A Nocao Romana de «Actio»

1. As fontes nos transmitiram uma unica definicio da acfo, atribuida a Celso e como tal referida in
D. 44.7.51: ‘Nibil aliud est actio guam ius quod sibi debeatur, indicio persequendi’. Segundo tal definicio,
que aparece com insignificantes modifica¢Ges nas InstitucSes Justinianéias !, a actio era entdo para
os Romanos um zxs e, portanto, seguramente uma pertinéncia juridica do sujeito. Este fato ja é sufi-
ciente para excluir que o substantivo actio, derivado no verbo agere, possa identificar-se, segundo a
concep¢ido romana, com uma qualquer atividade material do sujeito mesmo, como por exemplo, o
passear pelo Férum 2

Nio existe davida, porém, a meu ver, de que o termo acima indicado, conveniente desde os
tempos mais antigos para designar os atos singulares de defesa privada, como a vindicatio e a manus
indectio, assim como o conjunto das palavras e dos gestos indispensaveis para conseguir a satisfacdo
através do processo, pelo menos de maneira indireta, de um interesse lesado ou também o modelo
previsto pelos mores, a0 qual os particulares deviam inevitavelmente recorrer com o fim acima indi-
cado, tenha acabado bastante cedo por identificar-se com a nog¢io de faculdade ou poder, e portan-
to, com aquela de zxs, pelo menos numa das suas numerosas acepcdes 3. O fato de que a palavra us
fosse usada ja em época bastante remota com este significado emerge, entre outras coisas, do texto
de numerosas leis republicanas nas quais aparece freqientemente o bindémio “Zus potestasque esto’.
Mas bastante significativa a este propésito parece ser a distingao entre personae sui inris € personae alte-
1o inri subectae, em que us é evidentemente sinénimo de poder. A partir de tal distingdo é facil che-
gar a uma época em que a estrutura da familia romana primitiva aparecia caracterizada pela depen-
déncia de coisas e pessoas do senhorio unitario do pater familias *. Nesta situagdo pessoas sui iuris e-
ram aquelas que, pelo fato de nio estarem sujeitas ao poder de um pater, tornavam-se elas mesmas
titulares de um poder ou 7#s que as legitimava a submeter-se as formas convencionais e processuais

[«Seminarios de Direito Romanow, Brasilia, 1984, p. 55-60]

Y Inst. Iust. 4.6.pr.: “Actio autem nibil alind est, quam ins persequendi indicio quod sibi debetur’. A maior parte da dou-
trina considera como auténtico o trecho de Celso, exceto o fato de notar que o texto das Institugdes acentua o cara-
ter didatico da defini¢do. Para todos, sobre a autenticidade de D.44.7.5.1, G. PUGLIESE, Actio ¢ diritto subiettivo, Mila-
0,1939,p. 179 e s.

2) Segundo a famosa tese proposta por B. BIONDI, Diritto e Processo nella legislazione ginstinianea, in «Conferenze
per il XIV Centenario delle Pandette», Mildo, 1931, p. 131 e s., segundo a qual a definigdo de Celso estaria em opo-
si¢do com todo o sistema de formulario, que ndo permitia absolutamente ao credor perseguit, através do processo, o
que lhe pertencia de direito, mas «somente o cumptrimento da /itis contestio, a condensagdo pecunidria e sucessivamente
o ato de apoderat-se do reus e a bonorum venditio ». Biondi mesmo acaba, porém, admitido que Celso talvez limitou-se,
com relacio a alguma hipétese concreta, em «oferecer um conteido juridico a palavra actio ». Somente no direito justi-
nianeu a afirmagao de Celso, separada do seu préprio contexto, teria sido entendida como uma definigio de carater ge-
ral. Trata-se, porém, como ¢ evidente, de meras suposicdes, uma vez que no texto de Celso esta formulada claramente
uma defini¢io juridica da actio. Outro discurso é o que se pode e deve fazer sobre o significado da definicao mesma, se-
ja em relagdo ao procedimento per formulas, seja com relacio aquele vingente a época justinianéia.

%) J. YGLESIAS, Espiritu del derecho romano, Madtid, 1980, p. 87 e s.

4 A. MORDECHAI RABELLO, Effetti personali della patria potestas, Milao, 1979, com amplos detalhes bibliograficos.
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que podiam submeter as pessoas € as coisas a ele sujeitas 5.

