficaz seria mister que se conferisse ao pater ampla autoridade sôbre a “gens”, assim sendo, sôbre seus subordinados e respectivos bens (res), portanto sôbre a “domus” (“pater familias appellatur qui in domo dominium habet”), e esclarece que lhe cabe êsse título “quamvis filium non habeat”. Isso mostra que a paternidade, em sentido técnico-jurídico, se afasta do sentido natural. Os bens submetidos à autoridade do “pater” constituíam o “patrimonium” (Ulpianus, Digesto, 50.16.195,2).


				


				

					19  SALDANHA, Daniel Cabaleiro. Apontamentos para uma idéia de justiça em Roma. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 28., 2009. Anais [...]. “É precisamente nesse influxo entre a exigibilidade e a irresistibilidade que surge a força, uma força eticamente destinada a fazer cumprir o justo jurídico. O gênio romano conformou um instituto que encerra em sua ontologia essas características essenciais do conceito de direito. Trata-se da actio. Na definição de celso: “nihil aliud est actio quam ius quod sibi debeatur, iudicio persenquendi” ação nada é além do que o direito de perseguir aquilo que lhe é devido em juízo. Dig. XLIV, 7, 51. O conceito é repetido ainda nas institutas ‘superest, ut de actionibus loquamur, actio autem nihil aliud est, quam ius persequendi iudicio quod sibi debetur’ (‘resta que falemos das ações. Mas a ação não é outra coisa que o direito de perseguir em juízo aquilo que a alguém se deve’) Inst. IV, §6. Ulpiano, no parágrafo 16 do livro l do digesto, dedicado ao significado das palavras, assim define: “actionis verbum et speciale est et generale nam omnis actio dicitur, sive in personam sive in rem sit petitio: sed plerumque ‘actiones’ personales solemus dicere ‘petitiones’ autem verbo in remactiones significari videntur. ‘persecutionis’ verbo extraordinarias persecutiones puto contineri, ut puta fideicommissorum et si quae aliae sunt, quae non habent iuris ordinarii exsecutionem.” (“A palavra ação é especial e geral; porque se chama ação toda petição, já seja contra pessoa, já contra uma coisa; mas de ordinário soemos chamar ações às pessoais, e se considera que a palavra petição significa as ações reais; eu creio que com a palavra persecução se compreendem as persecuções extraordinárias, como as dos fideicomissos, e outras que haja, as quais não tem execução de direito ordinário’) Dig. l, 16, 178, 2. A actio configura-se, destarte, como um instrumento de defesa da pretensão resistida, o direito a perseguir o devido em juízo. A ação, ou ao menos a exceção, surge como consectário da coerção jurídica e é inerente a qualquer direito subjetivo. A ação é a manifestação da justiça formal no momento da aplicação, ao direito foi impresso o caráter de coercibilidade vinculante, cumprindo-se o comando independentemente da oposição do devedor e com caráter de exclusividade, porque prevalece sobre qualquer outra norma. A actio avultou-se de tal maneira no contexto jurídico romano que o possuir ou não um direito expressava-se dizendo possuir ou não a faculdade de exercitar a actio. Essa postura é oriunda da formação do direito nas mãos do pretor, que ao introduzir inovações não o fazia mediante normas, mas concedendo em seu edicto a actio adequada. O período em que floresceu o direito romano é, justamente, o chamado período do direito honorário, quando as relações jurídicas desenvolviam-se através da concessão pretoriana (officium praetoris) e de suas decisões (officium iudicis). Assim, muitos direitos de origem pretoriana não possuem sequer denominação própria, sendo expressos por sua ação v. bonfante, pedro. Intituciones... p. 111. Portanto, parece-nos que o conceito de obrigação natural parece um tanto quanto estrambótico e destituído dessa juridicidade romana. Sua compreensão é mediatizada sempre pela alegação de não possuir actio correspondente e, quando muito, pelo surgimento da solutio retentio na ocasião do pagamento espontâneo. Não se nos afigura como pertencente ao campo privilegiado e protegido do direito, mas um sim um fóssil entre a moral e o jurídico. Por exemplo, a actio publicana ou a actio serviana”.


				


				

					20  “Nihil aliud est actio quam ius quod sibi debeatur, iudicio persequendi”. Em livre tradução, “Ação nada é além do que o direito de perseguir aquilo que lhe é devido em juízo” (Dig. XLIV, 7,51).


				


				

					21  MAYER-MALY, Theo. Publius Iuventius Celsus. In: PAULY-WISSOWA, 1969, v. 3, 1969. Sp. 31. “Públio Juvêncio Celso Tito Aufídio Ênio Severiano (em latim: Publius Juventius Celsus Titus Aufidius Hoenius Severianus; m. 67 – 130 (63 anos)), foi um senador romano nomeado cônsul sufecto para o nundínio de maio a agosto de 115 com Lúcio Júlio Frúgio e eleito cônsul em 129 com Lúcio Nerácio Marcelo. Filho de um pouco conhecido jurista de mesmo nome e por isso conhecido como Celsus filius, Celso foi, juntamente com Juliano, o mais influente jurista romano do final do período clássico”.


