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ANTECEDENTES HISTORICOS DO RECURSO
DE APELACAO

Klever Paulo Leal Filpo

1. Introdugao

Vittorio Scialoja', em seu estudo sobre o procedimento civil romano,
ao tratar dos “remédios juridicos contra as sentengas”, inicia sua exposigao
observando que a possibilidade de ir perante um outro magistrado para obter
a reforma de uma sentenca desfavoravel € uma ocorréncia tdo comum entre
nos, que quase parece impossivel que tenha havido um tempo em que esse
direito de apelacdo ndo existia.

E uma passagem que desperta a nossa atengio, nao so por enfocar o
aspecto histdrico-evolutivo do sistema de recursos, colocado normalmente
em segundo plano em relagdo a abordagem técnica, mas também e
principalmente pela percepcdo de que a evolucdo do direito de recorrer
confunde-se com o proprio aprimoramento da ordem juridica, a0 menos em
tese cada vez mais democratica.

Com efeito, de um sistema autoritario em que prevalecia a decisdo
monocratica imutavel, passou-se, paulatinamente, a admissibilidade
de revisdo de toda e qualquer decisdo proferida, por forca do que hoje
conhecemos como principio do duplo grau de jurisdigao.

Para Nery Junior?, esse principio ¢, por assim dizer, “garantia
fundamental de boa justica”, sendo que essa afirmagdo baseia-se em trés
premissas.

A primeira leva em conta a falibilidade do ser humano, em razao da
qual ndo ¢ razoavel pretender-se que o juiz seja capaz de decidir de modo
definitivo e com perfei¢do, sem que ninguém possa questiond-lo em sua
fundamentacao ao julgar. A segunda enfoca o aspecto psicologico, pelo qual
o vencido reage imediatamente a sentenga desfavoravel e espera, no minimo,

1 SCIALOIJA, Vittorio. Procedimiento Civil Romano. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1954. p. 356
2 NERY JUNIOR, Nelson. Principios Fundamentais — Teoria Geral dos

Recursos. 5. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 39.
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por um novo julgamento da mesma questdo. Finalmente ha a necessidade de
algum tipo de controle, pois um juiz Gnico daria margem a arbitrariedades.

Porém, se essas constatagdes foram totalmente assimiladas ao longo
dos séculos, tempo houve em que as coisas estavam organizadas de forma
diversa. E tendo em vista que o nosso sistema de recursos teve origem em
Roma, decerto sera valido buscar ali as justificativas para tal afirmacao.

Inicialmente, no que diz respeito a existéncia dos recursos entre 0s
romanos, vale registrar a ligdo de Mendonga Lima:, o qual aponta para uma
divergéncia entre os autores que se dedicam ao estudo do tema.

Alguns negam a ocorréncia de meios de impugnagdo como recursos
propriamente ditos, o que fazem a partir da constatacdo de que, a época, ndo
existia uma apelagdo — o recurso por exceléncia, ou seja, uma oportunidade
de obter uma segunda sentenca com relacdo ao mesmo pleito. Outros, por
sua vez, admitem que eram utilizados remédios de indole diversa, que até
certo ponto produziam um efeito similar ao da apelagao.

Partindo da tese sustentada por esse segundo grupo — que admite
a existéncia de determinados antidotos contra as sentengas, mas que se
fundavam nao na necessidade de uma revisdo, € sim em outros conceitos
distintos que os colocam mais ou menos distantes de uma verdadeira
instituicao de apelagdo — o objetivo da pesquisa realizada foi identificar
as razdes de um tal posicionamento, bem como localizar, dentre os meios
existentes, aquele que foi o embrido do recurso de apelagdo na maneira como
hoje se apresenta.

Esta empreitada ndo poderia deixar de levar em conta a obra de
Vittorio Scialoja, ao qual ja se fez referéncia, sendo certo que suas licdes
foram o trilho sobre o qual conduziu-se a pesquisa.

Remontando a organizag@o judiciaria romana o autor afirma que
aquela ndo era sendo um reflexo do ordenamento administrativo, com
aplicacdo dessas normas ao processo civil, regra que encontrava uma tnica
excegdo na divisdo entre o magistrado in iure e o iudex in iudicio®.

Na organizagdo administrativa, segundo o autor, ¢ absolutamente
necessaria a observancia de uma hierarquia funcional, sendo natural que uma
autoridade esteja sujeita a outra, como resulta também normal que alguém
que se encontre em grau inferior possa protestar perante aquele de grau

3 LIMA, Alcides de Mendonga. Introdugdo aos recursos civeis. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 1976. p. 4.
4 Desde a Roma antiga o processo estava dividido em duas fases: in iure e

in judicio, situagdo que sera oportunamente estudada.
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superior. Afinal trata-se de poder, e ¢ da natureza das relagdes de poder que
uns sejam mais e outros, menos poderosos. Ja na organizacao judiciaria essa
necessidade intrinseca ndo existe.

Mas Scialoja faz uma ressalva, explicando que na pratica a hierarquia
¢ verificavel, pois de outra forma de nada adiantaria apelar de uma sentenca
de um juiz inferior perante outro, superior.

