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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a investigacdo do comprometimento do processo civil de que se
disp6e atualmente com o processo praticado na Roma antiga, em especial o do periodo justinianeu. Com isso
é possivel verificar que, desde entédo, se esta diante de uma jurisdigdo-processual declaratéria, desprovida
de imperium (neste trabalho entendido como atividade estatal democratica), dada principalmente a
hipostasia¢éo do rito ordinario, posteriormente sedimentado pelas filosofias racional-iluministas como o
método apto ao alcance da “verdade” em processo. Com o intuito de cumprir o proposto, o presente estudo
utilizou-se do “método” fenomenoldgico-hermenéutico, que constitui um “deixar ver” que o fendbmeno é
essencial para o desvelamento. Ja os “métodos” de procedimento adotados séo o histérico e o monografico,
principalmente em razdo da necesséria incursdo que se pretende fazer no direito processual romano.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Romano. Processo Civil. Verossimilhanca. Direitos Social-Fundamentais.
Estado Democratico de Direito.

ABSTRACT

The present work investigates the relationship between civil action as it is practiced today, and the process
practiced in old Rome, particularly during the Justinian period. It is observed that since that time, we have
seen a declaratory procedural jurisdiction, without an imperium (understood in this work as a democratic
activity of the state), particularly given the consecration of the ordinary rite, later sedimented by the
rational-illuminist philosophies, as the best method of reaching the “truth” in process. To achieve the
proposed aims, this study uses the “phenomenological-hermeneutic method”, which constitutes a “let show”
that the phenomenon is essential for unveiling the truth. Meanwhile, the procedural methods adopted are
historical monographic investigation, due to the necessary incursion into Roman procedural law.
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of Law.

RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo la investigacion del compromiso del proceso civil de que se dispone
actualmente con el proceso practicado en la Roma antigua, en especial el del periodo justinianeu. Con ello
es posible comprobar que desde entonces se esta ante una jurisdiccidon procesal declaratoria, desprovista
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de imperium (en este trabajo entendida como actividad estatal democratica), dada principalmente la
hipostasiacion del rito ordinario, posteriormente sedimentado por las filosofias racionales iluministas
como el método apto al alcance de la “verdad” en proceso. Con el propésito de cumplir lo propuesto, el
presente estudio utilizé el “método” fenomenoldgico hermenéutico, que constituye un “dejar ver” que
el fendbmeno es esencial para el desvelamiento. Ya los “métodos” de procedimiento adoptados son el
historico y el monografico, principalmente en razéon de la necesaria incursiéon que se pretende hacer en
el derecho procesal romano.

PALABRAS CLAVE: Derecho Romano. Proceso Civil. Verosimilitud. Derechos Sociales Fundamentales.
Estado Democratico de Derecho.

INTRODUCAO

O direito processual civil, como o conhecemos, tem como uma de suas fontes o processo praticado
na Roma antiga?, em especial o do periodo justinianeu (século VI d.C.). A partir dele, é possivel
compreender o fendmeno da sedimentacdo da ordinariedade processual. Trata-se da reiterada
utilizagdo, no processo civil, do método ordinario-declaratério, heranca que o processualismo carrega
arduamente desde o referido periodo, sendo posteriormente sedimentado pelas filosofias racionalistas
do século XVII, momento em que se pretendeu fazer do direito uma “ciéncia” matematizante. Nesse
ambiente, o pensamento moderno levaria o processo civil a uma redugdo conceitual propria as
ciéncias de medir e pesar, alimentando o dogmatismo procedimental a ponto de afastar o processo
do fato que lhe da origem e fundamento.

Talvez por isso se explique por que a utilizacdo da razdo como Unico meio ao individuo no alcance
as “verdades absolutas” destemporalizou o processo civil. Tornou-o um instrumento a-histérico:
um local no qual atuam juizes irresponsaveis e mecanicamente programados para sobrelevar o
procedimento ao custo do plano fatico, relegado tradicionalmente em prol da supervalorizagdo do
rito. Essa € a compreensao metodolégica em que o atual processo civil esta inserido. A proépria
trilogia conhecimento-execugdo-cautelar € uma prova disso.

O interessante é que toda essa “légica” (propria de uma forma algébrica) que esta ao entorno do
iter processual civil recebeu a complacéncia de uma atividade jurisdicional que apostou suas fichas
no procedimento, dando azo, por outro lado, a uma insisténcia positivista capaz de alimentar as
mais variadas formas de decisionismos interpretativos. Se desde entdo ao magistrado néo lhe era
dada a possibilidade de interpretar a lei, € também o rito ordinario e o processo de conhecimento,
na forma como ensinado héa séculos nas academias juridicas e praticado nos tribunais forenses, fruto
dessa mesma concepc¢ao. Uma concepgao que destituiu a magistratura na funcado de promocéao de
politicas publicas, de satisfagéo dos direitos social-fundamentais, tornando-a por vezes um ente
neutro (passivo).

O desafio esta em compreender que a processualistica civil, o que se deve ao arraigamento do
processo a fase tardia (periodo pos-classico) do direito romano (sedimentada, posteriormente, pelo
iluminismo-racionalista, como ja se fez referéncia), tem-se apoiado numa tal “procedimentalidade”
(e também “instrumentalidade™®) que acaba se revelando inauténtica ao universo hermenéutico.

2 ParaOvidio Baptista, o conceito de jurisdigdo em direito romano é o verdadeiro paradigma que demarca e condiciona
os demais conceitos e institutos com que a ciéncia processual moderna elabora suas categorias. In: SILVA, Ovidio
A. Baptista da. Jurisdigé@o e execugao natradigcdo romano-candnica. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1997. p. 25). Tal constatacgao € recebida como um incentivo ao estudo do processo romano, que esconde segredos
inimaginaveis, como logo se vera.