				


				

					22  FRAZÃO, Dilva, Marco Túliuo Cícero. eBiografia, 2000. “Marco Túlio Cícero (107 a.C. - 43 a.C.) foi um importante filósofo, escritor, advogado e político romano. Foi considerado um dos maiores oradores da Roma antiga. Marco Túlio Cícero nasceu em Arpino, Itália, no dia 3 de janeiro do ano 107 a.C. Filho de um rico equestre recebeu fina educação. Estudou grego, latim e oratória. Recebeu os ensinamentos dos antigos filósofos, poetas e historiadores gregos. Estudou com o jurista romano Múcio Cévola, que o pôs a par das leis e das instituições públicas da República Romana. Para poder participar plenamente da vida política, o primeiro passo era buscar prestígio militar e, durante as guerras internas, Cícero passou brevemente pela vida militar, quando esteve presente na campanha militar sob o comando do Cônsul Pompeu Estrabão. Ao retornar à vida civil, Cícero começou a estudar Filosofia, mas sua maior habilidade era a oratória, que estudou com o principal retórico da época”.


				


				

					23  “Curare autem debet iudex, ut omnimodo, quantum possibile ei sit, certae pecuniae vel rei sententiam ferat, etiamsi de incerta quantitate apud eum actum est”. Em livre tradução, “Conforme resumido em I.4.6.32, o juiz deve ter o cuidado de pronunciar sempre, na medida do possível, uma sentença de quantia certa ou de coisa certa, mesmo que lhe tenha sido apresentada quantia incerta” (D. 7 4. 6. 32).


				


				

					24  CRETELLA JUNIOR. Curso de direito romano. 30. ed. Forense. “Proferida a sentença, encerra o juiz sua missão, deixa mesmo de ser juiz, mas a decisão vai produzir os respectivos efeitos jurídicos. Se o juiz pronunciou uma condenação contra o réu, a sentença substitui a obrigação condicional, nascida da litis contestatio, obrigação de pagar o quantum da condenação. Na ausência de execução voluntária do julgamento, o autor pode empregar as vias de execução. A sentença, quer condenatória, quer absolutória, é dotada de força jurídica, cujo objetivo é estabelecer uma situação e consagrar a res iudicata”.


				


				

					25  CRUZ E TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Lições de história do processo civil romano. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 127-128. “O resultado da atividade lógica, pela qual o iudex chega a uma determinada convicção, nada mais é do que uma sententia na acepção normal e comum da palavra, que significa opinião. Mas o iussus do magistrado não determina ao juiz de simplesmente formar uma opinião, todavia, impõe-lhe um comportamento (condenação ou absolvição) subordinado à formação da sententia num ou noutro sentido”.


				


				

					26  CRUZ E TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos. Lições de história do processo civil romano. p. 73-74. “Fórmula, diminutivo de forma, é palavra grega que significa modelo. Fórmula, portanto, é um autêntico modelo abstrato pelo qual se propicia litigar por escrito, em conformidade com os esquemas jurisdicionais previstos, pelo direito honorário, no edito do pretor. A expressão processo formular – salienta Pugliese – é encontrada nas Institutas de Gaio, que aludia a agere, litigare per formulam ou per formulas (4.30), em contraposição ao agere ou petere per legis actiones”.


				


				

					27  DE MAMAN, Tobias Scheffer. Precedentes no direito brasileiro: a tradição jurídica ocidental entre instrumentos, métodos e história. Tese (Mestrado) – UFRS, 2014. “ENGELAMANN, op. cit., pp. 252-253. Discute-se acerca do surgimento do processo formulário, se surgiu como evolução interna das legis actiones, se foi instituído por lei, se decorreu da prática já adotada nas províncias, se se deveu ao pretor peregrinus, ao pretor urbanus. Não obstante essas várias hipóteses, o certo é que o processo formulário é resultado de um conjunto de fatores” (Cf, PUGLIESE, Giovani. Il Processo Civile Romano. Il Processo Formulare. v. 2. t.I. Milano: Giuffrè, 1963, pp. 23-73)’.


				


				

					28  CRUZ E TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos. Lições de história do processo civil romano. p. 48. “Mais importante do que essa modificação na órbita do processo privado, foi a unificação das instâncias: com a ingerência da cognitio extraordinária do princeps ou de seus delegados, em determinadas causas que careciam de tutela jurídica, o procedimento, até então obrigatoriamente bipartido, passa a desenrolar-se, desde sua instauração, até o final, diante de uma única autoridade estatal (magistrado-funcionário). Assim, a decisão do magistrado, no novo sistema processual, não mais corresponderá a um parecer jurídico (sententia) de um simples cidadão autorizado pelas leis, mas, sim, a um comando vinculante de um órgão estatal”.


				


				

					29  DIAS, Handel Martins. O processo formulário. R. Fac. Dir. Univ. São Paulo, v. 108, p. 169-195, jan./dez. 2013. ‘A demarcação do Processo Romano pela doutrina moderna em três grandes períodos – legis actiones, per formulas e extraordinaria cognitio – é apenas convencional, pois houve coexistência de sistemas processuais durante a transição de um sistema para outro, além da existência de fases ou mesmo ulteriores sistemas particulares dentro de cada um dos períodos. Por conta disso, ainda que presentes três períodos bem nítidos, resta realmente impreciso quando e em que medida cada qual deixou de viger, cedendo passo ao subsequente’ (cf. CRUZ E TUCCI; AZEVEDO, 2001a, p. 39-40).


