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Introducdo

O titulo deste trabalho é autoexplicativo
e com ele tentou-se delimitar o objeto de
estudo e o periodo especifico a ser exami-
nado. A andlise da histéria do processo
civil em Roma almejada tem como ponto
de partida o confronto entre dois momentos
bem definidos: no primeiro, o ordo, ainda
que existisse uma etapa inicial perante
um magistrado, o pretor, a decisdo final
caberia a um particular que ocupava essa
posigdo em virtude da vontade das partes,
enquanto que, no segundo, a cognitio, todo
0 processo, até a sentenga, dava-se diante
de um representante do poder central.

Quando se decidiu falar em ordo, a inten-
cao foi abordar, de um modo semelhante, as
duas fases iniciais do processo civil romano,
a das leges actiones e a do processo formular.
Optou-se por tratar de modo semelhante
dois periodos que guardam consideraveis
diferencas entre si, as quais serdo aborda-
das a seguir, em virtude de uma convergén-
cia fundamental para a abordagem que se
quer dar aqui. Em ambos os momentos, a
decisdo final ficava a cargo de um cidadao
sem qualquer vinculacdo com o poder po-
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litico, o iudex. Portanto, ao falar em ordo, o
titulo se refere, mais precisamente, ao ordo
iudiciorum privatorum.

Essa divisdao do processo romano em
fases pode dar a falsa impressao de que
esses periodos se sobrepuseram uns aos
outros, o que, de fato, ndo aconteceu. As
leges actiones conviveram longo tempo com
o processo formular, da mesma forma que
com ele conviveu a cognio extra ordinem, até
que esta deixou de ser extraordindria e pas-
sou a ser o procedimento padrao, no final
do Império, o que implica a necessidade de
se perceber nao uma diacronia, mas uma
sincronia entre essas fases.

Desses pontos de partidas, chega-se ao
objeto principal do trabalho, que sdo as
mudangas ocorridas nessas fases. Obvia-
mente, ndo se quer elaborar um trabalho
abrangente a ponto de tratar de todas as
diferencgas e de tudo o que se alterou nesses
dois grandes momentos, o que seria um
proposito muito mais de uma monografia
do que de um simples artigo. Por isso, o
ponto principal serd o exercicio da funcao
jurisdicional, ou, mais precisamente, os
6rgdos judicantes, especificamente aqueles
que tomavam a decisdo, proferindo as sen-
tengas. Isso explica, por exemplo, por que
se deu muito mais atengdo ao iudex do que
ao pretor ao tratar do ordo.

Delimitado o objeto, deve-se esclarecer
qual o enfoque que se quer dar, pois uma
mera descri¢do dos 6rgaos judicantes nao
constitui, propriamente, uma hipétese a
ser discutida. Para servir de fio condutor
deste trabalho, escolheram-se as relagdes
entre jurisdicao e poder, tema abordado
em obra homonima de José Rogério Cruz e
Tucci. Ao longo de todo o trabalho, quis-se
demonstrar que as mudangas estruturais e
organicas no exercicio da fungdo jurisdi-
cional guardaram profunda relacdo com
a experiéncia politica romana. Cada uma
das fases do processo em Roma reflete bem
a realidade do seu tempo: o misticismo
da Monarquia e dos primeiros tempos da
Reptblica nas leges actiones, a divisdo do

poder republicano no processo formular e
a centralizacdo politica do Império. Direito
e politica ndo se confundem, mas guardam
rela¢des profundas demais para ndo serem
lembradas.

Dessa forma, passa-se ao texto, nao sem
antes apresentar a sua estrutura, dividida
em quatro tépicos. No primeiro deles,
serdo abordadas as mudancas em Roma a
partir da ascensao de Otaviano e da criagao
do principado, momento paradigmatico
para o processo. O segundo cuidard do
processo no ordo iudiciorum privatorum,
especificamente do iudex, ao passo que o
terceiro trard informagdes sobre a cognitio.
Por fim, o quarto sera uma confrontacao
entre esses dois momentos, e nele serao
feitas as conclusdes.

1. Augusto e a criagio do Principado

Comecar este trabalho falando de Au-
gusto e do inicio do principado ndo é uma
opcao; na verdade, se a pretensao é abordar
as principais mudangas no exercicio da
funcdo jurisdicional em Roma, outro nao
pode ser o momento a servir de paradigma.
Augusto representou o inicio de uma era
de alteracdes estruturais extremamente
relevantes na realidade romana, as quais
levaram a cidade a viver o seu apogeu po-
litico e militar, numa posicao hegemonica
frente aos demais povos.

Até o ano 27 a.C.,, momento que re-
presenta o inicio do principado, a histéria
externa de Roma ja havia visto o periodo
da realeza, obscuro em razao da escassez
de fontes!, e a Reptblica, a qual atravessa-
va, ha algumas décadas, fortes problemas.
Guerras e problemas econdmicos e sociais
marcaram o século 1 a.C. (MARTINO,
1974, p. 1-46), ocasionando um clima de
instabilidade geral que crescia ainda mais
em razao da esfera politica. A disputa pelo
poder levou Roma a uma guerra civil entre
César e Pompeu, a qual sé terminou com

!t Sobre o periodo, ver, entre outros, Mommsen
(1856, p. 3-222).
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a morte deste e dos principais opositores
do primeiro. Em razao das suas vitérias
militares, César foi ovacionado pelo Senado
e pelo povo romano, numa demonstragao
de que a ordem era objeto do desejo geral,
mas o seu assassinato, em 44 a.C., adiou o
processo de centralizacdo do poder, o qual
voltou a ser dividido em um novo triunvi-
rato, composto por Lépido, Marco Anténio
e Otaviano em 43 a.C.

Apobs nova guerra civil, Otaviano der-
rota Marco Antonio em 30 a.C. e passa a
ocupar sozinho o poder politico. A existén-
cia de um triunvirato garantiu o exercicio
de poderes extraordindrios durante um
periodo determinado®, o qual findaria,
definitivamente, em 33 a.C. (MARTINO,
1974, p. 92-103), quando o conflito entre
os dois ja estava instalado; o medo de que
uma vitéria de Marco Antdnio simbolizasse
a transformacado de Roma numa monarquia
nos moldes orientais, em virtude do seu
casamento com a rainha Cleépatra VII, da
dinastia ptolomaica que governava o Egito*,
foi suficiente para que ele continuasse, de
fato, com esses poderes extraordinarios.

