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RESUMO

Este trabalho pretende incluir o direito & seguranga entre os direitos fun-
damentais, como a liberdade e a propriedade, j&, como tais, reconheci-
dos e praticados pelo Direito Romano Cldssico. Objetiva também mos-
trar como o “jus actionis” foi recepcionado pelo Direito Brasileiro.

ABSTRACT

This paper intends to include the right of security between the Roman
Rights, like the liberty and property, that where already recognized and
used by the classic Roman law. It intends to show also how the ‘jus
actionis” was received by Brazilian law.
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1. Introducgéo

Os direitos individuais consti-
tuem tema do Direito Constitucio-
nal moderno ou j& poderiam ser en-
contrados nas constituigées dos Es-
tados antigos?

Os autores, em sua maioria,
optam pela primeira alternativa, e o
fazem apoiados em autoridades, como
€ o caso do ensaista francés do século
passado FUSTEL DE COULANGES,
que afirmou, sem rodeios, que os
antigos ndo conheceram a liberda-
de', e do romanista italiano da
atualidade FRANCESCO DE
MARTINO, que considera “giustissimi
Su questo punto ... i giudizi del Fustel
de Coulanges”.?

A posigdo de FUSTEL DE
COULANGES, preferi reconhecer
justas aquelas duas qualidades que
VILLEY notou IHERING ter atribui-
do ao Direito Romano: “Em primeiro
lugar, reconhece e favorece a liber-
dade, a verdadeira liberdade, a que
consiste para cada pai de familia,

diz-nos lhering, em possuir uma
esfera de actividade independente;
0 Romano é unico responsével da
forma como exerce os seus direi-
tos sobre a sua propriedade e a sua
familia. O Estado reconhece-lhe sem
reservas e sem rodeios um certo
numero de poderes que ele usa a
sua vontade, como homem indepen-
dente e livre ... Em segundo lugar,
o0 jus civile quiritium é um direito de
limites precisos, rigidos, certos. Ndo
ha lugar para a arbitrariedade do juiz,
na delimitagdo do contetido de um
direito, porque este € definido por
alguns tragos grosseiros, mas fir-
mes ... Este carater de certeza e
de precisgo do antigo Direito Romano
- bem distinto da moral com as suas
regras cheias de cambiantes e com-
plexidade - em definitivo, confirma
o pater familias romano na posse
dos seus direitos e liberdades™

Vinculados & liberdade estao
os direitos a vida, a seguranca e a
propriedade, a formarem com ela os
direitos individuais basicos, tradici-

"Fustel de. A Cidade Antiga (La Cité Antique), Toa. ed., Lisboa, Livraria Cldssica Editora, 1971 COULANGES.
O capitulo XVIll dessa obra intitula-se “Da omnipoténcia do Estado; os antigos ndo conheceram a liberdade i

individual’, Cf. pp. 278-283

2 MARTINO, Francesco de. Storia della Costituzione Romana. 2a. ed., vol. I, Napoli, Eugenio Jovene, 1972,

p. 202.

® VILLEY, Michel. O Direito Romano (Le Droit Romain), Lisboa, Arcddia, 1973, pp. 34-36
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onalmente declarados pelas Cons-  timamente relacionado com os trés
tituicoes brasileiras.* outros direitos individuais, ja referi-
dos. Por isso é que ele é também
um direito individual fundamental. Ter
direito a vida, a liberdade e a pro-
priedade, sem a seguranga, € como
nao té-los. Dai por que modernamente
os direitos individuais sao declara-
dos juntamente com suas garanti-
as.® REALE destaca a importancia
das garantias ao afirmar que “O Di-
reito € sobretudo um sistema histo-
rico-cultural de garantias, e o justo
ndo é sendo a realizagdo de um sis-
tema social de vida que assegure
civilmente a cada homem a afirma-
¢do e o livre desenvolvimento de sua
singularidade  pessoal’.” Na
antiglidade classica, a seguranca
foi sempre uma das principais preo-
2. Direito a Seguranga cupagoes do civis Romanus, o que
pode ser demonstrado através do

O direito a seguranga estain-  aparecimento do jus scriptum, da

Em abono de minha posigéo,
recorri, dentre outros autores, a FRITZ
SCHULTZ, em seu classico Prinzipien
des Romischen Rechets, através da
traducdo inglesa, onde dedica vari-
as paginas a liberty e a security®

Esta ponencia se propde mos-
trar que a seguranga, como direito
individual ja existia no direito clas-
sico e que o jus actionis era uma
de suas principais manifestagoes.
Tanto o direito a seguranga, quanto
o direito de acionar foram
recepcionados em todo o mundo, com
muitas de suas caracteristicas ori-
ginais.