				


				

					30  DE MAMAN, Tobias Scheffer. Precedentes no direito brasileiro: a tradição jurídica ocidental entre instrumentos, métodos e história. Tese (Mestrado) – UFRS, 2014. “A distinção entre ordo iudiciorum e iudicium extraordinario é mais antiga, remetendo a um período conturbado na história romana em que, devido ao isolamento agrário ou bélico de alguns cidadãos, as controvérsias tinham de ser resolvidas em determinado período, e como eram em grande número, a sequência de solução, estabelecida em sorteio, representava o ordo iudiciorum, ao passo que as outras, ou ainda aquelas em que as partes dispensavam que o julgamento fosse feito pela assembleia (conventus) e optavam por um único julgador, eram tidas como extra ordinem. Posteriormente, no Império, extra ordinem passou a significar a causa cuja solução não era delegada a um julgador particular, mas resolvida diretamente pelo próprio magistrado, sem bipartição das instâncias entre ius e iudicium” ‘Cf. ENGELMANN, Arthur. A History of Continental Civil Procedure. Boston: Little, Brown and Company, 1927, p. 253. Também é utilizada a repartição entre direito arcaico e direito pré-clássico (século VIII a.C. a século II a.C), direito clássico (século II a.C a século III d.C) e direito pós-clássico (século III a século VI d.C.)’.


				


				

					31  THEODORO JÚNIOR, Humberto. O cumprimento da sentença e a garantia do devido processo legal: antecedente histórico da reforma da execução de sentença ultimada pela Lei n. 11.232, de 22.12.2005. Belo Horizonte: Mandamentos, 2006. “O procedimento executivo sofreria, naturalmente, profundas inovações, dentre as quais merecem destaque a criação de um procedimento próprio para as execuções de entrega de coisa e a extrema simplificação da actio iudicati nas execuções por quantia certa”.


				


				

					32  BEARD, Mary Ritter. Spqr: uma história da Roma antiga. São Paulo, 2015. “Augusto (em latim: Gaius Iulius Caesar Octavianus Augustus;[nt 1] Roma, 23 de setembro de 63 a.C. – Nuvlana, 19 de agosto de 14) foi o fundador do Império Romano e seu primeiro imperador, governando de 27 a.C. até sua morte em 14 d.C.[nt 2] Nascido Caio Otávio, pertenceu a um rico e antigo ramo equestre da família plebeia dos Otávios. Depois do assassinato de seu tio-avô Júlio César em 44 a.C., o testamento de César nomeou Otávio como seu filho adotivo e herdeiro. Junto com Marco Antônio e Lépido, formou o Segundo Triunvirato e derrotou os assassinos de César. Após a vitória na Batalha de Filipos, os três dividiram a República Romana entre si, passando a governar como ditadores militares.[nt 3] O triunvirato foi posteriormente posto de lado sob as ambições conflitantes de seus membros: Lépido foi exilado e despojado de sua posição e Marco Antônio cometeu suicídio após sua derrota na Batalha de Áccio em 31 a.C”.


				


				

					33  Cf. SCIASCIA, Gaetano. Tradução, introdução, notas. Vide Editorial. “Eneo Domitius Ulpianus, foi um jurista romano. Sua obra influenciou fundamentalmente a evolução dos direitos romano e bizantino.Tem como expoente jurídico o princípio contido no ditame: Tais são os preceitos do direito: viver honestamente, não ofender ninguém, dar a cada um o que lhe pertence. Ainda foi reconhecido como importante político e estudioso, sendo considerado um dos maiores economistas de seu tempo. Foi Ulpiano quem deu os primeiros passos para o desenvolvimento do seguro de vida. Interessou-se pelo estudo de documentos sobre nascimentos e mortes dos romanos, publicando a Tabela de Ulpiano, provavelmente no ano 200 d.C, o que lhe valeu o título de Primeiro atuário da História. Ulpiano foi prefeito pretoriano sob o império de Alexandre Severo, sendo morto pela guarda pretoriana”.


				


				

					34  PREISSLER, Maiara Alves. História do direito. Fundação Escola do Ministério Público – RS, 2015. “Paolo Emílio Papiniano (Latim: Paulus Papiniano) (177 d.C - Roma, 213 d.C) foi um jurista romano de origem síria, considerado o príncipe da justiça. Conhecido por sua independência de espírito, o jurisconsulto romano Papiniano foi condenado e perdeu a vida exatamente pelo exercício dessa virtude. Foi advogado do fisco, prefeito do pretório e diretor de uma das repartições da chancelaria. Era amigo do imperador romano Septímio Severo. De seus escritos, uma das principais fontes da jurisprudência no direito romano, só restam fragmentos”.


				


				

					35  CLEMENTONI, Myriam Benarrós. Actio popularis no direito romano e sua recepção no direito brasileiro, Dissertação (Mestrado) – 

USP, 2016. “Iulius Paullo foi discípulo de Cervidius Scaevoola; não sabemos muito das suas origens, embora, segundo A. Guarino, dada a qualidade do seu estilo, podemos imaginar que fosse romano ou pelo menos itálico. Foi adsessor de Papiniano, juntamente com Ulpiano, nos anos em que aquele foi praefectus praetorio; mais tarde, tornou-se magister memoriae e membro do consilium imperial de Setímo Severo e Caracala; durante o reino de Alexandre Severo (222-235) assume o cargo de praefectus praetorio, tendo como colega Ulpiano. As obras de Paulo foram inúmeras (cerca de 90 escritos a ele são atribuídos), a maioria intitulada de ‘comentários’ a obras de juristas anteriores: os VIII libri ad Plautium, os XVI Libri ad Sabinum, os IV libri ad Neratium (creostomatia de passos de Nerácio Prisco), os libri octo pluresve epitomarum Alfeni, os Pithanon Labeonis a Paulo epitomatorum libri, as Notae ao Digesto de Juliano e às quaestiones do seu mestre Cévola, às quaestiones e aos responsa de Papiniano”.