Findos os conflitos e depois de ter
manifestado a sua intencdo de devolver
0s poderes ao povo romano, Otaviano foi
agraciado pelo Senado nao somente com a
manutengado dos seus poderes, mas com a
sua ampliagao e com a concessdo dos titulos
de augustus e princeps®, simbolizando a sua

2 Tanto Marco Antonio quanto Otaviano tinham
relagdes com César; enquanto o primeiro foi seu com-
panheiro em varias campanhas militares, o segundo
era seu sobrinho, tendo sido adotado postumamente.
Isso os legitimou na disputa pela heranca politica de
César.

% Inicialmente, foram cinco anos, prorrogados
em 39 a.C.

*De Martino (1974, p. 90-92) retrata esse momento
como o de uma guerra entre Ocidente, representado
por Otaviano, e Oriente, de Marco Antonio e Cledpa-
tra. Tanto isso é verdade que, ap6s a vitériaem 30 a.C.,
destitui-se a dinastia ptolomaica e o Egito passa a ser
considerada uma provincia romana, simbolizando a
vitéria contra o helenismo e o orientalismo (MARTI-
NO, 1974, p. 148-149).

5 Além dos dois titulos mencionados, houve ainda
o de imperator, relacionado a ideia militar de coman-

supremacia frente aos demais cidadaos
romanos. A partir dai, em 27 a.C., até a
sua morte, em 14 d.C., Otaviano, agora
Augusto, exerceu sozinho o maximo poder
politico em Roma.

E importante ter em mente o que simbo-
lizou essa concessao de poderes a Augusto,
e, para isso, faz-se fundamental entender
a distingdo entre os conceitos de auctoritas
e de potestas. Este era a fonte originaria do
poder, aquilo que é conhecido pela publi-
cistica contempordnea como soberania,
ao passo que auctoritas seria a parcela do
potestas entregue a uma instituicao (DINIZ,
2006, p. 101). O potestas se ligava ao povo
romano, o qual, no periodo, ainda era en-
carado como composto, eminentemente,
pelos patricios, descendentes dos funda-
dores de Roma. Tanto é verdade que, do
Senado, 6rgdo maximo do periodo repu-
blicano por representar o populus romanus,
s6 fazia parte a aristocracia. Portanto, na
l6gica da Republica, o potestas era guardado
pelo Senado, ao passo que a titularidade da
auctoritas mudou conforme se alteraram as
configuragdes politicas de Roma. Durante
todos esses séculos, a divisdo das magistra-
turas implicou a inexisténcia do exercicio
definitivo de um summa potestas por uma
so pessoa.

Se os fatos acontecidos em 27 a.C. nao
representaram uma revolugdo quanto as
estruturas sociais (MARTINO, 1974, p.
44-45), do ponto de vista politico as mu-
dancas foram significativas. Ao transmitir,
de modo perpétuo, o exercicio supremo
das magistraturas a apenas um homem, o
Senado o transformou no princeps, o primei-
ro dos cidaddos, criando um novo érgao
inexistente na sistematica anterior (TUCCI,
1987, p. 24-25). Ainda que a extensdo e a
perpetuidade da sua auctoritas tenha se
dado em virtude de agdo do Senado, que

dante supremo; foi concedido a César, e, em virtude
de Augusto ser seu herdeiro, passou a utiliza-lo, sem,
contudo, o fazer de forma exclusiva, ao contrario do
que acontecia com os demais (MARTINO, 1974, p.
212-229).
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o fazia em nome do povo e, portanto, em
decorréncia do seu potestas®, essa concentra-
¢do inverteu a légica posta e fez com que
a auctoritas fosse além do potestas (TUCCI,
1987, p. 26). Isso implicou, na realidade,
que o princeps, pouco a pouco, superaria
as demais estruturas de poder oriundas da
Reptblica e se posicionaria como o detentor
do summa potestas.

Os reflexos disso foram sentidos prin-
cipalmente no Direito. Essa nova situacao
fez surgir uma nova fonte do Direito, as
constituicdes imperiais, baseadas na ideia
sintetizada por Ulpiano de que o decidido
pelo principe vigoraria como lei”. Pouco
a pouco, a constitutio foi superando em
importancia as outras fontes do Direito, as
mais tradicionais®, passando a ser a princi-
pal fonte do Direito romano no Principado
e no Dominato.

Além de atuar mediante as constitui¢coes
imperiais, o princeps passou a disciplinar
estruturas que, anteriormente, se desen-
volviam ao largo do poder central. E o caso
do ius honorarium ou direito pretoriano,
elaborado pelos pretores, os quais tinham
poder para conhecer de situagdes nao pre-
vistas nas chamadas leges actiones que com-
punham o antigo ius civile. Ao assumirem
as suas fungdes, os pretores lancavam um
edito, no qual faziam constar as férmulas
para o provimento jurisdicional, as quais
passaram a se repetir. Em 117 d.C., o im-
perador Adriano mandou consolidar os
editos no que ficou conhecido como Edic-
tum perpetuum’®. Esse monumento represen-
tava, entre outras coisas, o fato de que os

¢ E com base nesse raciocinio que Marcio Diniz
tenta reconstruir a teoria da legitimidade do poder
imperial em Roma (DINIZ, 2006, passim).

7 “Quod principi placuit, legis habet vigorem:
utpote cum lege regia, quae de imperio eius lata est,
populus ei et in eum omne suum imperium et potes-
tatem conferat” (ULPIANO, D. 1.4.1).

8Sobre o sentido de constitutio no Direito Romano:
(MOHNHAUPT, 1995, p. 10-14).

? A obra, ndo encontrada na integra, foi reconstru-
ida, na segunda metade do século XIX, por Otto Lenel
(1974, p. 3-48), a partir de fragmentos encontrados
principalmente no Digesto.

poderes imperiais alcangavam até mesmo
areas que, originalmente, ndo estavam sob
a sua esfera de interferéncia, como se vera.
Ainda que tenha sido uma compilagdo da
prética pretoriana, o Edictum perpetuum é
ilustrativo de um crescente poder imperial
no ambito juridico.