‘A esses quatro direitos, expressos nas Constituigoes de 1969 (art. 153), de 1967(art. 1500, de 1946 (art.
141), de 1934 (art. 113), a Constituigdo atual, de 05.10.1988, acrescentou um quinto, o direito a igualdade.
Art. 50. - ‘Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e estangerios residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade..."Assim como as Constituigbes de 1924 (art. 178), de 1891 (ar.
72) e de 1937 (art. 122) deixaram de referir-se expressamente ao direito a vida, por ser pressuposto dos
demais direitos, também acharia dispensdvel o acréscimo da igualdade a relagdo dos quatro direitos
individuais referidos, pois ela é também pressuposto da liberdade, e ja manifesta na expressdo de abertura
do artigo - 'todos sdo iguais perante a lei". Na verdade, afora o acréscimo despiciendo, o lexto do artigo
citado ndo inova em nada. Apenas incorporou ao caput do artigo disposi¢ao tradicionalmente referida em
pardgrafo.

5 SHULTZ, Fritz. Principles of Roman Law (Prinzipien des Romischen Rechts), Oxford, Clarendon Press,
1936, pp. 140-163; 189-220 e 139-251.

8 0 titulo Il da Constituigdo brasileira, por exemplo, tem como denominacdo "Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”e o capitulo I, intitulado “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”, relaciona, num sé
artigo, o 50., direitos e garantias. Nele estdo, verbo gratia, os direitos de resposta (V), de propriedade (XXIl),
de heranga (XXX), ao lado das garantias do habeas corpus (LXVII), do mandado de seguranga(LXIX), do
mandado de injungdo(LXXI) e do habeas data(LXXIl).

" REALE, Miguel._Liberdade Antiga e Liberdade Moderna., in_Horizontes do Direito e da Histdria, 2a, ed., Sdo
Paulo, Saraiva, 1977, p. 37.
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pratica do jus actionis, a provocatio
ad populum e da intercessio.® Va-
mos restringir-nos ao exame do jus
actionis, e mais dos institutos da
provocatio ad populum e da
intercessio, intimamente relaciona-
dos com o direito de acionar e com
aseguranca.

3. O Jus Actionis

O direito de agado é decorrén-
cia da prépria existéncia dos direi-
tos subjetivos.® “A todo direito
corresponde uma agdo que o as-
segura’, reza o Caodigo Civil Brasi-

«

leiro, em seu art. 75." No Direito
Romano cléssico, a protecdo dos
direitos, através das agées, se de-
senvolveu a tal ponto que as normas
adjetivas do direito processual se
nivelaram, em importancia, as nor-
mas do direito substantivo. GAIQ,
ao definir o objeto de que trata o
Direito Romano, referiu-se as pes-
soas, as coisas e as agdes: “Omne
autem jus, quo utimur, vel ad personas
pertinet, vel ad res, vel ad actiones”."
A agao, definida por Celso como “jus
Judicio persequendi quod sibi debetur”,
'? aparece como tal num estégio ja
avangado da evolugédo do direito.

Por isso é que SHULTZ relaciona a securitas (security) entre os principios do Direito Romano, op. cit., pp.

239-252, e nos causa estranheza a afirmagdo de REALE de que “no ambiente da cultura helénica -romana,
0 exercicio coletivo da liberdade era considerado plenamente compativel com a auséncia quase absoluta de
garantias juridicas aos individuos em sua vida privada”. REALE, Miguel, ibidem, p. 37. Ao que me parece,
com relagdo a seguranga e 4 vida privada, o ambiente da cultura romana era bem diferente daquele da

cultura grega.

©

negam a existéncia, no Direito Romano, da concep

Os romanos conheceram os direitos subjetivos? MOREIRA ALVES rélaciona Villey entre os autores que
¢do de direito subjetivo. Ora VILLEY, na apreciagdo de