Quando um juiz competente para conhecer de uma determinada
questdo haja sentenciado, ndo se concebe por que razao, em sendo diferente
a sentenga do juizo de segundo grau, deva-se dar preferéncia a esta tltima,
em detrimento da decisdo do primeiro juiz, sendo por causa da hierarquia
que existe entre eles. E de fato esse processo so6 pode ser compreendido se
admitirmos uma organizacao hierarquica, uma vez que sob essa Otica

[...] o superior tem sempre razao sobre o inferior;
mas que isto tenha algo a ver com um verdadeiro
juizo, ndo ¢ tao facil de entender; e, sem embargo,
diariamente vemos que o magistrado superior
pode julgar pior que o magistrado inferior, € ndo
obstante havera que aplicar a segunda sentenca so
porque a pronunciou o magistrado superior.s

Por esse motivo — o fato de nao haver uma justificativa juridica que
aponte para uma certeza quanto a maior confiabilidade da segunda decisdo —
no direito romano houve um tempo, que perdurou tanto quanto a republica,
no qual ndo existia uma verdadeira apelagdo, mas outros meios que serdo
estudados adiante.

Antes, porém, sera necessario levar em conta as diversas fases pelas
quais passou o processo civil romano, desde os primoérdios, culminando com
as transformagdes implementadas a época de Justiniano. Decerto ndo caberia
aqui um estudo minucioso sobre a metamorfose que se operou ao longo de
todos esses séculos, mas apenas registrar aqueles aspectos relevantes para
a consecug¢do do objetivo proposto, com especial atengdo para o tratamento
dado as sentengas em cada uma dessas fases.

2. O processo civil romano

2.1 Transformagdes da Organizacgdo Social e Politica Romana
5 Ainda nesse sentido, vide Nery Junior, op. cit., p. 37.
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Meira ¢ admite, para fins didaticos, que a fundacdo de Roma teria
se realizado no ano de 754 a.C., data a partir da qual desenrolaram-se treze
séculos, até a morte de Justiniano, no sexto século de nossa era. O mesmo
autor registra que as transformagdes politicas que se verificaram ao longo
de tantos anos refletiram, sobremaneira, no direito publico e no direito
privado. Afinal, “o direito que regeu, na Realeza, uma pequena cidade sobre
o Palatino, ndo poderia ser o mesmo a configurar um imenso Império, que
se estendeu da Britania a Asia Menor, com zonas de dominagao no norte da
Africa”.

Nao € por outro motivo que o direito romano, dentre tantos outros
“direitos” — egipcio, hebreu, grego — ¢ estudado até os nossos dias. Trata-
se de um “vasto campo de observacao, verdadeiro laboratério do direito”,
que resultou, no dizer de Cretella Junior, “num monumento completo,
sistematico e perfeito”.

E bem verdade que ndo ha um consenso entre os romanistas sobre a
fixagdo das datas intermediarias e das fases por que passou essa evolugdo®,
existindo varios critérios de separagdo entre as diferentes etapas. Por isso
optou-se por adotar a sistematizagdo apresentada por Meira, que pareceu
mais adequada ao desenvolvimento do tema proposto.

A partir desse critério, temos uma divisdo em trés fases, a saber: 1-
A Realeza (de 754 a.C. a 510 a.C); 2- A Reptiblica (de 510 a.C.a27a.C.)e
3- O Império, que por sua vez dividiu-se no Principado (de 27 a.C 2284 d.C.)
e no Dominato (de 284 a 565 d.C.).

Cretella Junior’, traga com bastante clareza e objetividade as
caracteristicas politicas mais relevantes de cada uma dessas fases.

Durante a realeza — periodo em que Roma foi governada pelos reis
— os habitantes da cidade dividiam-se em duas categorias bem distintas
e opostas: os patricios e os plebeus. Os primeiros eram homens livres,
descendentes de homens livres, que achavam-se agrupados em clas familiares

do tipo patriarcal'®. Os ultimos habitavam a cidade, mas ndo faziam parte de
6 Meira, Silvio A. B. Curso de Direito Romano — historia e fontes. Sao
Paulo: Saraiva, 1975. p. 11.

7 Cretella Junior, José. Direito Romano Moderno (complemento ao curso).
Rio de Janeiro: Forense, 1971. p. 10.

8 Meira, op. cit., p. 14. e Cretella Juinior, op. cit., p. 11.

9 Op. cit., p. 13.

10 Gens ¢ o conjunto de pessoas que, pela linha masculina, descendem
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sua organizagdo politica. Na realidade a plebe era praticamente estranha a
cidade romana, situagdo que somente alterou-se sob o rei Sérvio Tulio, que
lutou por incorporar a plebe a cidade''.

Havia ainda os clientes, grupos de pessoas de origem diversa, que,
agregadas aos patricios, viviam sob a protecdo do paterfamilias. Para alguns
autores eram os estrangeiros, refugiados em Roma ou, para outros, escravos
libertos. Entre patricios e clientes havia relagdoes de direito, deveres e
obrigagdes'?.