Tratava-se de um poder concebido de maneira dindmica no seu conctreto explicar-se, de um
poder dotado de uma forca intrinseca ou #us que permitia ao pater familias garantir para si ou restabe-
lecer o exercicio com relacdo a quem tivesse tentado ou até tivesse conseguido impedi-lo. E’ sufi-
ciente pensar, por um lado, na windicatio primitiva, e por outro lado, na manus iniectio. Enquanto a
primeira referia-se uma forca tal que obrigava a pessoa contra a qual estava dirigida a renunciar a
qualquer ingeréncia com relagdo a pessoa ou a coisa %, a menos que tal ingeréncia ndo tivesse assu-
mido os modos e as formas de uma contravindicatio, a manus iniectio realizava forcosamente (salvo em
caso da interven¢iao de um zindex) a colocacdo do obligatus no estado de escravidao ou até a morte
do mesmo.

Da matriz do senhorio unitirio surgiram progtressivamente poderes e faculdades singulares:
poderes familiares, podetes sobre as coisas e sobre as pessoas 7 além do poder especifico de agir pa-
ra retirar, através do processo, impedimentos ou obstaculos que poderiam criar problemas com re-
lagio ao exercicio dos mesmos. Mas este poder tinha uma natureza idéntica a dos outros, dos quais
constitufa, em ultima andlise, mera explica¢io, tendo como fim, especifico, conforme o que surge ab
antigno, a partir da disciplina da vindicatio e da manus iniectio, a atuagio de uma sangio executiva, que
consistia, pelo menos a partir de uma certa época, em obrigar o pagamento de uma determinada
quantia em dinheiro. Tratava-se de uma sanc¢ao executiva, uma vez que o fato de ndo pagar aquela
quantia legitimava no tempo do procedimento per formulas, a sujeicdo do devedor ao poder do cre-
dor (através da ductio ) ou o leildo de todos os bens do mesmo (através da wissio in bona ) 3.

O fato de que esta fosse a funcdo da actio surge sem sombra de duvida da inteira disciplina de
um processo, que tanto ao tempo das lgis actiones, quanto naquele das formulae, levava de maneira i-
nevitavel a sujei¢ao da pessoa chamada a juizo as san¢des acima indicadas, a menos que este tltimo
ndo tivesse contestado a pretensdo do autor atendendo a /s contestatio, caso no qual apresentava-se
como indispensavel o acertamento, por patte do iudex privatus, do fundamento da pretensio me-
sma °. Mas, se o acertamento tinha €xito para o autor acima mencionado, o réu nao podetia liberat-
se uma vez mais, da ductio (ou da missio in bona ).

Se tudo isso é verdade, ndo ha sombra de duvida de que a actio romana estava estruturada se-
gundo a configuracdo de um poder idéneo a realizacio de uma sancido executiva, pela qual era atin-
gido quem mantinha consigo arbitrariamente a coisa pertencente a um outro sujeito ou recusava
cumprimento da contribui¢io da qual dependia a satisfacdo do interesse do credor.

Desta forma, podemos concluir que na mais antiga experiéncia juridica romana ius e actio apa-
reciam como duas faces de uma mesma medalha, como dois aspectos de uma tnica realidade not-
mativa. A esta perspectiva mantiveram-se ligados os jurisconsultos das épocas sucessivas, e se nao
apenas, certamente também, em virtude do seu inato tradicionalismo.

2. A concepg¢io do s como poder que investia indiferentemente coisas e pessoas nao era certa-

5) F. GALLO, Osservazioni sulla signoria unitaria del pater familias in epoca arcaica, in «Studi P. De Francisci», II, Mi-
ldo, 1956, p. 193 s.

& A vindicatio primitiva, de fato, podia referir-se de maneira indiferenciada a coisa e pessoas (cfr. D. 6.1.2), as-
sim como a mancipatio podia ter como objeto, seja uma res mancipe, seja um filius familias.

7) Falamos de poder sobre as pessoas com relagdo a situagdo do obljgatus que originariamente, estava sujeito
a0 poder do credor (¢ s6 pensar no instituto do nexum ). Sucessivamente, devido a uma evolugio progressiva, tal su-
jeicdo tornou-se operante somente como conseqiiéncia de falta de cumprimento de prestagio devida. De qualquer
forma, permanece evidente que por meio da activ in personam o credor acabava realizando de outra maneira o seu
poder sobre a pessoa do devedor.

8 Ductio e missio in bona substituiram-se gradualmente, colocando-se no lugar das tremendas san¢des ainda
previstas pela lei das XII tabuas.