3 No direito processual civil brasileiro, a obra mais consistente sobre a instrumentalidade no dmbito do processo
civil foi escrita na década de oitenta por Candido Rangel Dinamarco, que defende uma instrumentalidade para a
realizacédo de escopos metajuridicos (sociais, econdmicos, etc.) por meio da intervengao judicial (protagonismo
judicial). Dinamarco defende o protagonismo judicial, que em uma de suas passagens refere que o juiz “pensa no
caso concreto e cabe-lhe apenas, com sua sensibilidade, buscar nos sistema de direito positivo e nas razées que lhe
estdo a base, a justica do caso. Tem liberdade para a opgédo entre duas solucdes igualmente aceitaveis ante o texto
legal, cumprindo-lhe encaminhar-se pela que melhor satisfaca seu sentimento de justi¢a”. In: A instrumentalidade
do processo. Sao Paulo: Malheiros, 2001. pp. 199-200.
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Dai o questionamento: o processo civil de que se dispde atualmente é realmente capaz de atender
a satisfacdo dos direitos social-fundamentais constitucionalizados?

Nesse contexto, ndo se pode olvidar que o mesmo concentra seu foco no solitarismo judicial e
em sua fixagéo pelo ritualismo* fase-a-fase ordinario — compreendido como o modelo essencial do
direito processual civil moderno, capaz de satisfazer na plenitude e de modo exauriente o direito
material invocado em juizo® —, o que o leva a ficcionalmente crer que dessa forma traré “seguranca”
as partes, criando uma verdadeira aversao por todas as formas de juizos fundados em simples
verossimilhanca, fruto da heranga cartesiana. E de se questionar: seguranca a quem? Ao qué? Para
quando? Ao passado (que é o que se verifica), presente ou futuro?

O fato é que, atualmente, a complexidade e a contingéncia que se apresentam cada vez com
maior intensidade na sociedade contemporanea exigem um repensar processual. Isso porque se o
modelo estatal Democratico de Direito se justifica perante a missao de transformar a sociedade, nao
pode a jurisdigdo-processual civil continuar a servir como instrumento declaratorio tdo somente.

Dai que uma hipoétese plausivel ao questionamento realizado acima pode ser formulada a
partir do resgate do caso concreto em processo, o qual, como pano de fundo, perpassara pela
possibilidade na construcdo de locus democraticos de sumarizacdo processual, renovando-se 0s
votos das interdictas romanas. Tais consideracdes justificam a op¢ao deste trabalho em investigar
a historicidade do direito processual romano de periodo anterior (classico, do séc. Il a.C ao Il
d.C) ao tardio (pés-classico, do séc. IV d.C a derrocada do Império romano ocidental). Em pleno
século XXI, seu (do processo) redescobrimento revela-se uma necessidade. Entretanto percorrer os
mesmos caminhos da processualistica moderna mostra-se um equivoco a que nao se pode incorrer.
Revela-se imperioso, assim, o resgate do que foi ocultado pelo tempo e por nés mesmos.

Dai o retorno ao direito romano como fonte essencial de produgéo processual, cujo desvelar
se mostra uma possibilidade na alforria da dogméatica, que com seus conceitos universalizantes
pretende, por meio do método e da objetificacdo dos sentidos, antever as hip6teses aplicativas em
direito, perspectiva incompativel com um Estado (brasileiro) que se proclama Democratico de Direito
e com a instituicdo efetiva de qualquer forma de sumarizacdo de demandas em processo civil.

Com o intuito de cumprir o que esta sendo proposto, o presente estudo utilizou-se do “método”
fenomenolégico-hermenéutico, que constitui um “deixar ver” que o fendbmeno é essencial para o
desvelamento, para que o jurista (que desde-ja-sempre tem experiéncia de mundo antecipada pela
pré-compreensao) possa compreender a realidade, abnegada pelo positivismo juridico e pela filosofia
da consciéncia, a partir da tradicdo em que esta inserido e da finitude de seu conhecimento. J4 os
“métodos” de procedimento adotados serao o historico e o monografico, principalmente em razéo
da necessaria incursdo que se pretende fazer no direito processual romano.

1 O ESQUECIMENTO DO PROCESSO CIVIL DO PERIODO CLASSICO DO
DIREITO ROMANO. A UNIVERSALIZACAO DA ACAO CONDENATORIA
E A PROSCRICAO DOS JUIZOS DE VEROSSIMILHANGA

A invasdo dos povos germanicos e eslavos no século V, mesmo tendo causado a derrocada do
Império do Ocidente, ndo foi capaz de gerar igual ocorréncia no Oriente e no direito romano ali
praticado, denominado direito bizantino. Ressalte-se que o Império do Oriente mantém-se no sudeste
da Europa, expandindo-se rapidamente sob o comando de Justiniano, ainda no século VI d.C.

Entretanto, mesmo ante a derrocada do Império ocidental, o direito romano continuou sendo
aplicado as popula¢fes de origem romana, enquanto 0s invasores permaneceram vivendo segundo
o seu direito de origem germanica, cujo reino vem a se tornar Império em 800 d.C., com Carlos

4 Avalorizagao do rito em processo civil € objeto da critica de Vittorio Denti, o qual denomina essa fixa¢éo pelo pro-
cedimento de “tecnicismo extremo”, transformando o juizo em uma espécie de laboratério. In: Un progetto per la
giustizia civile. Bolonha: Ed. Mulino, 1982. p. 124.

5 Cf. SALDANHA, Jania Maria Lopes. Da teoria geral do processo a teoria da traducédo: um aporte da sociologia
das auséncias e das emergéncias. Artigo publicado no periédico intitulado Constituicdo, sistemas sociais e herme-
néutica: programa de pés-graduacéo em Direito da Unisinos: mestrado e doutorado (Orgs.). Lenio Luiz Streck, José
Luis Bolzan de Morais et al. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2008. p. 30.
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Magno, o qual decai posteriormente diante do enfraquecimento de seu poder de geréncia, exercido
a partir de entdo pelos senhores locais. O préprio regime politico e social torna-se feudal, sobretudo
na Franga e na Alemanha.