O rei, o senado e o povo integravam os poderes publicos em Roma
e interagiam para a elaboragdo das leis. Estas eram propostas pelo rei (rex)
ao povo (populus romanus) que reunia-se em assembléias para votar'®. Apos
essa etapa, o senado (senatus) ratificava a lei que fosse aprovada pelo povo,
exercendo a sua auctoritas patrum.

A Realeza foi substituida pela Republica no ano de 510 a.C., e
surgiram novas institui¢des politicas a fim de dar configuragdo ao estado
romano. Desapareceu a figura do rei, e em seu lugar instituiram-se dois
consules.

Nessa oportunidade ndo existia uma nitida divisao de poderes como
hoje conhecemos. A autoridade era exercida pelos magistrados, entre os
quais encaixavam-se os consules, os pretores e os questores, dentre outros,
sendo que ha divergéncias entre os autores quanto a correta classificagdo
dessas autoridades'®.

Os poderes dos consules eram bem mais limitados que os dos reis,
podendo ser divididos em jurisdictio (poder de ouvir as partes e indicar
um juiz para julgar a demanda); cognitio (poder de julgamento das causas
criminais); imperium (poder de coer¢do e aplicacdo de castigos fisicos e
intercessio (possibilidade de um consul paralisar um ato do outro), dentre

de um antepassado comum; cada uma das tribos primitivas era dividida em dez
curias, cada curia em gentes, cada gens em certo niamero de familias ou domus.
Colocava-se cada familia sob a prote¢do de um chefe onipotente, o paterfanilias.
Idem, p. 23.

11 Idem, p. 24.

12 Meira, op. cit., p. 32.

13 As assembléias populares foram orgaos legislativos, no inicio integradas
apenas por patricios e, posteriormente, também por plebeus.

14 Meira, op. cit., em seu Curso de Direito Romano, faz uma descrigdo

bastante detalhada das atribui¢des de cada uma dessas diversas autoridades, nas
diferentes fases da evolu¢do de Roma.
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outros relacionados a administragdo, ao fisco ¢ ao comando das forgas
militares.

Interessa-nos, antes de tudo, o praefectus urbi, substituto eventual
dos consules, que posteriormente deu lugar ao pretor. Este, além dessa
funcdo de substituto, passou a exercer a jurisdi¢ao civil nas causas entre os
romanos, possuindo os poderes de império e de jurisdi¢do'’.

O senado instituido na realeza, transferiu-se para a republica, mas
ja cedendo as investidas dos plebeus avidos por participar, cada vez mais,
da vida romana. Além disso foram mantidas as assembléias populares, que
dispunham de poder legislativo e eleitoral.

A partir dessa fase, Roma conheceu notavel expansao territorial,
e com o tempo passou a estender seu dominio sobre varios outros povos.
Esse um dos fatores que, posteriormente, no plano interno, contribuiu para a
formacao do processo extraordinario.

No principado, por seu turno, o imperador ou principe ndo governava
sozinho. Partilhava o governo com o senado. A pessoa do principe —
primeiro magistrado — era sagrada, e ele concentrava em suas maos poderes
quase ilimitados. Foinessa fase que floresceram, em Roma, os mais notaveis
jurisconsultos da antiguidade.

Finalmente, no dominato, o trago politico dominante foi a
concentracao de poderes nas maos do soberano, que governava sozinho. O
imperador tornara-se absoluto, invocando a vontade divina como inspiragao
de sua autoridade. Nessa fase deu-se a estatizag@o de diversas fungdes, que
passaram a ser exercidas por funcionarios publicos.

2.2 Evolugdo do Sistema Processual Romano

Quanto a evolu¢ao do sistema processual romano, pode-se distinguir
trés momentos: as legis actiones (a¢des da lei — das origens de Roma até
provavelmente 126 a.C.); o processo formular (por cerca de trés séculos,
de Augusto a Diocleciano) e o processo extraordinario (que identifica-se
no tempo com o Dominato), sendo que cada um desses periodos refletiu os
costumes ¢ a vida social romana do seu proprio tempo.

Desde a Roma antiga o processo estava dividido em duas fases: in
iure e in judicio. Segundo Meira “O pretor tomava conhecimento inicial
da causa, ouvia as partes, na primeira fase do processo: in jure. Em seguida
encaminhava os litigantes para o juiz (iudex), cujo nome era normalmente
15 Cretella Junior, op. cit., p. 32.
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extraido da lista dos senadores. Esta a segunda fase do processo: in judicio.”'.

A esse juiz, que inicialmente era um particular, cabia julgar a causa
em Unica e ultima instancia. Essa situacao perdurou por longo periodo, so
desaparecendo na terceira fase do processo romano.

Nas agdes da lei, o sistema era rigido, formal, ocasionalmente
misto de religido e direito. O processo era uma “solenidade publica, oral,
testemunhada, com a exteriorizagdo de intengdes por atos materiais”. Os
litigios se desenvolviam como verdadeiros combates simulados, sendo
que se as formulas previstas ndo fossem rigorosamente pronunciadas, dai
decorria a nulidade do ato.