9 A actio romana tinha entio uma natureza executiva: somente a adesdo do réu a /itis contestatio tinha o valor de
submeter o processo as exigéncias do acertamento que tornava-se entdo, mas somente naquele momento, pressuposto
inelutdvel da execugio forcada: G. PROVERA, I/ principio del contraddittorio nel processo civile romano, Tutin, 1970, passim.
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mente favoravel a configuragio de uma relagio de qualquer tipo entre quem dele era titular e outros
sujeitos que estavam ligados ao primeiro pelo cumprimento de uma prestacio (positiva ou negati-
va), N0¢a0, esta que estd na base da concep¢ao moderna do diteito subjetivo, postulando uma di-
versidade radical da acdo que é, ao invés, o instrumento previsto para a tutela do mesmo. A concep-
¢do romana da actio é particularmente evidente a respeito das relacGes obrigacionais nas quais o cre-
dor nio podia fazer outra coisa com relacio ao devedor senio obriga-lo através do processo e da
ameaca de uma san¢do executiva, a0 cumprimento de uma prestacio, daquela prestagio que, até
aquele momento, ele havia se limitado a esperar. Aqui o zus relativo ao credor identificava-se pura e
simplesmente com a actio prevista para a sua tutela 19 Mas também a respeito da propriedade, em
que o poder sobre a coisa, de cujo exercicio, e ndo do cumprimento de uma prestacio, dependia a
satisfacdo do interesse do proprietario ao gozo da prépria coisa, teria podido aparecer como alguma
coisa de distinta do poder de agir pela violagio do interesse mesmo, todavia a identificacio do direi-
to com a actio era justificada pelo fato de que, se a coisa ndo tivesse sido restituida o proprietario a-
cima mencionado nio teria podido fazer outra coisa a ndo ser agir para obter o pagamento de uma
quantia em dinheiro equivalente ao valor da coisa mesma. As duas posi¢oes, a do credor e a do
proprietario, acabavam portanto coincidindo, pelo menos sob um certo ponto de vista. De qualquer
forma, Celso parece querer responder a qualquer objecao quando, sem distinguir entre actiones in rem
e actiones in personam, afirma que ‘nihil alind est actio gnam ... Pensamos que com esta afirmagio o
grande jurisconsulto tenha visado cortar qualquer discussio evitando distinguir entre o poder que
tem como conteudo o gozo de uma coisa e o de agir para atingir com uma san¢io executiva o pos-
suidor que recusava a restitui¢o: a actzo, em qualquer caso, nada mais era do que um Z#s e, portanto,
um poder, exatamente aquele de perseguir através do processo o que € de direito. O guod sibi debetur
ndo se refere, portanto, exclusivamente a uma prestacio devida em virtude de uma relagiao obriga-
cional. Também o proprietario, agindo com a reivindicatio, perseguia afinal e em ultima analise (va-
lendo-se da actio indicatio ) o pagamento de uma quantia em dinheiro e, na falta desta, a sujei¢do do
devedor a ductio (ou a missio in bona).

Concluindo: a definicio de Celso, além de ser auténtica, é exaustiva. Ela faz referéncia, de fato,
quer as actiones in rem, quet as actiones in personam, entendidas como um poder ou s que permitia ao
autor a atuacio, através do processo, de uma san¢io executiva em relagdo ao autor de um ato ilicito.
E porque cada situagdo potestativa chegava ao nivel de 7xs, exatamente em virtude do dispositivo
previsto para a tutela do mesmo, segue-se que s € actio N30 apareciam nem mesmo no diteito clas-
sico, como entidades conceitualmente diversas. Tal concep¢io contribui, entre outras coisas, para
explicar porque, nas fontes, a linguagem dos direitos mistura-se continuamente com a linguagem
das acoes 1.

3. A definicao de Celso nio sé foi recebida no direito justinianeu como continuou sendo por mui-
tos séculos ainda, o centro de um sistema no qual o direito subjetivo identifica-se com o poder pro-
ptio de quem ¢é dele titular para agir em juizo e obter guod sibi debetur, através da ameaca de uma sa-
n¢do executiva 12,

10) Como ja foi observado de maneira penetrante, o termo xs ndo se prestava a um uso voltado a indicar a si-
tuacao de vantagem na qual se encontra o individuo com relagao ao: qual se esta obrigado ao cumprimento de uma
prestacao: PUGLIESE, Actio e diritto subiettivo, cit., p. 261.

11) Deste fenémeno tratamos num artigo, que serd publicado nos «Studi in onore di A. Biscardi». Uma conse-
quéncia ulterior da possibilidade de identificagdo da actio com o direito por ela tutelado foi o fato de que, para os
Romanos, o conhecimento do direito substancial ndo podia ser separado daquele do direito processual, assim como
¢ demonstrado de maneira eloqiiente no IV livro das Institui¢oes de Gaio.