Com essa rdpida apresentagao do inicio
do Principado, quis-se demonstrar as bases
sob as quais ocorreram essas mudancas
relatadas neste trabalho. O princeps, que
reunia em si todas as magistraturas, passou
a exercer, progressivamente, um enorme
papel no funcionamento de Roma; con-
sequentemente, outra nao foi a realidade
observada nos assuntos relativos a justica,
em que o princeps atuou tanto na elaboracao
legislativa quanto na funcao jurisdicional.

A grande demonstragdo de que as maté-
rias juridicas ligadas a funcao jurisdicional
eram de vital importancia para o poder
central foi a implantacdo da cognitio extra
ordinem, tema que serd examinado a seguir.
Antes, porém, serdo analisados os 6rgaos
judicantes no ordo iudiciorum privatorum, a
fim de se estabelecer a comparacdo neces-
saria para o que se pretende demonstrar ao
final destas paginas.

2. O iudex e 0 ordo
iudiciorum privatorum

O objeto do préximo capitulo é a cog-
nitio, chamada, durante alguns séculos, de
extra ordinem justamente por se realizar fora
do ordo, do sistema processual padrao. Nas
duas primeiras fases em que comumente se
divide a histéria do processo civil romano,
havia uma estrutura semelhante, a qual sera
tratada neste momento.

A primeira fase foi a das leges actiones,
ligada as origens e a fundacao de Roma e,
por isso, marcada pelo formalismo, pela
solenidade e pelo segredo quase religio-
so caracteristico desse periodo, em que
se aproximavam ius e fas. Na monarquia
romana, o rex, que tinha fun¢des eminen-
temente militares e religiosas, também
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fazia o papel de juiz (TUCCIL; AZEVEDO,
1996, p. 41-42), o que parece ser comum em
sociedades arcaicas. A medida que a socie-
dade romana foi ganhando complexidade,
aliando-se a isso o fato de a monarquia ter
sido substituida pela Republica, por volta
de 509 a.C., mudou-se a forma de se dizer o
direito, surgindo uma estrutura jurisdicio-
nal que perdurou durante muitos séculos.

Bipartiu-se o processo em dois momen-
tos. Inicialmente, dava-se o procedimento
in iure, quando o processo corria diante do
pretor'?, autoridade a quem cabia organizar
e fixar os termos da controvérsia. Dotado de
iurisdictio', o pretor tinha papel fundamen-
tal na solucao dos conflitos por possuir um
conhecimento técnico do Direito, cabendo a
ele deixar o processo apto para ser julgado’?,
momento em que se firmava a chamada litis
contestatio, pacto celebrado entre as partes
em que elas se comprometiam a participar
da fase processual seguinte e a acatarem
ao seu julgamento’®. O segundo momento,
por sua vez, era o do procedimento apud
iudicem, realizado apdés o compromisso
das partes e perante o iudex, a quem cabia
decidir a causa a partir de toda a instrugao
processual desenvolvida perante o pretor.

Essa biparticao perdurou tanto na fase
das leges actiones quanto no processo formu-
lar, ainda que esses dois tipos de processo
tenham sido bem diferentes. No processo
per formulas, o papel do pretor foi bem mais
destacado, pois eles passaram a admitir
acdes em situacdes bem mais amplas do
que as previstas nas a¢oes da lei'¥, materia-

1 Pelo que se tem noticia, a funcdo de pretor
surgiu em 367 a.C., com a criacdo do praetor urbanus;
posteriormente, surgiram outras espécies de pretores,
como o praetor peregrinus.

1 Segundo Max Kasern (1996, p. 183), iurisdictio é
o poder soberano concedido aos magistrados judiciais
para defenderem as obrigacdes privadas.

12Sobre o procedimento i iure no periodo das leges
actiones: (TUCCI; AZEVEDO, 1996, p. 55-57).

13 Sobre a litis contestatio: (TUCCIL; AZEVEDO,
1996, p. 98-100).

1 Gaio (4.12) traz as cinco possibilidades de a¢oes
da lei: legis actio per sacramentum, legis actio per iudicis
arbitrive postulationem, legis actio per condictionem, legis

lizadas por meio das férmulas. Essas eram
modelos abstratos, fruto do ius honorarium
ou pretoriano, que permitiam a litigancia
por escrito (TUCCI; AZEVEDO, 1996, p.
73-74), em contraposicdo ao formalismo
e a oralidade das acdes da lei. O processo
formular foi admitido pela lendéria lex
Aebutia®®, que teria surgido entre 149 e 129
a.C., mas foi através da lex Julia iudiciorum
privatorum, de 17 a.C., ou seja, ja no Princi-
pado de Augusto, que o processo formular
se tornou o oficial e o padrao no processo
civil romano. Vé-se, portanto, que o lugar
para o desenvolvimento do processo, nesse
periodo, era o ordo, dai a identificacdo da
expressao “processo ordinario” como sen-
do o processo normal ou comum.

A importancia do pretor na elaboracao
do direito romano é amplamente conhecida
e estudada, em virtude das razdes ja expos-
tas. Quer-se chamar atengdo, porém, para
o iudex, figura frequentemente relegada a
uma posi¢do menos importante do que a
pretoriana justamente por conta dessa fun-
¢do criativa que os pretores desenvolveram
ao longo dos tempos®.

Nao existem fontes seguras que per-
mitam determinar o momento em que foi
criada essa fungdo, mas referéncias na Lei
das XII Téabuas fazem crer na existéncia do
iudex desde tempos longinquos. Max Kaser
(1996, p. 57), ao tratar do tema, indica que
em duas das agdes da lei, a legis actio sacra-
mento e a legis actio per iudicis arbitrive postu-
lationem, percebe-se a existéncia do iudex, o
qual teria, na segunda delas, as funcdes de
arbiter. Em virtude disso, é bastante comum
a identificacao dessa figura com a funcao
arbitral, estando compreendidas as tarefas
do arbiter nas do iudex (KASER, 1996, p. 59).

actio per manus iniectionem e legis actio per pignoris ca-
pionem (TUCCI; AZEVEDO, 1996, p. 63-72).