				


				

					36  GAUCKLER, Paul. Nota sobre um novo procônsul da África, o jurisconsulto L. Octavius Cornelius Salvius Julianus Aemilianus. Atas das sessões da Academia de Inscrições e Belles-Lettres, t. 43, ano, n. 3, p. 366-374, 1899. “Sálvio Juliano (nome completo: Lucius Cornelius Octavius Publius Sálvio Juliano Aemilianus) disse Julien é um senador e advogado  do alto império romano, (II d. C). Julien foi aluno do . Sob ,  e , ocupou importantes magistraturas: , ,  em ,  da  em  entre 150 e 161 e  da  entre 161 e 169. Por volta de 130, Adriano comissionou Salvius Iulianus para codificar o  (Edictum perpetuum)”.


				


				

					37  RODRIGUES, Dárcio Roberto Martins. Institutas de Gaio. YK. “Pouquíssimo se sabe a respeito de Gaio. De fato, apenas o seu prenome é conhecido, circunstância singularíssima na história da iurisprudentia romana. Por alusões encontradas em sua obra entende-se que foi contemporâneo de Adriano (imperador entre 117 e 138 d.C.) e que continuava vivo e em atividade pelo menos até o principado de Marco Aurélio (de 161 a 180 d.C.). Quanto à sua origem geográfica, a opinião dominante é que Gaio fosse jurista de província — quiçá de alguma província oriental — embora tenha provavelmente estudado em Roma com juristas da escola dos sabinianos (aos quais ele repetidamente se refere como “os nossos mestres”). Embora a sua pessoa seja hoje para nós tão obscura, sua obra permanece cada vez mais viva e importante, não somente para romanistas e latinistas, mas também para todos os juristas, profissionais do direito, historiadores e estudiosos em geral que desejem adquirir uma boa noção dos fundamentos do Direito Romano, obtida diretamente de uma autêntica fonte jurídica romana”.


				


				

					38  HONORÉ, Tony. Justinian’s Codification. In: THE OXFORD classical dictionary number 803 (Edited by Simon Hornblower and Antony Spawforth. 3rd rev., 2003). “The Institutes (Latin: Institutiones) is a component of the Corpus Juris Civilis, the 6th-century codification of Roman law ordered by the Byzantine emperor Justinian I. It is largely based upon the Institutes of Gaius, a Roman jurist of the second century A.D. The other parts of the Corpus Juris Civilis are the Digest, the Codex Justinianus, and the Novellae Constitutiones («New Constitutions» or «Novels»)”. Em livre tradução, “Os Institutos (em latim: Institutiones) são um componente do Corpus Juris Civilis, a codificação do século VI da lei romana ordenada pelo imperador bizantino É amplamente baseado nas  de , um jurista romano do século II d.C. As outras partes do Corpus Juris Civilis são o , o  e as ” (“Novas Constituições” ou “Novelas”)”.


				


				

					39  RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. v. 1, p. 34. “Esse sistema perdurou por muito tempo (já com a jurisdição estatal da cognitio extra ordinem), até que, após o retrocesso derivado das invasões bárbaras (século das trevas = período do feudalismo), se foi retomar timidamente na Idade Média, notadamente nas penínsulas itálica e ibérica, a evolução jurídica no tocante a ação, processo e direito. Nesta fase, já se reconhecia ao réu o direito a contraprova (princípio do contraditório). A sentença era uma decorrência dos fatos provados. A sentença só afetava as partes. Já existia o recurso de apelação. Aqui o processo já passara a ser visto como instrumento de realização de um Direito, todavia sem lhe ser independente”.


				


				

					40  ‘A história de Roma divide-se em três etapas (monarquia, república e império), correspondentes, cada uma, a três sistemas processuais diferentes, a saber: das ações da lei (legis actiones), formulário (per formulas) e extraordinário (cognitio extraordinaria). Veja-se, porém, que para outros autores, as duas primeiras fases se congeminam em uma só: a da «ordo judiciorum privatorum», em contraposição à outra fase posterior: a da “cognitio extra ordinem” (cf. Lara, Cipriano Gómez. Teoria General de Processo. México: Textos Universitários, 1976, p. 51; Carreira Alvim, José Eduardo. Teoria Geral, pp. 115-116)’.


				


				

					41  « Si se subiciant aliqui iurisdictioni, et consentiant, inter consentientes cuiusvis iudicis, qui tribunal praeest vel aliam iurisdictionem habet, est iurisdictio . Em livre tradução do texto original, “se alguns estão sujeitos à jurisdição e consentem com ela, entre os que consentem admitem que há jurisdição” (Ulpianus, D. 5.1.1).


				


				

					42  « Consensisse autem videntur, qui sciant se non esse subiectos iurisdictioni eius et in eum consentiam’. Em livre tradução do original, ‘Entende-se que quem sabe que não está sujeito à jurisdição de alguém, mas consente com isso” (Ulpianus, D. 5.1.2).