Sobre esses fatos, interessante registrar o seguinte exemplo, extraido
da obra de Cretella Junior!'”:

Segundo a Lei das XII Téabuas, o réu ¢ procurado
pelo autor que, se o encontra na rua, lhe dirige as
palavras especificas (“verba certa”), chamando-o
ao tribunal (“in jus vocatio”). O réu ¢ obrigado a
atender a citagdo e, se ndo a atende, o autor arranja
testemunhas e o prende (“igitur en capito”). Se o
demandado foge, o autor tem o direito de empregar
a forga (“vis”), prendendo-o e torcendo-lhe o
pescogo (“obtorto collo”).

E ainda outro, também bastante ilustrativo desse formalismo, extraido
dos escritos do jurisconsulto Gaio'® “[...] perdia a agio quem demandasse por
videiras cortadas e mencionasse videiras, quando a Lei das XII Tabuas, em
que se fundava a acgdo de videiras cortadas, fazia alusdo a arvores cortadas
em sentido genérico.”

Nota-se que as partes deveriam seguir com exatiddo o que a lei
determinava. Além disso nao era admitida a interferéncia de representantes.
As proprias partes dirigiam o processo, cabendo ao final, ao vencedor, a
tarefa de executar a sentenga do juiz.

Sobre a forma de execug@o da sentenga, divergem os romanistas.
Para uns, a pessoa do devedor respondia pelos compromissos financeiros,
podendo ser vendido como escravo no estrangeiro ou até mesmo morto, apos

16 Meira, op. cit., p. 49.
17 Op. cit., p. 325.
18 Apud Meira, op. cit., p. 19.
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o que seus pedagos seriam repartidos entre os credores. Para outros, a lei
mandava repartir os bens, e ndo a pessoa do devedor.

Esse apego exacerbado as formas rigidas, expondo as partes
a perderem a causa se cometessem o mais leve engano, além do papel
secundario do magistrado, que exercia o papel de mero expectador do teatro
representado pelas partes e estava impedido, portanto, de flexibilizar o rigor
da lei diante das peculiaridades do caso concreto, foram, paulatinamente,
causando o desaparecimento desse modelo, que foi substituido por outro,
mais adequado ao espirito romano de entao.

Durante o Principado, com o processo formular, esse rigorismo
foi abrandado. Se bem que o processo, ainda dividido naquelas duas fases
(in iure e in judicio), trazia, nesse ponto, semelhanca com a etapa anterior.
A mudanga principal operou-se com relagdo a postura do magistrado. Se
as partes compareciam para expor suas pretensoes, este, por sua vez, nao
mantinha uma atitude passiva em face do litigio, como na fase anterior. Redigia
uma foérmula que, posteriormente, era remetida para o juiz encarregado de
julgar a pendéncia. Essa primeira fase encerrava-se, normalmente, pela litis
contestatio, que pode ser definida como a aceitacao dos litigantes em submeter
a controvérsia, nos termos da férmula, ao julgamento de um terceiro'®.

Diante do juiz, as partes procuravam provar aquelas alegacdes
apresentadas ao magistrado in iure. A instrug¢do ndo era escrita, mas sim
verbal, assim como a sentenga, mas ja existia a forma escrita que mais tarde
seria a regra.

Aos poucos, entretanto, o processo romano foi perdendo o carater
arbitral de outrora, em razdo da absorcao, por parte do poder publico, das
atividades da justica. Essa foi uma caracteristica do processo extraordinario,
que coincidiu no tempo com o Dominato, Gltima fase do Império Romano.

Desapareceu a separagao entre o magistrado que conhecia da causa
em primeiro lugar e aquele que solucionava o litigio. O mesmo titular, na
condicao de representante da autoridade publica, passou a reunir os atributos
de magistrado e de juiz, antes repartidos. O processo romano perdera os seus
tracos privatisticos.

A justica deixou de ser gratuita, cabendo aos litigantes o pagamento

19 A férmula, que pode ser definida como o escrito redigido pelo magistrado
in iure, com a indicagdo da causa que o juiz deve resolver, é composta de duas
partes: uma principal, que € estereotipada, fixa, a mesma em todos os casos; uma
parte acessoria, mével, alteravel, que varia segundo os casos (Cretella Jinior, op.

cit., p. 334-337).
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das custas processuais. Além disso a oralidade do processo foi substituida
por outro sistema, em que prevaleciam os atos escritos, redigidos pelos
auxiliares da justica e pelos advogados.

Relevante para o nosso estudo ¢ a constatagdo de que os magistrados
passaram a ser agentes categorizados, pertencentes ao Estado, e dispostos
numa escala hierarquica, o que de certa forma contribuiu para o surgimento
do recurso de apelag¢do®.

2.3 As Sentengas

Durante a fase das acoes da lei, decorréncia das solenidades orais em
que o processo se desenvolvia, a sentenga era também verbal. E o vencedor da
causa deveria levar a efeito a execugdo, por seus proprios meios, ja que nessa
época ndo havia oficiais piblicos destinados a realiza¢do de diligéncias®'.