15 Sobre a lex Aebutia, ver, entre outros, Wlassak
(1891, p. 1-9, 218-219, 347-357).

16 Tucci e Azevedo (1996, p. 123) constatam a
escassez das fontes sobre o procedimento in iudicio
em razao de os juristas classicos ndo se interessarem
em escrever obras especificas sobre esse oficio, o qual
seria regulado pelos costumes.
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Como ja mencionado, a atividade do
iudex consistia exatamente em examinar liti-
gios para determinar qual das partes envol-
vidas possuia o direito alegado’. Como a
instrucdo processual se desenvolvia perante
o pretor, o iudex se deparava com um casoja
pronto para ser julgado, no qual o seu papel
se resumia a proferir a decisao. Nao havia,
contudo, obrigacao de decidir, pois o iudex
que ndo estivesse convencido das alegagdes
das partes, inexistindo evidéncias para ele
tomar uma decisdo, poderia, simplesmente,
se abster de decidir e declarar sibi non liquere
(TUCCIL; AZEVEDO, 1996, p. 59).

Sua liberdade, portanto, consistia em
examinar o processo como ele tivesse sido
recebido e formar, a partir do que lhe fora
dado, o0 seu convencimento, ndo sendo exa-
gerado afirmar que, pelo menos nas a¢oes
da lei, a sua liberdade era restrita (HON-
SELLL etal, 1987, p. 530-531). O desenvolvi-
mento da instrugdo probatoéria, contudo, se
dava perante o iudex, destacando-se a prova
testemunhal (TUCCI; AZEVEDO, 1996, p.
58)'8. Se, nas leges actiones, o formalismo ex-
plicava essa vinculagdo, no processo formu-
lar essa situagdo se alterou, ampliando-se a
liberdade do iudex, permitindo-se a forma-
¢do livre da sua convicgao e criando-se, em
certa medida, uma discricionariedade para
elaborar a ratio decidendi (TUCCIL; AZEVE-
DO, 1996, p. 126).

Por fim, um ultimo ponto que precisa
ser esclarecido, para ajudar a entender o
papel do iudex na sistematica processual
romana, é o da sua indicacdo. O pretor era
um magistrado, detendo, portanto, iuris-
dictio, o que implicava a transitoriedade
na funcdo. O iudex, por sua vez, era esco-

7“Der judex (im engeren Sinn) hat einen Rechtss-
treit, in den sich die Parteien mit kontradiktorischen
Behauptungen gegentiberstehen, dadurch zu entschei-
den, daf? er dem einen Teil recht und dem anderen
unrecht gibt” (KASER, 1996, p. 56).

8 Sobre a instrucao probatéria no processo formu-
lar: (TUCCI; AZEVEDO, 1996, p. 124-125). Para uma
visdo mais ampla, englobando o periodo arcaico, o das
acoes da lei e o ordo iudiciorum privatorum: (MORAES,
2008, p. 40-131).

lhido pelas partes e pelo pretor em comum
acordo, sendo responsavel pelo julgamento
apenas da controvérsia especifica, ndo se
tratando, propriamente, de um oficio, mas
de exercicio de uma tarefa tinica. S6 poderia
ser escolhido iudex quem compusesse uma
lista oficial, o album iudicum, anualmente re-
novado e cuja composicao ajuda a entender
o verdadeiro papel dessa personagem: s6
poderia compor essa lista e, consequen-
temente, ser iudex quem pertencesse as
classes aristocraticas romanas, a senatorial
e a equestre (TUCCI; AZEVEDO, 1996, p.
86-87). Ou seja, s6 quem poderia decidir as
causas civeis no ordo iudiciorum privatorum
eram os aristocratas, que compunham o
populus romano.

3. A cognitio extra ordinem

Logo nos primeiros anos do Principado
de Augusto, deram-se mudancas signifi-
cativas no ambito do processo. No ano 17
a.C., como mencionado, editou-se a lex Julia
iudiciorum privatorum, a qual, de um lado,
oficializou o processo formular como o pa-
drdo para processamento das causas civeis,
mas, de outro, subtraiu o poder de império
do magistrado, pois o que antes era regula-
do pelo pretor passou a ser matéria legal,
limitando a atividade pretoriana (TUCCI,
1987, p. 27). Também Augusto passou a
admitir procedimentos diferenciados em
determinadas situagdes nao previstas no ius
civile nem no ius honorarium. O fato de ndo
ser tdo formalista quanto as leges actiones
nao fazia do processo formular um proce-
dimento aberto a toda e qualquer situacao
juridica; ao contrério, a propria estrutura
das férmulas' da a entender que, para se
mover uma acao, seria necessario o total
enquadramento no esquema construido
pelos pretores.

O reconhecimento de que havia situ-
acoes juridicas que ndo se enquadravam
nesses esquemas fez surgir a necessidade

19 Sobre as formulas, cf. Gaio, 4.37-60.
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de um sistema processual mais abran-
gente, o qual foi utilizado, nos primeiros
tempos, no ambito das provincias, longe
da realidade da capital do império. A essa
causa soma-se o aparecimento de umanova
fonte do Direito, as constitutiones imperiais,
baseadas no principio do princeps legibus
solutus (MARTINO, 1974, p. 503-505) e
fundamentais para a unificacdo do Direito
romano no periodo imperial®, as quais,
pouco a pouco, foram suplantando em
importancia as demais. Certamente, isso
favoreceu a necessidade de criacado de ins-
trumentos hdabeis para tutelar o contetdo
desse novo Direito.

De modo geral, esse novo processo pode
ser chamado, inicialmente, de cognitio extra
ordinem, ou, em época posterior, apenas de
cognitio, a partir do século IV. A escassez de
fontes sobre o comeco da sua utilizagao?
torna o tema extremamente nebuloso,
especialmente em virtude do seu carater
subsididrio. O termo cognitio parece ter
sido conhecido anteriormente (KASER,
1996, p. 189-191), mas sem esse sentido
de modalidade processual especifica; ela
se contrapunha a tudo o que estivesse no
procedimento oficial republicano (MARTI-
NO, 1937, p. 294), o ordo iudiciorum, razao
pela qual, nesses primeiros tempos, se fala
em cognitio extra ordinem. Cognitio, neste
trabalho, refere-se, nos termos de Giovanni
Pugliesi (1985, p. 285), ao procedimento
em que, por antonomadsia, o magistrado ou
funcionario conhecia a causa.

E tradicional a afirmacdo de que os
imperadores, desde Augusto, costuma-
vam distribuir a justica em determinadas
situagdes (ORESTANO, 1953, p. 203-224;
KASER, 1996, p. 439; TUCCI, 1987, p. 36-40),
lancando mao de relatos dos historiadores

2 Como as constitutiones eram oriundas do poder
imperial, na prética elas garantiam a independéncia
do magistrado no exercicio da jurisdicao (KASER,
1996, p. 448).