Dos séculos IX ao Xl o direito feudal domina a Europa Ocidental, somente vindo a desaparecer
definitivamente ao final dos séculos XVIII na Franca e XIX na Alemanha.® O fato é que entre os
sécs. V e Xl a prestacao jurisdicional, antes concentrada no mundo romano do tardo Império,
acaba adentrando numa fase lacunosa causada pelas invasdes barbaras (e suas origens), momento
(notadamente entre os sécs. V ao VII) em que Roma perderia a centralizagdo do poder. Os
primeiros esbocos da Idade Média trouxeram novas manifesta¢des juridicas, num quadro de reinos
independentes, locais em que a jurisdigdo classica romana vai sendo pouco a pouco esquecida.

Tais reinos independentes foram sendo exercidos das mais variadas formas, haja vista que
naquele momento haviam escapado ao controle do Principe. Destacam-se os centros feudais, local
habitado por um Senhor que controlava a tudo e a todos, e o inicio da influéncia da Igreja.” Tais
fendbmenos retirariam do direito a unitariedade, ja que o mesmo passaria a uma condigéo de refém
dos centros de poder. Um verdadeiro pluralismo composto de uma infinidade de ordenamentos,
subtraindo tanto a ordem como um judiciario comum.®8

A prépria Igreja — que por séculos se utilizou das fontes do direito romano — provocou
a tentativa de instituicdo de uma unidade juridica, dada mesmo a realidade do pluralismo
de ordenamentos da época. Essa influéncia também se refletiria nos institutos processuais,
porquanto a partir de entdo se institucionalizam os principios da cleméncia e de benignidade. A
jurisdigado-processual, com isso, teria passado a nao poder utilizar institutos que constrangessem
os sucumbentes (os devedores), o que contribuiu decisivamente para a tentativa de proscricdo
dos juizos de verossimilhanca em processo, ja que o encurtamento do iter poderia vir a causar
riscos demasiados aos mesmos.

E ndo se olvide que a época medieval refere-se a um momento em que ainda ndo nasceu
0 sujeito de identidade autbnoma. Isso permitia que algumas regalias fossem sustentadas
por uns (principalmente clérigos, senhores feudais e reis barbaros) em oposicdo a outros,
marca caracteristica do periodo feudal e do direito feudal. O fato é que seu crescimento levou
praticamente a supressdo do direito romano®, que somente renasceu a partir do século X1,
iniciando na Italia e desenvolvendo-se gradativamente na Franca, na Alemanha, na Espanha e
de forma menos intensa na Inglaterra.t!

6  Cf. GILISSEN, John. Introducgdo historica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2003. pp.
127-128.

7  Algreja exerceu um papel extremamente influente no Direito do referido periodo, o qual passou a se constituir
progressivamente a partir do fim da Antiguidade, a medida que se deu o desenvolvimento das instituicbes eclesi-
asticas e a concessao de franquia e imunidades a Igreja. Tais “regalias” Ihe permitiam escapar da autoridade civil a
ponto de exercer ela propria sua Jurisdigdo sobre os membros do clero e dos préprios fiéis. Cf. VERGER, Jacques.
Cultura, ensino e sociedade no Ocidente nos séculos Xll e Xlll. Tradugdo de Viviane Ribeiro. Bauru, Sdo Paulo:
Ed. EDUSC, 2001. p. 93.

8 Esse fendbmeno é mais fortemente verificavel na alta Idade Média. Neste periodo é que a unicidade do direito
romano foi substituida pela diversidade dos direitos nacionais das realezas germanicas. Cf. VERGER, Jacques.
Cultura, ensino e sociedade no Ocidente nos séculos Xll e XIlI. Tradugédo de Viviane Ribeiro. Bauru, Sdo Paulo:
Ed. EDUSC, 2001. p. 92.

9  Para Merryman, o corpus iuris ndo se limitava ao direito civil romano. Incluia muitas coisas referentes ao poder do im-
perador, a organizagao do império, etc. Caiu em desuso com a derrocada do império romano. Os invasores aplicaram
versoes do direito civil romano mais rudimentares, menos refinadas, trazendo seus proprios costumes legais germanicos,
que se aplicavam a eles mesmos, mas nao aos povos conquistados. A fusao de certas leis germanicas com as instituicdes
legais romanas é que, ao largo dos séculos, se denominou “direito romano vulgarizado”. In: MERRYMAN, John Henry. La
tradicion juridicaromano-canénica. 7. ed. Tradugao para o espanhol de Eduardo L. Suarez. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2002. pp. 27-28.

10 Sustenta Verger que, quando Justiniano determinou a elaborag&o de sua compilagéo, as relagdes entre o Impérios
do Oriente e o Império de um ocidente barbaro estavam bastante distendidas. Isso justifica por que o corpus iuris
foi recebido no Ocidente somente no século XI. Até entdo os reinos barbaros contentaram-se com fontes juridicas
pobres e disparatas. In: VERGER, Jacques. Cultura, ensino e sociedade no Ocidente nos séculos Xll e XIll.
Traducdo de Viviane Ribeiro. Bauru, Sdo Paulo: Ed. EDUSC, 2001. pp. 90-91.

11 Cf. GILISSEN, John. Introdugéo histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2003. p. 130.
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Em tal periodo, a Universidade de Bolonha!? foram postos a consideragdo o Digesto e as
Institutas?®, ou seja, o conjunto do corpus iuris civilis de Justiniano, que posteriormente foi
estudado ardorosamente em toda a Europa, momento em que as jurisdi¢cdes de diferentes paises
pretenderam exigir dos juizes o conhecimento do direito romano.** Um direito, entretanto, que
simplesmente ignorou o periodo anterior a Justiniano, detendo-se na renovacgado dos pilares
que sustentavam o direito romano tardio. Isso se deve principalmente ao direito estudado nas
universidades da Idade Média.