				


				

					43  ROBLES, Juan Ramón. Evolución de los fueros jurisdiccionales romanos en la práctica legislativa y jurisprudencial de la UE en el siglo XXI. Revista International de Direito Roman, oct. 2021. “Sobre competencia jurisdiccional en Roma vid. GIRARD, P. F., Histoire de l´organisation judiciaire des romains, París, 1901; DE MARTINO, F., Storia della constituzione romana, Nápoles, 1966; FERNÁNDEZ DE BUJÁN, A., La jurisdicción voluntaria en Derecho Romano, Madrid, 1986; KASSER, M., Das römische Zivilprozessrecht, Munich, 1966 (reed. 1996); PUGLIESE, G., Il proceso civile romano, Milán, 1961; LUZZATO, G. I., Procedura civile romana, II. Les legis actiones, Bolonia, 1947; MASSOL, H., Du lieu du paiemen et du lieu de la competence dans les cas deu paiement en droit romain et droit francaise, París, 1882; MOMMSEN, TH., Le droit public romain, (trad. Paul Frédéric Girard), París, 1887 (reimp. 1984); DE ROBERTIS, F.M., La disciplina della responsabilitá nel sistema della Compilazione Giustinianea, Bari, 1964; TORRENT, A., La iurisdictio de los magistrados municipales, Salamanca, 1970; ROBLES REYES, J. R., La competencia jurisdiccional y judicial en Roma, Murcia, 2003”.


				


				

					44  Ulp., 1 reg. D.2.1.1: « lus dicenti oficium latissimum est: narn et bonorum possessionem dare potest et In possesionem mittere, pupillis non habentibus tutores constituere, iudices litigantibus dare ». Em livre tradução, “O jogo do orador é o ofício mais extenso: ele pode dar posse de bens e enviá-los à posse, nomear tutores para aqueles que não têm filhos e dar juízes aos litigantes”. A respeito das competências dos juízes, Paul. 3 ed. D.2.2.2: “Hoc edicto dolus debet ius dicenti puniri: narn si adsessores imprudentia in aliter dictum sit quam oportuit, non debet hoc magistratui oficere, per ipsi adsessori’. Em livre tradução, ‘Por este edital deve ser punida a fraude de quem fala o direito: pois se os assessores forem imprudentes em dizer algo diferente do que era necessário, ele não deve fazer isso ao magistrado, por meio do próprio assessor”. A respeito da lei dos magistrados é preciso socorrer a sua lei criadora, como é o caso das leis ‘Liciniae Sextiae’ para o pretor urbano”.


				


				

					45  C. 3.13.2 (Diocl. Max. 293). “Iures ordinem converti postulas, ut non actor rei forum, sed reus actoris sequatur: nam ubi domicilium habet reus vel tempore contractus habuit, licet hoc postea transtulerit, ibi tantum eum conveniri oporte”. Em livre tradução, “Exige que a ordem dos direitos seja alterada, para que não seja o autor que segue o foro, mas o réu que é o autor: pois onde o réu tem domicílio ou tinha no momento do contrato, ainda que tenha transferido isso depois, ele deve ser convocado apenas lá”.


				


				

					46  NAVARRA, Marialuisa. Ricerche Sulla Utilitas nel Pensiero dei Giuristi Romani. Torino: G. Giappichelli, 2002. p. 207, 209. “O uso expresso da utilitas está presente nos juristas do Principado, mas a ideia da utilidade já está fortemente presente na República. Independente da época, mesmo que a decisão esteja baseada na utilidade, não necessariamente ela está explícita na decisão, como explica Navarra, a avaliação da utilidade prática da solução permanece tendencialmente implícita na decisão do caso, presumidamente porque não há necessidade de clarificá-la nem aos destinatários nem a outros juristas. Os juristas do Principado começam a usar a expressão utilitas para justificar decisões já consolidadas com o objetivo de realizar uma operação de sistematização”.


				


				

					47  Constitución de los emperadores León y Antemio a Calícrates, Prefecto del Pretorio de Iliria dada en Constantinopla a 5 de las calendas de abril, bajo el consulado de Zenón y de Marciano (469) que nos transmite Codex C.2.6.14. “Advocad, qui dirimunt ambigua fata causarum suaeque defensionis viribus in rebus saepe publicis ac privatis lapsa erigunt, fatigata reparant, non minus provident humano generi, quam si proeliis atque vulneribus patriam parentesque salvarent. Nec enim solos nostro imperio militare credimus illos, qui gladiis clupeis et thoracibus nituntur, sed etiam advocatos: militant namque causarum patroni, qui gloriosae vocis confisi munimine laborantium spem vitam et posteros defendunt. Leo et Anthem. AA. Callicrati PP. Illyrici. a 469 D. V K. april. Constantinopoli Zenone et Marciano Conss”. Em livre tradução, “Advogados, que resolvem os destinos incertos das causas e de sua própria defesa, em assuntos muitas vezes públicos e privados, levantam os caídos, consertam os pneus, não eles fornecem menos para a raça humana do que se tivessem salvado seu país e seus pais por meio de batalhas e ferimentos. Pois acreditamos não apenas em nosso governo militar aqueles que contam com espadas, porretes e couraças, mas também advogados: pois eles lutam pelos patronos das causas, que defendem a esperança de vida e posteridade daqueles que trabalham com o baluarte de um glorioso voz. Leão e Hino. AA. Calicrates PP. ilíricos a 469 D. 5 K. abril. Zenão de Constantinopla e Marciano Conss”.


				


				

					48  C. 3.19.3 (Grat. Val., Theod. 385). “Actor rei forum, sive in rem sive in personam sit actio”. Em livre tradução, “O ator é o foro da questão, seja a ação sobre a coisa ou sobre a pessoa”.