2 Riccardo Orestano (1953, p. 16-18, 36-38) re-
conhece essa dificuldade de fontes, o que explica a
pouca proliferacdo de estudos sobre especificos sobre
a cognitio extra ordinem.

romanos Suetonio (69-141) e Dio Cassio
(155-229). Partindo do que foi dito no pri-
meiro capitulo sobre o poder de imperium
e sobre a auctoritas do princeps, ndo é de
se estranhar que ele se pusesse a discutir
ou rediscutir determinadas matérias que
chegassem ao seu conhecimento; por ser
o primeiro entre os seus pares, aquele que
recebeu do populus romanus, por intermédio
do Senado, o poder supremo de governo,
nada mais coerente do que a autorizacdo
para dizer o direito no caso concreto. Mas
uma coisa deve ficar clara: essa possibili-
dade de o princeps conhecer de determi-
nadas causas, muito comum em matérias
criminais (MARTINO, 1974, p. 505-510),
nao era algo institucionalizado, mas uma
prerrogativa imperial de se conceder uma
espécie de graca. Orestano afirma que a
cognitio extra ordinem ficou caracterizada
por falta de sistematicidade até o periodo
do imperador Marco Aurélio, momento
em que a appellatio, da qual se tratard mais
a frente, comecou a ganhar forma (ORES-
TANO, 1953, p. 216-217).

Foi somente com os Severos que a
appellatio, instrumento caracteristico da
cognitio extra ordinem, ganhou regramentos
especificos, o que facilitou a sua utilizacao
como elemento normal e corrente nos
processos (ORESTANO, 1953, p. 432-433).
Isso representou a perda do carater de berne-
ficium ou de auxilium, passando a ser mais
um elemento estrutural do ordenamento
processual (ORESTANO, 1953, p. 435). Em
342 houve mais uma mudanga significativa,
a extin¢do do processo formular?, o qual
ja estava em desuso (MARTINO, 1937, p.
316); como consequéncia, esse novo pro-
cesso, baseado na jurisdigdo imperial, foi
oficializado como o novo ordo de Roma,
dai por que, a partir de entao, ndo faz mais
sentido falar em cognitio extra ordinem, mas
somente em cognitio.

2 Essa extingdo se deu por meio de constituicdo
dos imperadores Constantio e Constante: “Iuris for-
mulae aucupatione syllabarum insidiantes cunctorum
actibus radicitus amputentur” (C. 2.57.1).
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Esses relatos mostram casos em que o
princeps conhecia pessoalmente dos proces-
s0s, mas a prética, com o passar dos tempos,
foi no sentido da delegagdo desse poder a
outras pessoas, razdo pela qual Orestano
aponta como caracteristicas da cognitio
extra ordinem a intervencao direta do im-
perador (cognitio principis) e a intervengao
de magistrados e de funciondrios imperiais
(ORESTANO, 1953, p. 9). Tais magistrados,
diferentemente do que ocorria em momen-
tos anteriores, ndo intervinham no processo
como auténomos titulares de uma funcao
jurisdicional destacada do poder politico,
mas sim como imediata emanacao deste,
passando a atuar como delegados do po-
der imperial (TUCCI; AZEVEDO, 1996,
p. 139). Trata-se de importante mudanca
de perspectiva, pois denota a titularidade
dessa nova modalidade processual (o prin-
ceps) e natureza do exercicio dessa fungao,
exercida pelo magistrado (delegacao),
implicando, na pratica, a transferéncia de
prerrogativas imperiais para esses magis-
trados funcionarios publicos.

Apesar de ja existirem, tecnicamente,
alguns funcionarios na Reptblica, como
os scribae, Augusto pode ser considerado,
de acordo com Mario Talamanca, o verda-
deiro criador do sistema da administracao
imperial (TALAMANCA, M., 1989, p. 470),
significando um efetivo controle do poder
e possibilitando que, durante o Principado
e o Dominato, o império fosse efetivamente
governado pelo princeps (TALAMANCA,
M., 1989, p. 476). Isso acontecia porque ele
era o chefe dessa administracdo e todos os
funcionarios estavam hierarquicamente
subordinados a ele, inclusive aqueles en-
carregados da aplicacao da justiga.

No lugar da biparti¢dao do periodo
formular®, na cognitio extra ordinem o pro-
cesso inteiro ficava a cargo de apenas um

% Orestano (1998, p. 1065) indica que essa supe-
ragdo da biparti¢do entre procedimento in iure e apud
iudicem é caracteristica externa fundamental da cognitio
extra ordinem.

magistrado, os iudices®, os quais podiam
delegar seus poderes jurisdicionais por
inteiro ou apenas parcialmente (KASER,
1996, p. 460-461), os chamados iudices data
ou iudices pedanei. Até o processo formu-
lar, o magistrado apenas organizava o
processo, sem sentenciar, mas, nessa nova
realidade, perante os iudices ou os seus
delegados, desenvolvia-se todo o processo,
até o conhecimento das provas e a prolacao
da sentenca. Decidir ndo era mais uma
prerrogativa dos cidaddos da confianga
das partes, e ser iudex agora independia de
questdes pessoais (COSTA, 1918, p. 145).
A medida que a cognitio foi ganhando
volume e complexidade, outras magis-
traturas foram criadas, enquanto que as
tradicionais se mantiveram. Foi o caso
do pretor urbano, a cujas competéncias
ordindrias foi acrescido o julgamento de
recursos, como se vera a frente, e do prae-
fectus urbi, magistratura antiga e de atuacao
apenas na capital do Império, mas que foi
revitalizada com Augusto®. No ano 2 a.C,
Augusto criou o cargo de praefectus pretorio,
encarregado de servir de chefe dos preto-
res e, como tal, tinha fun¢des militares e
jurisdicionais®, especialmente nos casos de
apelacao (KASER, 1996, p. 464). Ainda com
fungdes ndo exclusivamente jurisdicionais
e em grau de recurso, havia um importante
6rgdo colegiado, o consilium principis?, tam-
bém criado por Augusto. Suas atividades
eram de aconselhamento do princeps, o que
o levou a tratar de matérias jurisdicionais;
no Dominato, ele foi substituido pelo consis-
torium principis, que manteve as fungdes de
aconselhamento ao imperador, incluindo a
de servir como alta corte de justica, a tinica

# “Si se subiciant aliqui iurisdictioni et consen-

tiant, inter consentientes cuiusvis iudicis, qui tribunali
praeest vel aliam iurisdictionem habet, est iurisdictio”
(ULPIANO [D, 5.1.1]).