Relata Verger, em relacdo ao tema, que o despertar da atividade juridica foi flagrante no referido
periodo, sobretudo na Franca e na Itédlia, momento em que estudiosos recorreram aos textos de
direito romano em um auténtico trabalho de pesquisa, de critica e de organizagdo das fontes do
direito. Entretanto o “foco” de estudo centrou-se nos manuscritos da codificagdo justiniana!®, nédo
do periodo anterior, o que traria inegaveis reflexos ao direito processual civil.

Esse trabalho iniciou em Bolonha, ao final do século XI. Ali se operou o renascimento do direito
romano, que por sua vez levou ao estudo aprofundado do corpus iuris civiles de Justiniano, em
particular do Digesto, época em que os glosadores submeteram a compilacdo a um tratamento tedrico
que estruturou a teoria juridica do continente europeu (a chamada ciéncia europeia do direito),
baseada, todavia, fundamentalmente, no periodo do direito romano pds-classico justinianeu.®

Segundo Verger, deve-se inicialmente a Irnerius a renovacao do corpus iuris em cinco volumes.*’
A ele atribui-se, da mesma forma, o inicio da glosa juridica, fulcrada no procedimento de inserir entre
as linhas (glosa interlinear) ou na margem do préprio texto (glosa marginal) do corpus iuris certo
numero de explicacdes de palavras ou expressoes dificeis. Tais glosas haveriam se acumulado por
estratos sucessivos até chegar a um conjunto extremamente grande e profundo de esclarecimentos
detalhados sobre o Digesto de Justiniano.

Por intermédio dos principais alunos de Irnerius é que o trabalho dos glosadores tomou uma
amplitude consideravel.’® Segundo Kaser, “tratava-se de tirar do acervo Justiniano, sem recorrer a
histéria e segundo somente as fontes do trivium, ou seja, a gramatica e a dialética, os elementos
de uma doutrina perfeitamente coerente, ou ao menos todos os elementos de andlise juridica e os
principios do direito que ele continha”.*®

Assim, diante de uma necessidade da época, os glosadores substituiram as fraquezas e as
incoeréncias dos direitos barbaros a partir de uma racionalidade na qual ao direito incumbia a missao
de regular a sociedade. Para Ferraz Junior, o trabalho dos glosadores foi o de desenvolver uma técnica
especial de abordagem de textos pré-fabricados, aceitos por sua autoridade, caracterizados pela
glosa gramatical, pela exegese e pela explicagdo de sentido. Uma dogmética juridica determinada

12 Sobre o ensino em Bolonha, assevera Wieacker que, a partir dele, a formagéo da ciéncia juridica europeia encontra-
se ligada a um movimento cultural que atingiu seu ponto de maior importancia ao avancar em busca das camadas
mais profundas da cultura antiga. A ideologia do movimento em Bolonha teria sido suscitada pela exploragéo critica
ou pela descoberta de textos fundamentais, como o organon aristotélico e os escritos de Platdo. Também a funda-
cao dos estudos juridicos cientificos se relaciona com o reingresso da literatura juridica classica, conservada na
consciéncia juridica da Idade Média. In: WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 3. ed. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 1980. pp. 38-39.

13 Trata-se de um verdadeiro manual de direito romano elaborado para o uso dos estudantes de Direito de Cons-
tantinopla. Serviram-lhe como modelo de Comentarios de Gayo e séo divididas em quatro livros, que indicam os
vérios assuntos abordados. In: JUSTINIANO I. Institutas do imperador Justiniano. Manual didatico para uso dos
estudantes de direito de Constantinopla, elaborado por ordem do Imperador Justiniano, no ano de 533 d.C. Traducéo
de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sao Paulo: Ed. RT, 2000. p. 06.

14 Cf. VILLEY, Michel. Direito Romano. Traducé@o de Fernando Couto. Porto: Ed. Resjuridica, 1991. p. 84.

15 Cf. VERGER, Jacques. As universidades na ldade Média. Tradug&o de Fulvia M. L. Moretto. S&o Paulo: Ed. da
Universidade Estadual Paulista, 1990. p. 25-26.

16 Cf. KASER, Max. Direito Privado Romano. Traducdo de Samuel Rodrigues e Ferdinand Hammerle. Lisboa: Fun-
dacao Calouste Gulbenkian, 1999. p. 25.

17 Cf. KASER, Max. Direito Privado Romano. Tradugédo de Samuel Rodrigues e Ferdinand Hammerle. Lisboa: Fun-
dacéo Calouste Gulbenkian, 1999. pp. 95-96.

18 Cf. KASER, Max. Direito Privado Romano. Traducao de Samuel Rodrigues e Ferdinand Hammerle. Lisboa: Fun-
dacao Calouste Gulbenkian, 1999. pp. 95-96.

19 Cf. KASER, Max. Direito Privado Romano. Traducdo de Samuel Rodrigues e Ferdinand Hammerle. Lisboa: Fun-
dacao Calouste Gulbenkian, 1999. p. 97.
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pela propria autoridade da glosa. Uma conexao entre autoridade e razdo, na crenga de que o texto
de Justiniano seria a encarnacgdo da ratio scripta.?®

Esse trabalho foi sendo paulatinamente inserido nos métodos de ensino aos alunos da Universidade
de Bolonha. A preocupacao dos juristas da época, com base nas glosas, estava em realizar uma
exegese minuciosa do direito romano. O interesse em investigar o fendmeno da renovagéao do direito
justiniano em Bolonha guarda relagdo com a influéncia exercida por esse movimento renovatoério no
redimensionamento das formas processuais do direito romano tardio (o que ocorreu principalmente
pelo desvelamento da actio romana) e com o consequente “esquecimento” do processo do periodo
classico do direito romano, anterior aquele.