No processo formular, diante de todos os elementos que lhe eram
apresentados, o juiz devia prolatar a sentenga na presenga das partes”. Porém
ele diferia do juiz moderno, ja que ao invés de um funciondrio nomeado pelo
estado, entre pessoas devidamente habilitadas, o juiz romano era um leigo
que podia, inclusive, eximir-se do julgamento.

Mesmo assim a sentenca era, tal como hoje, o ponto culminante do
processo, onde o juiz cumpria a sua missdo decidindo a lide, aplicando o
direito ao caso concreto. A sentenca entdo proferida, quer condenatoria, quer
absolutoria, era dotada de forga juridica, cujo objetivo era estabelecer uma
nova situagdo e consagrar a coisa julgada.

Ja no tocante ao processo extraordinario, ao menos a época do
imperador Justiniano®, Scialoja* da noticia de que eram duas as formas de
por fim ao processo: a sentenca e a consultatio.

A sentenca com que se encerra o processo ¢ a sentenga definitiva, a
diferenca das decisoes interlocutorias, tal como ocorre atualmente. Ela ndo

20 Cretella Junior, op. cit., p. 342.

21 Meira, op. cit., p. 19.

22 Cretella Junior, op. cit., p. 335.

23 Justiniano, como termo final do império Romano do oriente, conseguiu,

através de comissdes constituidas de advogados, juristas e professores, realizar
suas famosas compilac¢des, obra que até hoje subsiste em grande parte. Sua morte,
no ano 565 d.C., ¢ considerada o termo final para o estudo do direito romano.
(Meira, op. cit., p. 14 ¢ 22)
24 Op. cit., p. 410-411.
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poderia ser somente verbal. Uma vez concluidos os debates o juiz deveria
reunir os seus assessores e redigir uma sentenca por escrito, a qual seria lida
pelo proprio juiz em audiéncia. Da leitura s6 estavam dispensados os juizes
de grau supremo, casos em que seria lida por oficiais subalternos.

A outra maneira de por fim ao processo extra ordinem, ainda segundo
Scialoja, era a consultatio. O juiz que sentisse dificuldades para pronunciar
uma sentencga, ou que entendia ndo ser competente para fazé-lo, poderia
remeter os autos para o Imperador — e mais tarde também aos supremos
magistrados para sentenciarem.

Para tanto, o juiz deveria, inicialmente, anunciar as partes essa
intengdo e, dentro de determinado prazo, deveria redigir um informe sobre
todo o processo, incluindo as suas duvidas. As partes também era dado
prazo para refutar o informe do juiz, e entdo o documento era remetido ao
Imperador. Tudo indica que essa era uma manobra, de iniciativa dos juizes,
para escapar as sangdes a que estariam sujeitos caso suas sentencas viessem
a ser anuladas.

No julgamento pela autoridade suprema ou por seus magistrados
superiores as partes ndo poderiam intervir, e decerto ndo caberia recurso
contra a sentenca dai resultante. Afinal ninguém poderia sobrepor-se ao
magnanimo entendimento do Imperador.

A partir de Justiniano, o juiz deveria, sempre que possivel, chegar
a uma condenacdo de dar coisa certa, ou para pagar uma quantia certa.
Somente em casos excepcionais era admitido que, depois da sentenca
definitiva, se procedesse a outro juizo de liquidagdo para chegar a certeza do
objeto da condenagdo. Quando a agdo era dirigida a um fazer ou a um deixar
de fazer, o juiz deveria converter a obrigacdo numa prestacao em dinheiro, e
condenar ao pagamento da soma equivalente. Assim, sempre que possivel,
as sentengas eram liquidas e, apos prolatadas, davam lugar a actio iudicati,
com a qual se iniciava o procedimento executivo.

3. Meios de impugnacao das sentencgas

Tanto no processo das acdes da lei como no processo formular,
em principio, os romanos ndo conheciam recursos propriamente ditos, ou
seja, medidas que ensejassem o reexame das decisdes proferidas, tal como
hoje ocorre. Por outro lado, todos os autores consultados® sdo unanimes

25 Mendonga Lima, op. cit., p. 4-10; Cretella Junior, op. cit., p. 336;
Scialoja, op. cit., p. 356-364.
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em afirmar a existéncia de meios excepcionais, que poderiam ser dirigidos
contra as sentengas, dentro de um determinado prazo a partir da sua prolagao.

Eram eles a infitiatio iudicati, a revocatio in duplum, a in integrum
restitutio e a appellatio com sua correspondente intercessio, cujos elementos
caracteristicos sdo apresentados a seguir.

1.1 Infitiatio iudicati

O vencido podia opor-se a execu¢do impugnando de nulidade a
sentenga que contra ele seria executada. A idéia era negar que o vencedor da
acao tivesse um verdadeiro titulo executivo.

Como um requisito para a execucao fosse a existéncia, a0 menos
aparente, de uma sentenca valida que poderia ser executada, essa medida
se destinava a verificar se o ato que se pretendia executar, extrinsecamente
perfeito, também era valido intrinsecamente. Ou seja, se ndo havia talvez
um vicio de nulidade.