% Sobre o prafectus urbi: (MARTINO, 1974, p.
641-647).

% Sobre o praefectus pretério: (D. 1.11; MARTINO,
1974, p. 647-652).

¥ Sobre o concilium principis: (D. 1.12; MARTINO,
1974, p. 671-674).
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das quais continuou a ser observada na
decadéncia do império, nos séculos V e VI
(TALAMANCA, M., 1989, 564).

Essa estrutura descrita era observada
em Roma e nas regides mais proximas,
especialmente na Peninsula Italica. Quanto
mais distantes da capital do Império, mais
dificil era manter uma estrutura adminis-
trativa complexa como a descrita, razdo
pela qual é importante chamar a atencao
para a realidade processual existente nas
provincias. Apesar de ja existirem desde
a Republica, as provincias ganharam um
novo perfil no Principado, especialmente
quando, em 27 a. C., Augusto as dividiu em
provincias imperiais, as quais, por serem
non pacatae, precisavam de defesa militar,
e senatoriais, pacatae e, portanto, dispen-
sando legides (TALAMANCA, M., 1989,
p. 487). As diferencas na administracao
dessas duas espécies de provincias eram
notdrias, pois, nas imperiais, os governa-
dores recebiam instrucdes diretamente do
princeps e eram quase todos seus delegados,
pressupondo uma relacdo de confianga
entre eles e o poder central, ao passo que,
nas senatoriais, os governadores passavam
pouco tempo nos cargos e, ainda assim,
eram frequentemente assistidos pelos fun-
ciondarios imperiais (TALAMANCA, M.,
1989, p. 488-489).

Segundo Kaser (1996), nas provincias
nao ficavam muito claros os limites que se-
paravam a aplicacao do processo formular e
da cognitio, apesar de, provavelmente, pre-
dominar a primeira espécie nas senatoriais
e em algumas imperiais (TALAMANCA,
M., 1989, p. 468). A importancia das pro-
vincias para a cognitio, contudo, é muito
grande, havendo opinides de que teria
sido a praxe judicidria nelas seguida um
modelo importante e influente nessa espé-
cie de processo (TUCCI; AZEVEDO, 1996,
p. 138). Uma coisa era certa: as provincias
imperiais constituiram uma realidade nova,
a qual ndo se encaixava na sistematica do
processo formular, razao pela qual foi ne-
cessdrio adaptar as praticas as realidades.

A inexisténcia de pretores em determinadas
provincias, por exemplo, fez com que as
demandas passassem a ser julgadas pelos
proprios governadores, que cumulavam as
funcgdes tipicas de administracao civil com
o exercicio da funcao jurisdicional (TALA-
MANCA, M., 1989, p. 489).

Uma dessas provincias foi especialmen-
te importante para o desenvolvimento da
cognitio extra ordinem. Trata-se do Egito,
o qual, depois de mais de trés séculos de
dominio grego, foi conquistado por Roma
em 30 a.C. Em virtude da sua importancia
politica e econdmica e da visdo de que o
imperador romano seria sucessor da dinas-
tia ptolomaica, recebeu o Egito tratamento
diferenciado das outras provincias (TA-
LAMANCA, M., 1989, p. 492), possuindo,
inclusive, estrutura administrativa com
caracteristicas préprias, o que também
pode ser explicado pelo argumento de
De Martino de que o Egito teria sido uma
espécie de monarquia pessoal de Augusto
(MARTINO, 1975, p. 854)%.

O maximo mandatério do princeps na
provincia era o praefectus Aegypti, que
servia como uma espécie de governador®,
tendo entre as suas atribui¢des®, portanto,
a de distribuir a justica, o que era feito
em assembleias periddicas, os conventus®.
Quando se encarregava dessas fungdes, o
praefectus Aegypti ndo se aproximava do
iudex privatus do ordo, mas, segundo Giu-
liana Talamanca, do iudex pedaneus, um
delegado do titular daquele poder inicial, o
imperador (TALAMANCA, G., 1979, p. 26);

%O autor relata que Augusto teria proibido, inclu-
sive, a entrada de senadores e cavaleiros no Egito sem
a sua autorizacdo (MARTINO, 1975, p. 857).

¥ De Martino (1975, p. 854), ao tratar desse oficio,
indica que o praefectus Aegypti era escolhido entre os
membros da ordem equestre e praticamente néo sofria
ingeréncia dos demais 6rgaos do governo romano,
mas diretamente do princeps.

% Para as competéncias do praefectus Aegypti:
(TALAMANCA, M., 1989, p. 492; KASER, 1996, p.
468-469).

31 Sobre os conventus e os procedimentos nele
aplicados, organizados em diferentes épocas: (TALA-
MANCA, G., 1974, passim).
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era comum, contudo, que ele também dele-
gasse essa atribuicao a outros funcionarios,
especialmente aos epistratego (MARTINO,
1975, p. 862-863). Outro funcionério impor-
tante foi iuridicus ou 6rya1000tyg, magistrado
nomeado diretamente pelo imperador e
também com funcoes jurisdicionais, especi-
ficamente para litigios civis, e competentes,
a partir do tempo de Marco Aurélio, para
cuidar da jurisdigdo voluntaria (MARTI-
NO, 1975, 864-865).

Essa forma de organizagdo encontrada
no Egito influenciou o regramento poste-
rior da cognitio. A existéncia de um agente
subordinado diretamente ao Imperadorea
estrutura burocratica por ele criada, substi-
tuindo-se a jurisdi¢do privada pela ptblica,
foi a marca caracteristica da cognitio. E essa
ideia de hierarquia, em que conviviam dele-
gantes e delegados do poder jurisdicional,
fez supor uma ideia fundamental: ja que
o processo havia sido julgado por alguém
que ndo era titular dessa prerrogativa, um
julgamento que desagradasse poderia ser
levado ao conhecimento do titular daquele
oficio, a fim de que fosse proferida uma
nova decisao. Essa ¢ a l6gica dos recursos,
outra consequéncia da cognitio que sera
abordada a seguir.