O periodo classico do direito romano guarda relagcdo com um momento histérico considerado
por muitos romanistas como o apogeu do direito romano. Estendeu-se do século Il a.C. ao fim do
século 111 d.C. Tem inicio como um sistema individualista, ao passo que na perspectiva politica a
liberdade do povo comeca a se desvanecer. Consolida-se diante de uma época de submisséao politica
a figura do imperador, o que instiga os juristas romanos a construirem, no plano do direito privado,
um sistema juridico completo e coerente.

A lei escrita comeca a aparecer como forma de limitar o poder do proprio Estado. Destacam-se
como fontes?! produtivas do direito os éditos dos pretores e a jurisprudéncia.?? E nesse contexto que
a atividade juridica no ambito pratico é o destaque do periodo classico, o que se deu principalmente
pela atuacao de pretores e jurisconsultos.

A jurisprudéncia aparece como uma fonte extraordinaria de producdo do direito.?® Em vez de
hipostasiar a lei na va (e metafisica) tentativa de prever todas as hipdteses de sua aplicagao (ficcdo
positivista), ela sobrelevava o caso pratico e aquilo que ja tinha sido decidido a respeito de dada
matéria em casos analogos anteriores. Sobre o tema, ao procurar investigar o carater cientifico da
ciéncia do direito, Ferraz Junior destaca como as teoriza¢c8es da época eram ligadas mais a praxis
juridica. O renomado jurista-fildsofo faz referéncia a capacidade dos romanos em produzir definicdes
duradouras e diferentes critérios para as diferentes situacdes em que se manifestavam os conflitos
judicializados perante os Tribunais romanos. Nesse sentido, a jurisprudéncia romana enquadra-se
no saber prudencial (fronesis) aristotélico, cujo instrumento basico seria a dialética; a arte das
contradi¢des, do exercicio da palavra, do confronto de teses.?*

Na Roma de periodo classico, a palavra jurisprudéncia referia-se ao “conhecimento das regras
juridicas e a sua atuacao pelo uso pratico”?®. Os jurisconsultos foram os grandes responsaveis por
isso. Eram homens extremamente experientes na préatica do direito, quer enquanto realizavam
consultas juridicas, quer enquanto redigiam atos e orientavam as partes nos processos. Segundo
Gilissen, dada a abundancia de matérias tratadas e pela construgdo légica das suas obras, os
jurisconsultos elaboraram uma verdadeira ciéncia do direito.?® Atuavam os iuris prudentes?’ em
comunicacgao direta com a realidade da época. Usavam a lei como fonte, é verdade. Mas nédo
a alcavam como condi¢cdo de possibilidade na aplicagdo do direito, porquanto era justamente
o elemento pratico (caso concreto em si mesmo) que para eles estava por detras de todo e
qualquer julgado.

20 Cf. FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. pp. 21-22.

21 Interessa referir, nesse particular, que no direito classico as fontes eram varias e a principal de-

las ndo era constituida por uma norma geral e abstrata, mas sim pelos éditos dos pretores e pelos pa-

receres dos jurisconsultos. Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. A jurisdictio romana e a jurisdi-

¢cdo moderna. Disponivel em: www.baptistadasilva.com.br/artigos013.htm. Acesso em: 02.06.2009.

22 Cf. GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2003. p.
87.

23 Paraum maior aprofundamento sobre a atividade intelectual desempenhada pela jurisprudéncia no periodo classico
do direito romano, consultar: BIONDI, Biondo. Istituzioni di diritto romano. Mildo: Giuffre, 1972. p. 30.

24 Cf. FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. pp. 18-20.

25 Cf. GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2003. p.
90.

26 Cf. GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2003. p.
91.

27 Para Villey, os jurisconsultos constituem exatamente o grupo de juristas que abandonaram o antigo ritualismo ro-
mano para sacrificar a filosofia. Eles estardo a cabeca do progresso do direito. In: VILLEY, Michel. Direito Romano.
Traducdo de Fernando Couto. Porto: Ed. Resjuridica, 1991. p. 57.
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Numa linguagem hermenéutica, o respeito a historicidade em seus pronunciamentos era
responséavel pela intermediagdo, por meio de uma linguagem prépria, entre sujeito (iuris prudentes)
e coisa (caso concreto). A jurisprudéncia de tal periodo respeitava a histoéria, e por isso era integra.
Rechacava métodos para atuar diante do fendmeno da aplicacdo do direito, nao desprezando em
momento algum os ideais de justica e equidade.

Seu respeito a histéria levava respeito ao presente, ao passado e ao futuro, notadamente a partir de um
debrucar-se sobre o caso concreto. Todavia 0 que sera de fundamental importancia tratar mais a frente, o
jurisconsulto, ainda que sobrelevasse o caso concreto, como todo parecerista recebia as provas ja resolvidas
na consulta, o que certamente traria problemas na sequéncia da cadeia evolutiva processual civil.

E nesse momento da evolucéo do direito e do processo romano que tem inicio a utilizacdo de um
local de sumarizagao processual extremamente interessante. Trata-se do procedimento dos interditos,
que se referiam a uma ordem proclamada pelo pretor na seguranca de relagdes privadas, em especial
para impor o respeito as situacdes de aparéncia juridica, objetificando que as reclamacdes fossem
efetuadas processualmente e néo pelo uso da forga.?® A concessédo dos interditos remonta ao poder
de imperium do pretor. Sobre tal base é que se desenvolvia, posteriormente, um procedimento de
carater judicial que ao interdito estava tecnicamente relacionado.