A sentenga pronunciada pelo juiz podia ser nula por muitas razdes,
especialmente formais. Assim, se alguém queria fazer valer essa sentencga
viciada, o demandado opunha a sua nulidade e se procedia a um juizo em
que se indagava quanto a existéncia ou nao da sentenga anterior. Como
resultado, verificavam-se dois efeitos: 1) ndao se poderia promover a execugao
e 2) poder-se-ia renovar a mesma lide.

Se o demandado na actio iudicati lancasse mao da excecdo de
nulidade da sentenca e sucumbisse, seria condenado em dobro, pois era um
dos casos em que “a lide, com a negativa, aumenta em dobro=".

Como se vé, trata-se de um remédio juridico totalmente diverso da
apelagdo, pois nao se pede a um juiz de segundo grau a reforma da sentenca
de primeiro grau, mas sim faz-se valer uma nulidade contra um ato viciado.

Por isso essa medida encontraria mais semelhanca com o instituto
da cassagdo, definido por Calamandrei” nos seguintes termos: “o recurso
por cassacdo ¢ uma acdo de impugnacao que ¢ proposta diante do o6rgdo
judicidrio supremo para obter-se a anulagdo de uma sentenca de um juiz
inferior, que contenha um erro de direito na decisdo de mérito.”

1.2 Revocatio in duplum
26 “Lis infitiando crescit in duplum”
27 Calamandrei, Piero. Sintesi storica sull ‘origine e lo sviluppo della

cassazione. In: Opere Giuridiche. Napoli: Morano Editore, 1976. p. 694.
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Por outro lado a parte vencida ndo precisava necessariamente
permanecer inerte, esperando que a parte adversaria iniciasse a execugao,
podendo tomar a iniciativa e argliir, antes disso, a nulidade da sentenga em
via principal.

A expressao in duplun deve-se ao fato de que, se em lugar de esperar a
actio judicati o demandado tentava impugnar a sentenga e ndo saia vitorioso,
deveria pagar em dobro a quantia na qual fora, antes, condenado.

Na verdade nado ¢ um remédio diverso, em esséncia, da infitiatio. A
diferenga estd no momento em que o vencido toma a iniciativa de negar a
sentenca que lhe foi desfavoravel.

1.3 Restitutio in integrum

Remédio que se poderia interpor contra o decreto do magistrado que,
ao instituir o juizo, casualmente omitisse determinada exce¢ao peremptoria.

Esse meio de impugnagdo tinha cabimento em situagdes muito
particulares. Mas também chegou a ser admitido contra sentencas ja
pronunciadas. Embora rarax, essa possibilidade existia, mas somente diante
de questdes altamente relevantes e sendo latente a injustica da decis@o
recorrida, especialmente nos casos de erro, dolo, violéncia, falta de idade e
perda da capacidade juridica da parte>.

E o ato mais ousado do pretor, pois tem o conddo de paralisar e
aniquilar o direito civil, indo além do poder jurisdicional intrinseco de sua
funcdo. Afinal o verbo restituere tem significado maior do que somente
restituir. Na verdade significa tornar as coisas ao seu estado anterior. Assim,
como todos os efeitos civis de um ato podiam ser anulados por essa via, sua
interposi¢ao passou a ser submetida a certas regras especiais.

De certo modo ha tragos de semelhanca com a nossa apelagao, porque
o magistrado era levado a fazer uma espécie de revisao da sentenga, de forma
a verificar se esta ofendera realmente, de forma injusta, os interesses de
alguém. Porém o resultado nio era uma nova decisdo, mas sim a supressao,
em virtude do poder de império do magistrado, dos efeitos da sentenca ja
pronunciada.

1.4 Appellatio e intercessio
28 Scialoja, op. cit., p. 359.
29 Cretella Junior, op. cit., p. 338.
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A appellatio collegarum consistia numa apelacdo perante um
magistrado de igual (colega) ou maior hierarquia, ou também ante os tribunos
da plebe*, por meio da qual obtinha-se a proibi¢ao de executar o ato ou, se o
ato ja estava executado, que ndo se produzissem seus efeitos.

Scialoja aponta esse remédio como um principio geral de direito
publico romano, que teve ampla aplicacdo. Era um verdadeiro antidoto
contra a onipoténcia do magistrado que, afora essa via, ndo encontraria
nenhum outro obstaculo no exercicio de suas fungdes.

E como os pretores e os magistrados romanos em geral tinham atuagao
tanto politica como judicial e administrativa, em razdo da inexisténcia de
uma separagao de poderes, poderia qualquer magistrado de igual ou superior
hierarquia interceder, e os tribunos da plebe impedir, tanto a pratica do ato
como a produgdo de seus efeitos.

Um ponto controvertido ¢ o que diz respeito a aplicabilidade
desse meio excepcional em face da sentenga do juiz particular. Quanto
a possibilidade de sua aplicacdo em face do ato do magistrado ndo resta
duvida. Mas essa certeza ja ndo existe com relagcdo a sentenca ja proferida
pelo juiz encarregado de julgar a causa.

De toda sorte a intercessdo nao tinha o intuito de substituir o ato
contra o qual era interposta. Se era possivel deter os efeitos da sentenga
prolatada, a sentenca em si ndo era modificada nem destruida por essa via.
Seus efeitos eram negativos, sem criar nada em seu lugar.