				


				

					49  MAGGIO, Luis Aníbal. Derecho romano y ética convergente. Conferência proferida em 24 out. 2008, no Instituto Dr. Lapieza Elli, em Buenos Aires. “En términos modernos, el proceso civil romano habría sido un medio de resolución “discursiva” de los conflictos, es decir, mediante confrontación de argumentos bajo ciertas reglas preceptivas de los discursos. Los prudentes tenían sus discusiones, sus “disputationes”, sus controversias, sus diversas escuelas, etc, de las que dan cuenta la literatura existente. Las partes en el proceso tenían posiciones encontradas que confrontaban argumentativamente según un orden ritual establecido, el pretor en la fórmula definía el litigio en cuanto a las pretensiones de las partes, el núcleo del asunto a tratar y la regla aplicable; el juez resolvía en el marco de la fórmula. Todo estaba ordenado minuciosamente a determinar en cada situación qué correspondía a cada uno, cual era la “cosa justa” objeto de la condena o absolución. El proceso tendía asimismo a lograr un consenso. Aunque eventualmente no estuvieren conformes con el resultado del pleito, al menos estaba necesariamente presupuesto que el proceso era la vía apropiada para resolver el conflicto y, por ende, la solución debía ser aceptada o cargar con las consecuencias de la no aceptación. Aquel “manus conserere” ante el Pontífice simbolizaba ejemplarmente la renuncia a la violencia en la resolución de los conflictos.Al proceso precede un suceso real y una relación jurídica que, en el proceso, se convierte en “causa”, “cosa litigiosa”. Aparece el tema u objeto procesal perseguido, impreciso y controversial que se irá perfilando y adquiriendo sus contornos definitorios en todo el trayecto del proceso hasta desembocar en la solución justa. El objeto o tema procesal “in limine” está como latente, insinuado; se irá corporizando en el proceso hasta lograr su forma definitiva al concluirse el litigio. Y así como el objeto procesal ha de irse conformando, en cierta forma “construyendo” en el proceso, la solución investigada (vestigium) ha de ser desentrañada en el proceso hasta converger en la “ipsa res iusta”, como el fi n que corona la obra de la justicia (“fi nis coronat opus, opus coronat fi nem”). Aquello en que se converge a través del proceso argumentativo es lo que, “se impone” a los participantes por su fuerza de convicción, por su patencia y potencia inteligible y su resistencia a todo el repertorio de razones opuestas. Pero, ni el objeto procesal ni las soluciones casuísticas son definitivas, universales o finales. Son conocimientos convergentes intersubjetivos como “cosa justa” en el caso dado y cuya “regula iuris” puede servir para otros casos similares o análogos, pero siempre queda en espectativa la posibilidad de que en un nuevo proceso, con nuevas indagaciones, nuevas intuiciones, nuevos descubrimientos, nuevos medios, el objeto se construya y la cosa justa “aparezca” como otros matices, perspectivas, alcances. El derecho, como dijera Santo Tomás, es la “actio iustitiae” y, perteneciendo el obrar humano al orden de lo particular, tiene la intrínseca posibilidad de ser de otra manera, según advierte Aristóteles, que también en su Etica Nicomaquea nos dice; lo bueno y lo justo, de cuya consideración se ocupa la ciencia política, ofrecen tanta diversidad y tanta incertidumbre que ha llegado a pensarse que sólo existen por convención y no por naturaleza....En esta materia, por tanto y partiendo de tales premisas, hemos de contentarnos con mostrar en nuestro discurso la verdad en general y aun con cierta tosquedad. Disertando sobre lo que acontece en la mayoría de los casos y sirviéndonos de tales hechos como premisas, conformémenos con llegar a consideraciones del mismo género. Lo que postula el Estagirita es un cierto tipo de acción que permanece sobre la variedad y contingencialidad; en otras palabras, que el accionar humano varía dentro de un cierto marco (tipo) estable. Y todo lo existente tiene una causa final un “telos” al que tiende, está como animado por una “kínesis” o movimiento hacia su perfección. De allí que el acto de la justicia sea siempre perfectible. Horacio preceptuó que hay un “modo”, una posibilidad de discrecionalidad en el manejo de las cosas, pero fi nalmente hay ciertos límites fuera de los cuales no puede tener consistencia nada recto”.- “Est modus in rebus: sunt certi denique fi nes quos ulta citraque nequit consistere rectum”. Todo el proceso se compone de una confrontación argumentativa de posiciones y pretensiones a dirimir con ajuste a reglas (principio de argumentación discursiva) que han de conducir y concluir en una meta compartida (principio de consenso), que no es necesariamente consecuencia de haberse observado las reglas ni puede consistir en cualquier contenido legitimable por la sola observancia de las mismas (justicia puramente procesal). Se trata de un punto final concurrente, no en una mera decisión sino en una “cosa justa” (justicia convergente), que puede estar dotada de todas las posibilidades de ser distinta que tiene la acción humana, pero siempre dentro de cierta medida, cierta “ratio” que se impone como marco de una convergencia intersubjetivamente alcanzada en el caso, sin por ello clausurar la posibilidad de perfeccionamiento propia de todo acto humano (principio de falibilidad). La estricta observancia de las formas en la primera etapa configura inexcusablemente el “ius persequendi”; que en el ejercicio de este derecho persecutorio se alcance el “ius” como “ipsa res iusta” en la segunda etapa, ya entra en el ámbito de la falibilidad humana por el elemental principio “errare humanum est”. De ello despuntan dos significaciones: 1) En tanto la etapa “in iure” de las “acciones de la ley” pueden conformar una muestra de “justicia puramente procesal”, la segunda (in iudicio) lo es de una “justicia procesal imperfecta”. 2) Sin embargo, lo puramente procesal, lo estrictamente formal, lo “correcto”, no tendría sentido alguno si no lo fuere en función de una decisión jurisdiccional “justa”, aunque siempre susceptible de error. En suma: la forma, aun la más perfecta, está al servicio de la justicia, aun imperfecta. Lo “axiológico” (justo) tiene para el romano prioridad sobre lo “dentológico” (correcto) pero uno y otro plano, como la materia y la forma, han de complementarse funcionalmente para converger en el verdadero ser del derecho. Y si queremos hallar cuál era el “thema”, el “objeto procesal” de toda actividad jurisdiccional, bien podríamos decir que el derecho romano converge en la portada del Código Hermogeniano: “Omne ius propter hominem constitutm est”: todo el derecho ha sido constituído por causa del hombre’. Em livre tradução, ‘Em termos modernos, o processo civil romano teria sido um meio de resolução “discursiva” de conflitos, ou seja, pelo confronto de argumentos sob certas regras prescritivas de discurso. Os prudentes tiveram suas discussões, suas “disputas”, suas