Distinguiam-se por categorias pelas quais o pretor ordenava, por exemplo, que se fizesse determinada
exibigcdo ou restituicdo. Eram utilizados principalmente na resolucdo de questfes de ordem possessoria, e
nessa sistematicidade dividiam-se em proibitdrios, restituitorios e exibitérios.?° Os proibitérios eram destinados
a impedir que se fizesse alguma coisa, como a de realizar algo em um rio prejudicando a navegacgdo. Os
restituitorios objetivavam a devolugdo de coisas, v.g., a restituicdo ao herdeiro-possuidor de bens hereditarios
utilizados por terceiros. Ja os exibitérios relacionavam-se a exibicdo de pessoas ou coisas.*

O interessante dos interditos é que a expedicdo de tais mandados por meio dos quais o pretor
determinava que se executasse algo, ou que a parte demandada se abstivesse de praticar algum ato,
era determinada com base num juizo de aparéncia, de verossimilhanca, calcado em cogni¢éo sumaria,
auxiliando a que o demandante satisfizesse seu interesse com maior efetividade.® Isso porque o0s
interditos, segundo Surgik, ndo definiam o litigio, apenas garantiam de modo provisério uma dada
situacdo preexistente. Eram ordens emanadas pelo pretor para garantir o bom processamento do
litigio, calcadas unicamente na verséo apresentada pelo litigante que as afirmou serem verdadeiras.
O pretor, ao conceder os interditos, ndo examinava as circunstancias alegadas, pois partia do
pressuposto que as mesmas eram verdadeiras.*?

Todavia a romanistica nao recebeu a pratica dos interditos como ensejadora de classica atividade
jurisdicional, o fazendo somente em relacdo a fase apud iudicium do procedimento formulario
romano.*® Isso explica por que a doutrina processualistica moderna ndo aceita as sentencas
mandamentais e executivas, o que ha muito tempo ja vem alertando Ovidio Baptista.

28 Cf. D'ORS, Alvaro. Elementos de derecho privado romano. 2. ed. Pamplona: Universidad de Navarra, 1975. p. 63.

29 Cf. JUSTINIANO I. Institutas do imperador Justiniano. Manual didatico para uso dos estudantes de direito de
Constantinopla, elaborado por ordem do Imperador Justiniano, no ano de 533 d.C. Traducéo de J. Cretella Jr. e
Agnes Cretella. Sdo Paulo: Ed. RT, 2000. p. 335.

30 Cf. JUSTINIANO I. Institutas do imperador Justiniano. Manual didatico para uso dos estudantes de direito de
Constantinopla, elaborado por ordem do Imperador Justiniano, no ano de 533 d.C. Tradug&o de J. Cretella Jr. e
Agnes Cretella. Sdo Paulo: Ed. RT, 2000. pp. 335-336.

31 Cf. SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento Civil Romano. Ejercicio y defensa de los derechos. Tradugéo para o
espanhol de Santiago Sentis Melendo e Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: Edigdes Juridicas Europa-América
Chile 2970, 1954. pp. 312-315.

32 Cf. SURGIK, Aloisio. Lineamentos do processo civil romano. Curitiba: Ed. Livro é Cultura, 1990. p. 88.

33 O procedimento formul&rio do periodo classico romano era dividido em duas fases: a primeira, denominada in iure, perante
o magistrado (pretor); a segunda, denominada apud iudicem, perante o juiz particular (iudex), a guem era confiada a fungao
judicial de instruir e julgar. O procedimento in iure da actio objetivava a concesséo da férmula pelo pretor. Este a concedia
ou ndo baseado em juizos de simples verossimilhanca, ndo averiguando se o alegado pelo autor interessado correspondia
a“verdade”. No primeiro momento (in iure), a litis restava determinada entre as partes. O pretor estruturava suas condicdes
de desenvolvimento. Produzia-se, a seu turno, a litiscontestatio, que limitava o objeto do processo. O magistrado também
deveria assinalar os limites de constituicdo do objeto processual, que se seguia ao iudex para o ulterior procedimento e
decisao definitiva da causa por meio da sentenga. Sobre um maior aprofundamento do referido procedimento, consultar:
Procedimiento Civil Romano. Ejercicio y defensa de los derechos. Traduc&o para o espanhol de Santiago Sentis
Melendo e Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: Edi¢Ges Juridicas Europa-América Chile 2970, 1954.
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Veja-se que, enquanto o iudex limitava-se a produzir sentencas declaratérias, a atividade
pretoriana na concessédo dos interditos detinha carater de imperium. Todavia foi paulatinamente
sendo proscrita por ndo se constituir em verdadeira atividade jurisdicional, o que se deu ante o
fato de que os interditos eram considerados atos de vontade do pretor construidos sob juizos de
simples verossimilhanca.

Esse acontecimento teve como principal responsavel a atividade realizada pelos glosadores,
0s quais contribuiram para a universalizagdo da acao condenatdria, dado fulcral para compreender
os primérdios de uma jurisdicdo que hoje se apresenta eminentemente declaratéria.** Merryman,
quando se refere a Bolonha, além de corroborar o fato e que o direito ali trabalhado era um dos
temas de maior relevancia, nao deixa de alertar ao leitor que o direito que se estudava era o romano
vulgarizado, o corpus iuris de Justiniano®®, depois redenominado a jus commune europeu, que no
ambito processual acabou recebendo diretamente o legado estrutural e sistematico do ordo.