Esses institutos mantiveram-se ativos durante longo periodo,
chegando até o Império, quando o novo modelo processual romano deu
ensejo a possibilidade de um novo tratamento de todo o processo numa
instancia superior, conforme sera demonstrado.

4. O surgimento da apelagao

Constatou-se que os remédios juridicos oponiveis contra as
sentencgas até agora examinados estdo todos muito mais proximos do recurso

30 Durante a Republica, para acalmar os animos do plebeus que
reivindicavam o acesso aos cargos publicos em igualdade de condigdes com os
patricios, foram criadas magistraturas plebéias (o tribunato ¢ a edilidade da plebe),
que ndo possuiam todos os poderes das magistraturas patricias, mas tinham o poder
de intercessdo, quando envolvido o interesse publico (Meira, op. cit., p. 44).

<



Lex Humana (Petrdpolis, n° 1, 2009, p. 174) www.ucp.br

de cassagdo do direito francés e italiano®!, do que da apelagio propriamente
dita.

Até mesmo a appelattio da qual resultava a intercessdo de um
magistrado de igual ou superior hierarquia — inobstante a mesma denominagao
— em nada se assemelhava a nossa apelacdo, haja vista destinar-se, apenas e
tdo somente, a deter os efeitos dos decreta dos magistrados.

Foi somente a partir do império, nos tempos de Augusto, que
comecamos a ter noticia da possibilidade de levar uma questdo decidida
em primeiro grau perante um juiz de segundo grau, que volta a tratar do
mérito da causa e encerra sua jurisdicdo com uma nova sentenga. Af sim
temos uma situacdo que identifica-se com a apelagdo tal como hoje existe
no nosso processo civil, mas que inicialmente denominava-se provocatio® —
instituto que sofreu uma longa evolugao e coexistia com os demais remédios
anteriormente descritos.

Posteriormente, com o desaparecimento da antiga appellatio
collegarum, a provocatio passou a ser chamada de appellatio.

Num primeiro momento, Augusto permitiu que se reclamasse das
sentencas pronunciadas em Roma, e também nas provincias, para certos
magistrados especialmente delegados por ele para essa revisdo. Mais
adiante foram assinalados os diversos graus da apelagdo, que naturalmente
eram interpostas perante juizes de instancia superior aquela que prolatou a
sentencga.

Nessa época nao havia somente uma Unica oportunidade de apelar,
mas sim a possibilidade de recorrer sucessivamente, percorrendo toda as
instancias entdo existentes. Essa situacao so foi modificada com Justiniano
o qual, tendo notado que do excesso de liberdade decorriam abusos, impediu
que se apelasse por mais de duas vezes®.

Quanto ao procedimento, uma vez pronunciada a sentenca, a parte
podia manifestar, verbalmente, seu intuito de apelar, e nada mais precisava
ser dito*. E se ndo quisesse exercer esse direito imediata e verbalmente,

31 Calamanderei, op. cit, p. 693.

32 Termo considerado como sindénimo de appellatio. Lima, op. cit., p. 7.
33 Lima, op. cit., p. 9.

34 Nery Junior, op. cit., ndo demonstra a mesma seguranga de Scialoja

quanto a essa afirmag¢@o. Da pagina 316 consta o seguinte comentario. “Parece que
no direito romano havia a possibilidade de se interpor apelagdo oralmente. Pelo
menos nos ¢ dada a noticia de que bastava a prontincia da palavra appello para que
se considerasse interposto aquele recurso.” Na seqiiéncia admite que: “O texto de
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poderia fazé-lo por escrito, mas somente em alguns dias. Tal como ¢ regra
hoje, a apelag@o tinha efeito suspensivo.

O magistrado de cuja sentenca se recorria, por sua vez, tinha o dever
de remeter a causa ao magistrado superior. E assim este ficava investido do
mérito da controvérsia, devendo pronunciar a sua sentenga.

Enquanto no nosso procedimento a apelagdo ¢ sempre necessaria,
seja para se reformar uma sentenga no mérito, seja para que se declare a
nulidade da sentenca do primeiro juiz por ser eivada de vicio, no direito
romano, ao contrario, a partir de quando a apelacdo foi regulamentada e
ordinariamente empregada, nunca foi necessaria contra a sentenga nula. A
esse respeito Calamandrei* esclarece que a propria lei fixava a conseqiiéncia
processual de invalidade contra a sentenga que a violasse, considerando
inexistente a sentenga contra ius constitutiones.

Isto porque para obter-se a declaragdo de nulidade da sentenca, ndo
era necessaria a apelacdo, ja que a parte interessada poderia impugnar sua
validade por um dos outros meios ja estudados. A propria lei estabelecia
quando a apelacado seria a medida adequada.