MOREIRA ALVES, “os romanos so teriam conhecido instituigdes juridicas objetivas (personae, res, actiones);
eles encaravam o direito sob um angulo puramente objetivo, ndo conferindo as pessoas as faculdades que,
para os modernos, séo direitos subjetivos”. MOREIRA ALVES, José carlos. Direito Romano, vol. I, 5a, ed,,
Rio de Janeiro, Forense, 1983, p. 105. Segundo o mestre paulista, o argumento de VILLEY foi contestado
por PUGLIESE: "de maneira irrespondivel”. com apoio nesta passagem do Digesto: “Totum autem jus consitit
aut in adquirendo aut in conservando aut in minuendo: aut enim hoc agitur quemadmo dum quid cujusque fiat,
aut quemadmo dum quis rem vel jus suum conservet, aut quomodo alienet aut amittat (Todo direito consiste
0U na aquisicdo, ou na conservagdo, ou na diminuigdo, pois ou se trata de como alguém adquire alguma
coisa de outrem ou de como conserva coisa ou seu direito, ou de como aliena ou perde)". Digesto, 1,3,41,
ULPIANO. Nesse, como noutros fragmentos, a palavra jus foi usada, seguramente com o sentido de direito
subjetivo, de facultas agendi. Nesta passagem, também de ULPIANO, a palavra jus foi empregada,
segundo MATOS PEIXOTO, igualmente como direito subjetivo’Nemo plus juris ad alium transferre potest
quam ipse habet. "D. 50,17,54. MATOS PEIXOTO, José Carlos. Curso de Direito Romano, 4a. ed., Rio de

Janeiro, Haddad, 1960, p. 405.

"9 Essa correspondéncia entre o direito e a agdo para protegé-lo j4 existia em Roma. Para garantir o direito de
posse, por exemplo, havia cinco interditos: dois para serem usados quando a posse estivesse sendo apenas
ameagada: utrubi, para mdveis, e uti possidelis, para imdveis; e trés para recuperar a posse ja perdida: o
interdito unde vi, quando o esbulho tiver ocorrido com violéncia; o de clandestina possessione, quando,
alravés de fruto; e o de precario, para reaver a posse viciada pela precariedade.

"' GAIO, Institutas, 1,8
2 Digesto, 44,7,51, CELSO
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Pressupoe a existéncia de pesso-
as, agentes capazes, autor e réu;
da norma substantiva, seja em for-
ma de /lex ou edictum, seja em for-
ma de mos ou jurisprudentia; bem
assim como de uma organizagao
judiciaria, com responsaveis pela
administragao da justica (praetor) e
pela proferigao das sentencas (judex),
com normas processuais especifi-
cas, tudo funcionando sob o con-
trole do Estado. Resquicios de vin-
ganga privada continuaram, natural-

mente, durante algum tempo (natura -

saltus non facit), mas agora, ja re-
conhecidos por lei e sujeitos ao po-
der jurisdicional do Estado.'?

O Direito Romano, ao longo de
sua evolugéao, conheceu trés siste-
mas processuais, através dos quais
se nota, bem evidente, um constan-
te aperfeigcoamento do jus actionum.
Os dois primeiros, em pratica no
Jireito Romano da Realeza, Repu-
dlica e comego do Império, e o ter-
seiro, no direito pos-classico, ou seja,
a1 partir da monarquia absoluta do
mpério, do século Il d.C., em dian-
e. O sistema das legis actiones e
) sistema formular tém muitas ca-
acteristicas em comum: 1) - ainstan-
>ia, em geral, é Unica, desdobran-

do-se em duas fases - in jure - isto
é, perante a autoridade judiciaria, e
in judicio - perante o juiz; 2) - a cita-
cao do réu é encargo do autor, e a
execugdo da sentenca fica por con-
ta do vencedor; 3) - domina nos dois
sistemas o principio da oralidade;
4) - o processo é gratuito, pois nao -
ha a quem remunerar, visto que nao
existe ainda juiz togado nem
serventuario da justica, nem se ad-
mite a representagao do advogado.
SHULTZ observa que o poder dis-
cricionario, atribuido a érgaos do
Estado e particularmente as autori-
dades judiciarias, era fonte de inse-
guranca legal e que “the rule nullum
crimen sine lege, nulla poena sine
lege was unknown to Roman Law,
that in civil proceedings it was left
to the discretion of the magistrate
to grant or refuse legal protection
(actio, exceptio, in integrum restitutio),
and that the judex too enjoyed
considerable freedom in the use of
the formula. Roman feeling for tradition
and constantia, howewer, created in
actual fact the legal security
unprovided by the law itself; elasticity
was, for the Roman, a part of
security”.'* O terceiro sistema pro-
cessual, chamado extraordinario,

" Alguns dos disposilivos da Lei das XII Tbuas, retro citados, sdo mostras dessa justica feita com as proprias

maos.