A partir de entdo é que tem surgimento um novo sistema processual, denominado extraordinaria
cognitio. Todo o processo agora se desenvolve perante o iudex, momento em que os magistrados
tornam-se delegados do Imperador.*® Consequentemente, tanto o procedimento formulario quanto
0 poder pretoriano na emissao de interditos restaram paulatinamente cedendo espaco ao exercicio
da faculdade cognitéria dos imperadores, momento em que:

[...] a prépria organizacéo jurisdicional e toda a ordem processual ficaram como que condicionados
e transcendidos pelo carater burocratico e hierarquico em foi a nota tipica do regime politico
romano-tardio.®”

A supressao do poder interdital dos pretores, justamente em razéo do que se acabou de referir,
é a marca da jurisdi¢cao no periodo pdés-classico (ou tardio) do direito romano, o que também se
deve a influéncia do cristianismo e a pretensa universalizagdo da actio condenatéria. O conceito
romano de jurisdi¢ao, a partir de entdo, desproveu-se de imperium, por meio do qual se operava
a protecao de direitos com base em juizos de aparéncia, universalizando, consequentemente,
o procedimento da actio (exercido, no ordo iudiciorum, pelo iudex), influenciado, da mesma
forma, pelo cristianismo.

Este também auxiliou na universalizacdo da actio e na supressdo das interdictas, dada uma
benevoléncia capaz de expulsar todas as formas e instrumentos que pudessem constranger a pessoa
do demandado.®® Se qualquer juizo provisério ha de atentar contra o agora imenso conjunto de
garantias e defesas do réu (o que na contemporaneidade foi algada a garantia constitucional para
0 processo civil), resta evidente por que os juizes foram proibidos de decidir com base em juizos
de verossimilhanca.

Assim, o fato de a doutrina moderna ndo conceber uma espécie de agdes e sentencas executivas,
fato alidvel inicialmente a estrutura bipartite do ordo iudiciorum, também se deve ao processo
da extraordinaria cognitio. Este contribuiu decisivamente na transmisséo do legado da jurisdigéo
como simples iurisdictio, carente de império, exercida pelo procedimento privado da actio com a
supresséao dos interditos, elementos que sustentam a origem da “acédo processual” e da “sentenca
condenatdria”, como hoje conhecidas.

Logo, acabou a jurisdicdo reduzida, principalmente a partir da influéncia do ordo e pela
sedimentacao da extraordinaria cognitio, ao procedimento da actio, dando origem ao atual rito
ordinario-declaratorio. Esse é o verdadeiro legado recebido pelo direito processual civil moderno,

34 Sao varios os autores estrangeiros que atestam essa ocorréncia. Os principais deles sdo os préprios romanistas
mencionados no presente artigo. Na doutrina nacional, consultar: Cf. TUCCI, José Rogério Cruz; AZEVEDO, Luiz
Carlos de. Ligdes de histéria do processo civil romano. Sédo Paulo: Ed. RT, 1996. p. 74.

35 Cf. MERRYMAN, John Henry. Latradicion juridicaromano-candnica. 7. ed. Traducéo para o espanhol de Eduardo
L. Suarez. México: Fondo de Cultura Econémica, 2002. pp. 28-29.

36 Para Surgik, a uma hierarquizac&o quase militar teve que se submeter o processo, o que fez com que a sentenca
do procedimento cognitério ndo mais procedesse de um iudex privado, mas de um magistrado-funcionario imperial.
Cf. SURGIK, Aloisio. Lineamentos do processo civil romano. Curitiba: Ed. Livro é Cultura, 1990. p. 119.

37 Cf. SURGIK, Aloisio. Lineamentos do processo civil romano. Curitiba: Ed. Livro é Cultura, 1990. p. 110.

38 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdi¢cdo e execucao na tradigcdo romano-candnica. 2. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1997. p. 100.
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limitando-se praticamente, por isso, em exaltar o procedimento ordinario como fonte exclusivamente
declaratéria de direitos, o que viria espelhar a jurisdicdo moderna, que guarda relagdo com a
concepcao romana de iurisdictio.*®

O que nao é considerado pela processualistica, que se limita a referir que o direito processual
advém do direito romano, esta justamente no fato de que o direito moderno acabou por utilizar-se
das fontes romanas dos ultimos periodos da sua historia, especialmente de Justiniano, perante o
qual se aprimorou a oposi¢ao entre iurisdictio e imperium.4°

2 A INFLUENCIA DO DIREITO DE JUSTINIANO NOS PAISES DA TRADICAO
DO DIREITO ESCRITO (CIVIL LAW) E A NECESSIDADE EM SE (RE)DESENHAR A
JURISDICAO-PROCESSUAL NO PROJETO ESTATAL DEMOCRATICO DE DIREITO

Os fendbmenos acima relatados explicam, em certa medida, como acabaram por surgir as
tradi¢des juridicas da common law e da civil law. Esta no continente europeu; aquela na Inglaterra.
Sua (sistema da civil law) base de constituicdo esta no direito romano justinianeu da época tardia
do direito romano. Segundo Merryman, uma das razdes que diferenciam tdo sensivelmente os dois
sistemas reside no fato de que a tradigdo do direito civil teria legado uma atuacao jurisdicional aos
moldes da realizada pelo iudex romano do periodo formulario, o qual, por ndo ser expert em direito,
recorria ao jurisconsulto em busca de assessoria legal.**

A tradigdo da civil law, da qual faz parte a processualistica brasileira por influéncia europeia
(principalmente portuguesa e italiana), acabou assim por herdar um modelo jurisdicional que, ao
se fundar na figura do iudex romano e do direito justinianeu vulgarizado, ndo recebeu a pratica da
concessao de interditos presentes na jurisdicao pretoriana romana (que, por sua vez, sustenta a tradicao
dos paises filiados & common law), auxiliando na formac¢do de um modelo de juiz que, por meio da
ordinarizacao do rito processual, limita-se a declarar direitos.*? Recebeu, dessa forma, a heranca de
uma tradicdo que se estruturava a partir da atividade de jurisconsultos na emissédo de pareceres.