Além dessas caracteristicas, Scialoja faz alusdo a outras de igual
relevancia, também introduzidas no periodo Justiniano. Em primeiro lugar, a
apelagdo passou a ndo ser mais cabivel contra as decisoes interlocutorias, por
ter-se constatado que havia se transformado num meio de procrastinagdo. Foi
suprimida a limitagdo anteriormente existente que restringia a interposicao
do recurso de apelagdo a certas causas que excediam determinado valor.
Quando ocorria do recurso ndo ser admitido, havia a previsdo de um exame
pela autoridade superior, tendo como objeto a revisdo da decisdo sobre a
admissibilidade do recurso. As partes era exigido que comparecessem perante
o0 juizo de segundo grau para dar andamento ao recurso. E, finalmente, para
a pratica desses atos havia prazos fatais, no sentido de que se ndo fossem
cumpridos considerava-se que a parte decaira do direito de recorrer.

A partir da interposi¢ao do recurso de apelagdo, inaugurava-se uma
nova gama de possibilidades. Na verdade era como se um novo processo
tivesse inicio. Havia a possibilidade de um novo debate, tal como ocorrera
em primeiro grau de jurisdi¢do, por ocasido do julgamento em segunda
instancia. Era admissivel aduzir novos argumentos, bem como a produgao
de novas provas, de maneira que o juizo de apelagdo poderia fundamentar

Ulpiano (Dig. 49.4.1.7) parece confirmar essa opinido, que, de resto, ¢ sustentada
por seguimento autorizado da doutrina.”
35 Op. cit., p. 696.

< >



Lex Humana (Petrdpolis, n° 1, 2009, p. 176) www.ucp.br

sua decisdo de forma diversa daquela realizada pelo juizo a quo.

Por outro lado a parte contra a qual se havia produzido a apelagdo
poderia demandar também pela reforma da sentenga em seu proprio
beneficio, pretensdo que, se fosse obtida, redundaria para o apelante numa
sentenga pior do que aquela que pretendia ver reformada, pois ndo havia a
proibicao do reformatio in pejus.

Finalmente, também ¢ digno de nota que o apelante, no caso de
ser rechacada sua apelag@o, estava sujeito ndo somente ao cumprimento da
sentenca ¢ ao pagamento de custas, mas também a certas penas, variaveis
segundo o periodo historico considerado. Estas, em certas épocas, chegaram
a ser exorbitantes, incluindo o desterro, a confiscagdo da metade dos bens e
trabalhos forgados.

Penas dessa natureza decerto poderiam encontrar explicacdo no
intuito de inibir a interposi¢do de recursos pelos interessados, reduzindo a
quantidade de questdes submetidas aos 6rgaos superiores. Mas ainda que tal
pratica fosse reprovavel sob a 6tica do direito moderno, ndo chegou a ofuscar
o brilho do instituto.

Com a appellatio, chegaram os romanos ao apice da evolugdo do
direito dos recursos. Tanto é que os alicerces por eles langados até hoje
persistem no cerne dos sistemas recursais das nagdes mais desenvolvidas.

5. Conclusao

Cada um dos periodos evolutivos do sistema processual romano
refletiu os costumes, a politica e a vida social existente ao seu tempo. Os
modos primitivos da idade antiga espelharam-se no rigor excessivo e no
formalismo das agdes da lei; a Republica gerou o sistema de férmulas; e o
absolutismo imperial, aliado a criagdo de provincias e ao contato com outros
povos, propiciou a formagao do processo extraordinario.

Par e passo com essa evolugdo sistémica, operou-se um
desenvolvimento dos meios recursais.

Ainda que haja opinides no sentido da inexisténcia de meios de
impugnacao na Roma antiga, antes do surgimento da provocatio no processo
extra ordinem, certo € que havia remédios de contetido negativo, que se por
um lado ndo davam ensejo a reforma da sentenga, por outro ndo deixavam
de proporcionar uma revisdo desta. E se impediam que o vencedor tivesse
acesso as vantagens que, ab initio, esperava da acdo, tinha-se mesmo, sob

36 Meira, op. cit., p. 20.
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esse prisma, um recurso.

De toda forma a apelagdo como instrumento para suspender a eficacia
da sentenga e provocar um novo julgamento da mesma causa, obtendo-se ao
final uma nova sentenca proferida por outro magistrado, como na concepgao
moderna, s6 foi mesmo implementada naquele ultimo estagio ja referido, sob
o Império de Augusto.

Para finalizar, vale transcrever a reflexdo de Alcides de Mendonga
Lima¥ a respeito do verdadeiro significado de uma tal conquista e seus
reflexos sobre o desenvolvimento dos meios de impugnagao:

[...] os meios de ataque as sentengas, ainda que
revestidos de um sentido extremamente primitivo,
tinham, sem duvida, por finalidade precipua
a de tornar ineficaz a providéncia impugnada,
libertando-se o vencido de seus efeitos, desde que
utilizada a via autorizada pelos costumes ou pela
lei.

Nessa manifestacdo de desconformidade do
vencido e na possibilidade de a sentenga nao vingar,
concentra-se a origem de todo o ordenamento
recursorio, se bem que, apenas séculos mais tarde,
se aperfeigoaria e se incorporaria, definitivamente,
a legislagdo romana com os caracteristicos
e atributos peculiares que, sob o influxo de
idéias renovadoras, se projetariam pelas épocas
vindouras.
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