4. As consequéncias dessa
mudanga de perspectiva

Os dois capitulos precedentes tiveram
a intencdo de servir de perfil geral do pro-
cesso e dos 6rgdos judicantes em duas fases
da experiéncia processual romana. Quis-se
esclarecer, separadamente, essas realidades
distintas que foram o ordo iudiciorum priva-
torum e a cognitio, a fim de que, neste tltimo
capitulo, fosse possivel discutir a extensao
dessa mudanca de perspectiva e as suas
consequéncias, especialmente quando se
relacionam, na feliz expressao José Rogério
Cruz e Tucci (1987), jurisdicao e poder.

Ao tratar do processo das leges actiones e
do formular, evidenciou-se a importancia,
ainda que muitas vezes esquecida, do iudex.

Nao se pretendeu lhe dar uma relevancia
equiparada a do pretor, figura bem mais
lembrada pelo seu papel modificador, em
certa medida, da ordem imposta, tendo
sido responsavel pelo surgimento de uma
ordem concorrente com o tradicional ius
civile, o ius honorarium.

A importancia que aqui se pretendeu
conferir ao iudex, em verdade, é justamente
pelo seu cardter mantenedor da ordem, fun-
damental para se entender com mais clareza
o real funcionamento do processo romano
do periodo. Ainda que se reconhecesse na
tarefa pretoriana, que tinha, inclusive, o sta-
tus de magistratura, papel elementar para
resolver as questdes juridicas, aplicando,
portanto, o conhecimento técnico, ao iudex
cabia a decisdo final, o dizer quem tinha o
direito. Ainda que tivesse como pressupos-
tos argumentos juridicos e técnicos, o iudex
decidia conforme a sua racionalidade, de
acordo com o que lhe parecesse mais correto
a partir da instrucgdo processual e da produ-
¢do de provas. Portanto, o direito parece ter
sido, nesse momento, mais um instrumento
para criar condi¢des ideais para a decisdo
do que o proéprio fundamento delas, o que
ajuda a explicar o porqué dessa liberdade
de decisdo, ndo estando o iudex obrigado a
motivar a sua sentenga.

Aliando-se a isso, ergue-se o fato de o
iudex ser representante do populus romano.
Como membro das classes aristocréticas,
ele compartilhava a racionalidade a elas
comum, e a sua decisdo, quando seguisse
o procedimento estabelecido, representa-
va a vontade do povo. Qualquer romano,
independentemente de ter ou ndo conheci-
mentos juridicos, tomaria a mesma decisao,
razao pela qual nao havia sentido em se
estabelecer possibilidade de interposicao de
recursos contra ela. A sentenca era plena,
por ter sido proferida pelo povo romano
por meio de seu representante, consistindo
em declaracdo que tinha o conddo de por
fim a controvérsia e de fazer surgir uma
nova relagdo juridica entre os litigantes
(TUCCL AZEVEDO, 1996, p. 128).
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Proferida a decisdo, absolvendo ou
condenando o réu, punha-se fim a contro-
vérsia e formava-se a rei iudicata®, a qual
era consequéncia imediata da sentenca e
impedia a nova discussdo da decisao. Essa
caracteristica demonstra bem a forca da
decisdo do iudex, a qual, obviamente, nado
era infalivel, existindo situacdes caracteri-
zadoras de nulidade da sentenca (TUCCL,
AZEVEDO, 1996, p. 128-129), que indica-
vam tdo somente problemas nas condigcdes
para que ela fosse proferida, e ndo direta-
mente nela, no seu contetido.

A cognitio extra ordinem, por sua vez, é
inserida em um contexto diverso, o qual
explica bem a sua razdo de ser. A decisao
judicial ndo mais era proferida por um
representante do populus romanus, mas por
um delegado do princeps. O imperador,
portanto, era o titular da fungdo jurisdicio-
nal, e o magistrado exercia os seus poderes
em razdo de uma delegagao imperial,
acontecendo, em varios momentos, de os
delegados repassarem a outras pessoas essa
competéncia, estabelecendo outro nivel de
delegacdo. Isso implicava que a decisdo do
magistrado era a decisdao do princeps, ou,
em outros termos, que o princeps decidia
por meio do magistrado.

Tantas delegacdes proporcionaram o
surgimento de uma clara nocao de hierar-
quia entre os varios niveis de jurisdigdo.
Isso possibilitou aos insatisfeitos com as
decisdes dos iudices recorrerem desse pro-
vimento a quem estava acima deles. Essa
possibilidade foi surgindo com a praxe,
mas, pouco a pouco, foi reconhecida pelo
poder imperial e recebeu tratamento espe-
cifico, fazendo surgir o recurso conhecido
como appellatio.

Sua origem se liga a cognitio, em virtude
da comentada nogéo de hierarquia®, mas a

2 “Res iudicata dicitur, quae finem controversia-
rum pronuntiatione iudicis accipit: quod vel condem-
natione vel absolutione contingit” (D, 42, 1, 1).

¥ Orestano (1953, p. 139-154, 166), ao defender
essa hipotese, rechacando alegacdes de que a appellatio
seria uma reminiscéncia da appellatio tribunorum ou

experiéncia e a realidade politica ocasiona-
ram a sua extensdo as sentengas proferidas
no ordo (ORESTANO, 1953, p. 188; TUCCI,
1987, p. 31-40). A posigdo soberana do
princeps acarretava a viabilidade da sua
interferéncia na estrutura ja posta, o que
contribuiu sensivelmente para a decadéncia
do processo formular. Quando a cognitio
virou o procedimento oficial do Império,
a appellatio deixou de ser remédio excep-
cional para se converter em instrumento
ordinario da sistematica processual roma-
na*. Inicialmente, essa possibilidade de se
julgar novamente cabia ao princeps, mas,
mediante delegacdes, esse poder foi re-
passado a outros burocratas, a exemplo do
pretor urbano, se as partes residissem em
Roma, dos viri consulares, caso elas fossem
oriundas das provincias, ou do praefectus
preotrio, quando as decisdes tivessem sido
proferidas por altos funcionarios de todo o
império (TUCCI; AZEVEDO, 1996, p. 169;
KASER, 1996, p. 501-505).