controvérsias, suas várias escolas, etc., das quais a literatura existente dá conta. As partes no processo tiveram posições opostas que confrontaram argumentativamente de acordo com uma ordem ritual estabelecida, o prefeito na fórmula definiu a disputa em termos das reivindicações das partes, o cerne do assunto a ser tratado e a regra aplicável; o juiz decidiu dentro do quadro da fórmula. Tudo foi meticulosamente ordenado para determinar em cada situação a que cada parte tinha direito, qual era a “coisa justa” a ser condenada ou absolvida. O processo também teve como objetivo alcançar um consenso. Mesmo que não estivessem de acordo com o resultado da disputa, foi pelo menos necessariamente assumido que o processo era a forma adequada de resolver o conflito e, portanto, a solução tinha que ser aceita ou arcar com as conseqüências da não-aceitação. Esse “manus conserere” perante o Pontífice simbolizava de forma exemplar a renúncia à violência na resolução de conflitos. O processo é precedido por um evento real e uma relação jurídica que, no processo, se torna uma “causa”, uma “coisa em disputa”. O assunto ou objeto do processo, impreciso e controverso, aparece, o qual tomará forma e adquirirá seus contornos definidores ao longo do processo até que conduza a uma solução justa. O objeto ou assunto processual “in limine” é latente, insinuado; ele será incorporado ao processo até atingir sua forma definitiva na conclusão do litígio. E assim como o objeto processual tem que ser moldado, de certa forma “construído” no processo, a solução investigada (vestigium) tem que ser desvendada no processo até convergir no “ipsa res iusta”, como o fim que coroa o trabalho da justiça (“finis coronat opus, opus coronat finem”). O que converge através do processo argumentativo é o que “se impõe” aos participantes por sua força de convicção, por seu poder inteligível e por sua resistência a todo o repertório de razões opostas. Mas nem o objeto processual nem as soluções casuísticas são definitivas, universais ou finais. São conhecimentos convergentes intersubjetivos como uma “coisa justa” no caso em questão e cuja “regula iuris” pode servir para outros casos similares ou análogos, mas a possibilidade permanece sempre na especulação de que em um novo processo, com novas investigações, novas intuições, novas descobertas, novos meios, o objeto é construído e a coisa justa “aparece” como outras nuances, perspectivas, escopos. O direito, como disse São Tomás, é a “actio iustitiae” e, como a ação humana pertence à ordem do particular, ela tem a possibilidade intrínseca de ser de outra forma, como nos adverte Aristóteles, que também nos diz em sua Ética Nicomacheana: o bom e o justo, cuja consideração a ciência política se preocupa, oferecem tanta diversidade e tanta incerteza que se chegou a pensar que eles só existem por convenção e não por natureza. Nesta matéria, portanto, e partindo de tais premissas, devemos nos contentar em mostrar em nosso discurso a verdade em geral e mesmo com uma certa rudeza. Ao discutir o que acontece na maioria dos casos e utilizar tais fatos como premissas, contentemo-nos em chegar a considerações do mesmo tipo. O que o Stagirite postula é um certo tipo de ação que permanece acima de variedade e contingência; em outras palavras, que a ação humana varia dentro de uma certa estrutura estável (tipo). E tudo o que existe tem uma causa final, um “telos” para o qual tende, é como que animado por um “kinesis” ou movimento em direção a sua perfeição. Portanto, o ato de justiça é sempre aperfeiçoável. Horace previu que existe um “modo”, uma possibilidade de discrição no manuseio das coisas, mas fi nalmente existem certos limites fora dos quais nada reto pode ter consistência” - “Est modus in rebus: sunt certi denique fi nes quos ulta citraque nequit consistere rectum”. Todo o processo é composto por um confronto argumentativo de posições e reivindicações a serem resolvidas de acordo com regras (princípio da argumentação discursiva) que devem levar e concluir em um objetivo comum (princípio do consenso), que não é necessariamente a conseqüência de ter observado as regras, nem pode consistir em qualquer conteúdo que possa ser legitimado pela mera observância das regras (justiça puramente processual). Este é um ponto final concorrente, não em uma mera decisão, mas em uma “coisa justa” (justiça convergente), que pode ser dotada de todas as possibilidades de ser diferente do que a ação humana tem, mas sempre dentro de uma certa medida, uma certa “proporção” que é imposta como um quadro de convergência intersubjetivamente alcançada no caso, sem, no entanto, fechar a possibilidade de perfeição inerente a cada ato humano (princípio da falibilidade). A estrita observância da forma no primeiro estágio forma inexcusavelmente o “ius persequendi”; que no exercício deste direito persecutório o “ius” é alcançado como “ipsa res iusta” no segundo estágio, já se enquadra no reino da falibilidade humana devido ao princípio elementar “errare humanum est”. 1) Enquanto a etapa “in iure” das “ações de direito” pode ser um exemplo de “justiça puramente processual”, a segunda etapa (in iudicio) é um exemplo de “justiça processual imperfeita”. 2) Entretanto, o que é puramente processual, o que é estritamente formal, o que é “correto”, não faria qualquer sentido se não fosse uma função de uma decisão jurisdicional “justa”, mesmo que seja sempre suscetível a erro. Em resumo: a forma, mesmo a forma mais perfeita, está a serviço da justiça, mesmo que imperfeita. Para o romano, o “axiológico” (justo) tem prioridade sobre o “dentológico” (correto), mas um e o outro, como matéria e forma, devem se complementar funcionalmente a fim de convergir no verdadeiro ser da lei. E se quisermos encontrar o que era o “thema”, o “objeto processual” de toda atividade jurisdicional, poderíamos dizer que a lei romana converge na página de título do Código Hermogeniano: “Omne ius propter hominem constitutm est”: toda a lei foi constituída para o bem do homem”.
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O AUTOR E CARIOCA DA GEMA,
nascido e criado na cidade do
Rio de Janeiro; é pedagogo e
advogado pelo campus de Rio
Branco da  Universidade
Federal do Acre, sendo douto-
rando qualificado do
Programa de Pés-Graduagdo
Stricto Sensu em direito, com
drea de concentragdo em
Direito da Roma Antiga, pelo
Pontificado da Universidade
Catdlica de Buenos Aires
(santa Maria de Buenos Aires);
e doutorando qualificado do
Programa de Pés-Graduagdo
Stricto Sensu em Economia,
com drea de concentragdo
em Economia Politica, pela
Universidade de Ciéncias
Socigis e Empresariais de
Buenos Aires; também é
diplomado no  doutorado
profissional  em  Ciéncias
Policicis e de Seguranca e
Ordem Publica, para a doutri-
na PPMM/BBMM, com extensdo
técnica de estudos para apri-
moramento e conhecimento
das instituicdes de operagodes
de policia, no continente
europeu, pelo CSPM, da APM
Senador Arnon de Mello.