" SHULTZ, Fritz, op. cit.,, p. 247. Essa elasticidade ou flexibilidade se deveu, na época, ao uso que fazia da
equidade civil, assim chamada aquela equidade, encontrada nas sentengas dos juizes, para diferenciar-se

daquela, a equidade natural, contida na prépria lei.
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porque foge a ordo judiciorum
privatorum, é bem mais diferente e
moderno do que os dois anteriores.
De logo se nota a ampliagdo da se-
guranga, com o surgimento de mais
instancias, propiciando o direito ao
recurso ou apelagao. Nao ha mais,
em nenhuma instancia, o desdobra-
mento de fases. Surgem os juizes
togados, dispostos em hierarquia -
pedaneos, ordindrios e superiores -
e as custas processuais (sportulae).
A oralidade, por sua vez, cede lugar
a um processo em que prevalecem
os atos escritos, a cargo dos auxi-
liares da justi¢a e dos advogados.'s

O que se conclui desse exa-
me € que, independentemente do grau
de democracia ou de autoritarismo
dos governos, o Estado romano sem-
pre assegurou ao cidadéo o exerci-
cio do jus actionis, manifestagdo
eloquente do reconhecimento e tu-
tela do direito a seguranca
individual.

3.1. Provocatio ad Populum

A provocatio ad populum é o
direito de apelar, de recorrer aos
comicios, de decisGes de primeira
insténcia, que condenavam a pena
de morte ou a multa suprema.'s Trata-
se de uma extensdo do jus actionis,
pois é a continuagdo do direito de
alguém perseguir o que lhe é devi-
do, conforme a definicdo de CEL-
SO0, ja citada, e, ao mesmo tempo,
€ uma expressao do direito a segu-
ranga. Os autores costumam vincular
a provocatio ad populum a protegéo
da liberdade. SHULTZ afirma: The
right to provocatio and the statutory
limits set to corporal punishment were
also looked upon in Rome as
measures for the protection of
liberty."” BURDESE, a seu turno,
realga essa caracteristica da
provocatio, considerando-a “supre-
ma guarentigia costituzionale della
liberta del cittadino”.'® Em geral,
como foi visto, nos dois primeiros

' CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Romano, 7a. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1986, pp. 406-442.

MEIRA, Silvio A.B.- Processo Civil Romano. 2a. ed., Belém, Farangola, s/d, pp. 27-102. A partir do
processo extraordindrio, os advogados comegaram a representar seus clientes como seus procuradores.
Antes, tal representagéo era vedada, com fundamento nesta afirmagdo de GAIO: “Alieno nomine agere non
liceret...” . GAIO, Institutas, 4,82.

"% Entre outros fragmentos do Digesto, referem-se a provocatio, sem defini-la, os seguintes: D.48,6,7,
ULPIANUS e D. 50,16,244, Labeo. O fragmento de SCEVOLA, citado por ARMARIO, como relativo &
provocatio, parece-me, antes referente a appelatio do sistema processual extraordindrio, quando o0 povo jd
néo mais colaborava diretamente com o poder judicidrio. ARMARIO, Faustino Gutierrez-Alviz y - Diccionario
de Derecho Romano, 2a. ed., Madrid, Reus, 1976, pp. 571-572.

"7 SHULTZ, Fritz, op. cit., p. 160

' BURDESE, Alberto. Manuale di Diritto Pubblico Romano, 2a. ed., Torino, Utet, 1977,p. 56
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sistemas processuais, havia uma so
instdncia. Mas, mesmo na vigéncia
desses sistemas, quando estava em
risco a vida ou o patriménio do con-
denado, permitia-se, excepcionalmen-
te, a apelagdo, para os comicios,
de sentengas condenatérias.'®A
sentenga, proferida, em geral, par
um juiz singular e leigo, as vezes
sem a devida qualificagd@o, poderia
nao expressar a justica. Esta po-
dia, entao, ser buscada junto a pro-
pria assembléia popular, que, além
de suas fungoes legislativa e politi-
ca ou eleitoral, passava a exercer,
no caso, fungao judiciaria, tendo muito
mais condigdes do que o judex unus
de prolatar uma sentenca justa. Era,
evidentemente, a provocatioum ins-
trumento juridico a servico da segu-
ranga individual.

3.2. Jus Intercessionis

Jus intercessionis, ou simples-
mente intercessio, era o direito que
tinha o consul de vetar as medidas
do seu colega em exercicio, e tam-

bém tribuno da plebe, de vetar inici-
ativas dos magistrados, com exceg¢ao
do censor e ditador, assim como
decisdes do Senado. Como, no co-
mecgo da Republica, o exercicio das
magistraturas ordinarias era.privati-
Vo does patricios, foi permitido aos
plebeus, em 494 a.C., eleger um
magistrado seu, para lutar em defe-
sa dos interesses da casta. O tribuno
ndo tinha direito de iniciativa, nao
podia propor aos comicios votagao
de uma lex, nao dispunha de area
administrativa especifica de atuagao,
como o pretor, o edil etc.?® Mas, como
detentor do jus intercessionis ou
direito de veto, era extremamente te-
mido, pois tinha poderes para inter-
ferir em toda a administracao publi-
caromana. O tribuno era um minis-
tro sem pasta, sem uma atuagao no
sentido positivo, mas que, com o direito -
de veto, podia impedir a execugao
de qualquer iniciativa governamen-
tal®'. Era um advogado, nao so da
plebe, como casta social, mas de
qualquer cidadao em particular.?* Para

¥ As condenagdes & pena capital seriam submetidas aos comitia centuriata, enquanlo que as pecunidrias, aos
comitia tributa. ARMARIO, Faustino Gutierrez-Alviz y, op. cit., p. 55, e SHULTZ, Fritz, op. cit., p. 175.