Como os 6rgaos competentes para
julgar a appellatio haviam recebido essa in-
cumbéncia a partir de delegacao imperial,
os mesmos fundamentos que ocasionaram
0 seu aparecimento fizeram surgir a ideia
de que o verdadeiro titular da jurisdicao
deveria ser chamado para solucionar de-
terminados casos. Como nao havia outra
possibilidade, dentro da estrutura juris-
dicional organizada e oficial, para se im-
pugnar as decisdes no que hoje se conhece
como segunda instancia®, apareceu outro

da provocatio ad populum, instrumentos tipicamente
republicanos.

*Sobre a appellatio como recurso ordinario: (TUC-
CI; AZEVEDO, 1996, p. 168-169).

% Das decisdes proferidas pelo praefectus pretorio
e pelos outros magistrados responséveis por julgar a
appellatio nao cabiam recursos. (TUCCI; AZEVEDO,
1996, p. 175-177). Os autores indicam que essa ina-
pelabilidade seria fruto da natureza de magistrado,
percebida a partir de uma constituicao imperial de
Constantino, do ano 331: “A proconsulibus et comiti-
bus et his qui vice praefectorum cognoscunt, sive ex
appellatione sive ex delegato sive ex ordine iudica-
verint, provocari permittimus, ita ut appellanti iudex
praebeat opinionis exemplum et acta cum refutatoriis

Brasilia a. 49 n. 194 abr./jun. 2012

237



remédio extraordindrio, a suplicatio. Seu
escopo era obter uma ordem imperial para
que houvesse o reexame da controvérsia,
e os seus fundamentos estavam no poder
politico de graca exclusivo do imperador
(TUCCIL, AZEVEDO, 1996, p. 179). A sup-
plicatio, portanto, ndo era um reexame pelo
préprio imperador, mas um comando para
que o praefectus pretorio o fizesse (KASER,
1996, p. 623).

A andlise dos fatos e a confrontacao des-
sas duas realidades parecem demonstrar
que a cognitio foi formada lentamente e sem
uma intengdo precipua do poder central®.
Seria arriscado afirmar que, quando Augus-
to criou magistrados especiais para julgar
algumas causas, como as que envolviam
os fideicomissos, ou quando julgava, ele
mesmo, determinados pleitos, ele j& ante-
veria a possibilidade de, no futuro, o poder
imperial ser suficientemente forte a ponto
de suplantar a via ordinéria de resolugao
de conflitos. Parece mais viavel crer que as
condicOes para a oficializacdo da cognitio
foram sendo criadas naturalmente e como
consequéncia dos grandes poderes conce-
didos ao princeps. A atividade legislativa
dos imperadores fez surgir novas relacoes
juridicas que ndo poderiam ser tuteladas
mediante processo formular, o que explica
o crescente aumento no nimero de maté-

partium suisque litteris ad nos dirigat. A praefectis
autem praetorio, qui soli vice sacra cognoscere vere
dicendi sunt, provocari non sinimus, ne iam nostra
contingi veneratio videatur. Quod si victus oblatam
nec receptam a iudice appellationem adfirmet, prae-
fectos adeat, ut aput eos de integro litiget tamquam
appellatione suscepta. Superatus enim si iniuste
appellasse videbitur, lite perdita notatus abscedet, aut,
si vicerit, contra eum iudicem, qui appellationem non
receperat, ad nos referri necesse est, ut digno supplicio
puniatur” (C. Th. 11.30.16).

% Parece ser nesse sentido a opinido de Riccardo
Orestano (1998, p. 1056-1057): “’La cognitio extra ordi-
nem non nasce da alcun provvedimento legislativo Ed
¢ esclusivamente basata sull’autorita dell’'imperatore.
Si ebbero dapprima singole cognitiones isolate e spo-
radiche, che poi divennero via via pit frequenti sino
a formare delle prassi costanti. L’origine degl’istituti
procedurali della cognitio extra ordinem e sempre

4

nella prassi’. Appunti sulla‘cognitio extra ordinem’”.

rias objeto da cognitio”. Percebe-se também
que o engessamento do direito pretoriano,
favorecido pelo Edictum perpetuum, e que
as mudancas na sociedade romana ao
longo dos tempos, da mesma forma que
tornaram odiosas as acdes da lei®, fizeram
o processo formular ndo mais corresponder
arealidade posta, razdo pela qual, quando
da sua extingdo oficial, ele j& havia caido
em desuso ha tempos.

Portanto, mudancas sociais e politicas
explicam o surgimento de um processo emi-
nentemente ptiblico, superando-se o carater
privado das fases anteriores (ORESTANO,
1953, p. 13). Pensar nessa mudanca como
algo necessario é entender que os eventos
que levaram ao Principado e as consequ-
éncias dessa mudanga de regime fizeram
natural a centralizacao da ordem juridica.

A experiéncia processual e de organiza-
¢do judiciaria romana influenciou profun-
damente os demais paises europeus. Se nao
se tem certeza de que a cognitio foi a primei-
ra manifestacdo de um processo publico e
controlado pelo poder central, é certo que
esse modelo inspirou a organizacao judi-
cidria dos reinos que se seguiram a Roma
e serviram de matrizes para a construgao
dos Estados atuais. Ainda que ndo se possa
falar em monopélio estatal da jurisdigao
no Medievo®, havia uma justiga régia com
caracteristicas bem semelhantes as descritas
em Roma, como se percebe no caso de Por-
tugal®’. Assim, entender o funcionamento
dessas estruturas em Roma ajuda a compre-
ender a justica régia da transicdo da Idade
Meédia para o Antigo Regime, sob a qual se
funda a jurisdigdo contemporanea.

¥ Sobre os objetos da cognitio extra ordinem: (KA-
SER, 1996, p. 451-460; COSTA, 1996, p. 140).

% “Sed istae omnes legis actiones paulatim in
odium uenerunt. Namque ex nimia subtilitate ueterum
qui tunc iura condiderunt eo res perducta est, ut uel
qui minimum errasset, litem perderet” (GAIO, 4, 30).

% Sobre o pluralismo juridico na Idade Média:
(CABRAL, 2011, p. 56-61).

% Sobre a organizacao judicidria e o processo em
Portugal no Antigo Regime: (TUCCI; AZEVEDO,
2009; CABRAL, 2011, p. 54-63, 153-164).
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