12) A defini¢do de actio como ius persequends indicio quod sibi debetur silenciou, de forma geral, por muitos séculos
os juristas, ainda que ndo tenham faltado vozes isoladas, que colocavam em discussio a qualifica¢do mesma de di-
reito atribuida tradicionalmente a prépria actio. Veja-se para uma reconstrucao da vicissitude conceitual extraordina-
tia da actio do direito romano até hoje, R. ORESTANO, Azione, diritto soggettivo, persone ginrdiche, Bolonha, 1978, p. 29 s.
E claro que quando Heineccius define a actio como o «medium legitimum persequendi iudicio quae cuique compe-
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Para uma mudangca radical de perspectiva é preciso esperar a Pandectistica. Os membros da Pan-
dectistica, de fato, colocaram no centro do sistema elaborado por eles, segundo bases tigorosamente
racionais, a noc¢ao de ditreito subjetivo, que entenderam como dominio da vontade, como liberdade
de agir para a tutela dos préprios interesses, dentro dos limites permitidos pelo direito objetivo. A
construcdo de um sistema de direitos subjetivos podia acontecer somente prescindindo-se comple-
tamente do conceito de agdo. Esta de fato, segundo as premissas, colocava-se como algo radical-
mente diverso, configurando-se como um poder idéneo a promover a atuagio, através do processo,
das sang¢des previstas para a tutela dos direitos subjetivos. Desta distingdo nasce como ciéncia auto-
néma o direito processual civil. Mas, a0 mesmo tempo, os juristas mais conscientes pressentiam a
presenca do perigo de urna crise prejudicial para a recém-afirmada unidade do ordenamento. Por
este motivo surgem as tentativas voltadas a recuperar para o direito substancial a consideragiao dos
meios de tutela judicial. E’ suficiente aqui lembrar a de Savigny '3, o qual ligando o surgimento da
acao a violacdo de um direito, distinguiu entre a¢do num sentido substancial (de que os civilistas de-
veriam continuar ocupando-se) e a¢do num sentido formal (que é o objeto especifico do direito
processual civil).

Por outro lado, Windscheid '* empenhou-se na elabora¢do de um novo esquema dogmatico,
num certo sentido intermediario entre o de ditreito subjetivo e o de agdo, sustentando que a preten-
sao («Anspruch») entendida como poder de exigir judicialmente de alguém um determinado com-
portamento positivo ou negativo constitui parte integrante da disciplina normativa dos institutos
singulares do direito civil 5.

Outrossim, a defini¢do da acio (em sentido formal) como poder autébnomo distinto do poder
subjetivo rapidamente encontrou grandes dificultades. Que se trata de um direito é certo. Mas qual
¢ a natureza deste direito? De quem ¢é proprio? E” um direito abstrato ou concreto, no sentido de
que ¢ préprio de qualquer pessoa ou somente de quem tem razdo? Hstes, em rapida sintese, alguns
entre os numerosos problemas, que continuam a ser discutidos pela ciéncia do direito processual.

Parece entdo importante para nds salientar, neste ponto, que os codigos civis modernos conti-
nuam, ao contrario, vinculados a impostagdo romana considerando a agdo como uma coisa qual-
quer que nio pode ser separada do direito subjetivo, a cuja tutela esta destinada. A linguagem do di-
reito continua ainda, portanto, nos c6digos civis modernos a misturar-se com a linguagem das a¢o-
es. B’ suficiente aqui lembrar o art. 75 do cédigo civil brasileiro: «A todo direito corresponde uma
agio que o assegura». O conceito de agio situa-se, entdo, nesta perspectiva, como algo inteiramente
subordinado ao direito civil: para cada direito subjetivo corresponde uma agao, que nio é outra coi-
sa sendo o instrumento indispensavel para a sua tutela.

A ciéncia do direito processual continua, por outro lado, na tarefa de uma elaborag¢io auto-
noma de conceito de agdo. Com relacdo a este fato é significativo o Compendio di teoria e pritica del
processo de Francisco de Paula Baptista, publicado em 1909, em que é proposta uma defini¢do da ac-
#io como direito préprio nao de um particular, mas do Estado. Segundo esta defini¢do a agio ¢ «o
direito de invocar a autoridade publica perante ela mesma para obter justician. Mas, o caminho a ser
percorrido para se chegar a uma definicio satisfatéria para a agdo é, para o direito moderno, ainda
muito longo.

tunt», a origem da defini¢do segundo Celso parece evidente ainda que se tenha perdido a palavra 7us. Analoga a de
Heineccius é a definicio dé Vennius.

13) System des hentigen romischen Rechts, V, Berlin, 1841, p. 4 s.

19 Lebrbuch der Pandekten, Franqueforte sobre o Main, 19006, p. 189 e s.

15) Trata-se, porém, segundo a doutrina mais recente, de um conceito inutil (e portanto a ser recusado) por-
que, segundo o ponto de vista, a pretensio acaba sempre por coincidir ou com o direito subjetivo ou com a agio:
PUGLIESE, Actio e diritto subiettivo, cit., p. 253 s.
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