® Esse cardter negativo da potestas tribunicia estd ressaltado por Maillet, quando diz: ‘alors que les magistrats
ont des pouvoirs dans un domain précis, les tribuns ont les pouvoirs négatifs, mais étendus a tous les
domains”. MAILLET, J. Institutions Politiques et Sociales de Antiquité, 2éme ed., Paris, Dalloz, 1971, p. 179.

2 Segundo ARIAS RAMOS, ‘su mision es unicamente, la defensa, el auxilium plebis y el instrumento para
logarlo es puramente negativo: el veto. En cambio, este veto o intercessio tribunicio alcanza a las decisiones
mas elevadas: ordens de los consules, deliberaciones del Senado, elecciones, reclutamiento del ejército,
propuestas de ley, casi todo el engrenage polico administrativo de la civitas. RAMOS, J. Arias, Compendio
de Derecho Publico Romano e Histdria de las Fuentes, 5a. ed., Valadolid, Minon, 1953, p. 28.

%2 KUNKEL afirma que do tribunus plebis seu "primary duly it was to defend the citizen against injustice”.
KUNKEL, Wolfgang, An Introduction to Roman Legal and Constitutional History (Romische Rechisgeschichte),
2nd ed., Oxford, Clarendon Press, p. 90.
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que seu papel pudesse ser exerci-
do com toda segurancga e eficién-
cia, ele era sacrossanctus, isto &,
inviolavel, protegido por todas as imu-
nidades. As portas e janelas de sua
casa nunca fechavam a fim de que
0s gue precisassem de sua ajuda
tivessem sempre facil acesso. Sua
atuagao se parecia, em muito, com
ado ombudsman, encarregado de
supervisionar a aplicagdo das leis e
o desempenho das autoridades ad-
ministrativas e judiciarias.?2? Como
disse em outro trabalho, “em defe-
sa de sua intercessio e de sua
inviolabilidade, o tribuno podia exercer
uma coercitio especial, ou a summa
coercitio potestas, que lhe assegu-
rava a cominagao de penas, que iam
desde a multa e a prisdo (prensio),
até o confisco e a pena capital, ca-
bendo, porém, de sua deciséo, a
provocatio ad populum”.?* Sem du-
vida, a intercessio, principalmente
aquela exercida pelo tribuno, era
importante instrumento de garantia
da seguranga individual.?s

4. Conclusdes

4.1. O Direito Romano, inspi-
rado, inicialmente, na filosofia gre-
ga e, depois, na doutrina crista, ja
reconhecia a existéncia dos direi-
tos individuais basicos, aqueles sem
0s quais a pessoa ndo é pessoa,
como a vida, a liberdade, a proprie-
dade e a seguranga.

4.2. Nao ha prova maior da
existéncia do direito a seguranga do
que o exercicio, ao longo de todos
os periodos do Direito Romano, do
que o jus actionis, o direito, mani-
festamente individual, de reclamar
o que lhe é devido. Ressalte-se que
o Estado nunca lhe negou a tutela,
desde o processo rude das legis
actiones, passando pelo processo
formular, até o processo extraordi-
nario - com juizes togados, varias
instancias, plena defesa, represen-
tacdo através de advogados - ca-
racteristicas que se incorporam ao
sistema processual ordinario da
modernidade.

# Vide FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves et alii. Liberdades Publicas (parte geral), Sdo Paulo, Saraiva,

1978, p. 330.

#PINTO, Agerson Tabosa. Da Representagdo Politica na Antiquidade Cldssica Fortaleza, Universidade

Federal do Ceard, 1981., p. 61.

% Parece ter razdo SHULTZ quando reconheceu que BIONDI "exagerates when he says that in reply to the
question - quali limiti ha I'imperium ? La risposta romana & precisa: nessuno”. Ora, a intercessio é uma
limitagdo ao imperium ou & polestas dos magistrados, em favor da seguranga dos individuos. SHULTZ, Fritz,

op. cit., p. 173.
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