Igualmente, tem mestrado
profissional em Ciéncias da
Ordem Publica e Operagdes
de Defesa Civil, doutrina PPM-
M/BBMM, com extensdo técni-
ca de estudos para aprimora-
mento e conhecimento das
instituicoes de defesa civil na
Alemanha, pelo CAO/ESFAO do
CBM no Rio de Janeiro; é
mestrando em Estudos Juridi-
cos com énfase no Direito
Internacional  pela  Miami
University of Science and
Technology (FL USA); sendo
também pés-graduado lato
sensu em  Ciéncias da
Psicotécnica Militar e Psicolo-
gia do  Comportamento
Humano, pelo Centro de Estu-
dos do Pessoal do Exército
Brasileiro, no Forte Duque de
Caxias, na cidade do Rio de
Janeiro; em Direito Penal e
Processo Penal pela UEL no
estado do Parand; em Direito
Civil e Processo Civil, pela
Univem no estado de Sdo
Paulo; em Direito Criminal e
Jari, pela Academia Paulista
de Direito Criminal em S&o
Paulo.
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A HISTORIA DA ‘'ROMA ANTIGUA' e, por conseguinte, a ‘histéria do ius
roman’ ensinam que devemos sempre buscar questionamentos
para saber algo que ainda néo se sabe; e oferecer respostas
racionais valendo-nos de lagos culturais e de pesquisas
pragmaticas, com o propésito de indagar a verdadeira identidade
iuris-cultural, voltada a direitos de todas as ordens, fazendo com
que a sua compreensdo seja sistémica e integral, com o fito de
juridicamente adequar a importancia comportamental de
conhecimento no assento cotidiano das pessoas na sociedade,
que ‘de todo’ é especificado para os diversos e demais ramos da
ciéncia, como os direitos de familia, os direitos reais, e tantos
substancialmente importantes, que, se violados, possibilitam o
acesso aos meios de reparagdo que se fazem devidos, mediante
uma resposta por parte do estado, por meio da ‘jurisdicere’. Assim,
a filosofia sobre o direito romano e seus postulados & a mais
verdadeira reflexdo sobre esta ciéncia oriunda da ‘antiquitas’, e
que tem por objetivo formular o conceito do ‘ius’; por conseguinte,
analisar as instituigées juridicas no plano do dever ser, levando-se
em consideragdo a condigdo humana, a realidade objetiva e os
valores da justica, fazendo que — pela profundidade de suas
investigagées e sua natural complexidade — os estudos de 6rbita
desta antiga ciéncia requeiram uma dedicada gama de
indagagoes e inquiricbes com vistas & concretizagdo do real e
verdadeiro conhecimento da ‘antiquus romanus lex historia’. ‘de
todo’, a alusGo da matéria entrevé a apuragdo de diversos
personagens envolvidos, e o(s) consequente(s) interesse(s)
deste(s) em relagdo as premissas nas quais se fez assentar a sua
confecgdo, uma vez que se tem como cedigo que a leitura e os
estudos do direito romano nos caminhos do ‘procedure’ séo um
componente que pode se proferir com base em pesquisas
diversas que, ora conclamadas, possuem por propésito o
deliberado escopo de se alcangar o cabedal de conhecimentos
necessdrios e que hoje s@o relativos as raizes processuais de
paises do ocidente, com vistas a congregar e harmonizar um
maior incremento de dados, com énfase na cognigdo, percepgdo
e lucidez da histéria do direito antigo.
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