Os iuris prudentes, ainda que, como se viu, sobrelevassem o caso concreto, recebiam os
processos sem vida, porquanto a producao probatoria ja se tinha realizado quando da consulta pelas
partes, o que fomentou o afastamento do caso concreto e a consequente aposta no procedimento
como meio revelador da “verdade”. E interessante verificar, com isso, que a atividade jurisdicional
nos paises da tradicao civil law acabou por se limitar a uma atividade mecanicizada, de serventia
a matéria ja legislada, que ao modelo positivista cré que o sentido da lei, das simulas, dos
enunciados, etc. dao-se no proéprio texto*?, exercendo o intérprete uma funcao reveladora do
“espirito” contido na lei, afastando a hermenéutica do caso concreto, ao auxiliar na realizagdo do
sonho racional-iluminista: alcancar a certeza do direito.**

39 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2002.
p. 15.

40 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo e execuc¢do na tradicdo romano-canonica. 2. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1997. p. 29.

41 Cf. MERRYMAN, John Henry. Latradicion juridicaromano-candénica. 7. ed. Traducao para o espanhol de Eduardo
L. Suarez. México: Fondo de Cultura Econémica, 2002. pp. 74-75.

42 De acordo com os ensinamentos de Merryman, o juiz da civil law contemporanea desempenha as func¢des her-
dadas por uma tradigdo que data da época do iudex romano. Esta tradicdo ndo concebe o juiz como ator de um
papel criativo, o que foi reforcado pela ideologia antijudicial da revolugdo europeia e pelas consequéncias logicas
da doutrina racionalista. O juiz do direito civil desempenha assim um papel substancialmente mais modesto que o
juiz da tradicé@o do direito comum. In: La tradicién juridica romano-canénica. 7. ed. Traducgao para o espanhol de
Eduardo L. Suarez. México: Fondo de Cultura Econdmica, 2002. p. 78.

43 O que contribui para a dificuldade em administrar a complexidade social por meio de uma racionalidade ainda arrai-
gada ao modelo kelseniano normativista-individualista em fazer (dizer) o Direito, que condicionou uma geragao de
juristas que continuam a acreditar que o sentido do Direito esta nos textos legais, os quais, por sua vez, devem ser
estruturados de forma pura, isto é, independentemente de critérios socioldgicos, psiquicos, etc., 0 que seria possivel
a partir da construcdo da norma juridica. E por esta que se falaria numa ciéncia do direito, numa ciéncia das normas,
né&o dos fatos. Sobre isso consultar: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006.

44 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
p. 36.
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Consequentemente, o sistema do direito escrito passou a se caracterizar pela reunido codificatéria
das leis e, por outras, mas também pelas mesmas razdes, numa estrutura processual civil fase-a-
fase, o que acabou intensificado com o movimento racionalista-normativista presente no século XVII.
Em sentido contrério, a tradigdo inglesa e posteriormente tradicdo americana foram diretamente
influenciadas pelo direito romano classico, ndo tendo recebido tdo intensamente as influéncias do
direito justinianeu.** Na Inglaterra, elaborou-se um sistema juridico que deu énfase as decisdes das
jurisdi¢des reais, o que se deu a partir do século XIlI para designar o direito comum, por ocasido
dos costumes locais, proprios de cada regido.*¢

O sistema da common law guarda uma intima relagdo ao direito jurisprudencial elaborado
pelos juizes reais da época*’, sem estar relacionado diretamente a influéncia da lei, marca do
direito praticado nos paises da civil law. Por isso é que o recurso ao direito romano tornou-
se dificultoso. Lembra Gilissen, sobre o tema, que a constituicdo do sistema da common law
interliga-se a atividade dos juizes dos Tribunais reais de Westminster, para os quais os precedentes
judiciarios (cases law) foram sempre a grande utilidade*® para a defesa dos interesses que lhe
eram confiados. Com efeito:

[...] desde 1290, as principais decisdes judiciarias dos Tribunais de Westminster eram registradas
e conservadas nos Year Books, escritos em Law French, provavelmente por advogados. A partir
do século XVI, as compilagBes impressas de jurisprudéncia, os Law Reports, constituem a
documentacdo mais importante dos juizes e advogados.*®

O que de mais interessante ha nesse sistema, ao menos para o presente trabalho, é que,
diferentemente a tradi¢cao dos paises que receberam o direito escrito (civil law), o direito do juiz
(judge made law), na common law, resgatou a fungdo mais “realizadora” dos pretores da época
romana classica®®, consistente na emissao de interditos. A referida tradigcdo guarda relacdo a
um juiz (democraticamente) atuante (expressdo que nao deve ser confundida com ativismos ou
decisionismos), enquanto que no direito escrito “la imagen neta del juez es la del operador de
una maquina diseflada y construida por los legisladores. Su funcién es meramente mecéanica”s?,
um trabalho consistente em simplesmente encontrar a disposicéo legislativa correta, aplicando
o silogismo entre a “premissa maior” (lei) e a “menor” (fato). Com efeito, “la premisa mayor
se encuentra en el estatuto, los hechos del caso proveen la premisa menor y la conclusién se
sigue inevitablemente”.52

45 Para GILISSEN, o renascimento do direito romano ndo ocorreu de maneira uniforme na Europa. Isso significa
gue o grau de romanizacéo varia de pais a pais. Ela foi maior na Italia, Alemanha e paises belgo-holandeses. Ja a
Inglaterra escapou-lhe, gragas ao desenvolvimento de seu common law. In: GILISSEN, John. Introdugdao histérica
ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2003. p. 203.

46 Cf. GILISSEN, John. Introdugé&o histoérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian, 2003. p.
207.

47 Relata GILISSEN que os reis da Inglaterra conseguem desde o século Xll impor sua autoridade
sobre o conjunto do territério do seu reino. Conseguem desenvolver a competéncia de suas
jurisdicbes com prejuizo das jurisdicdes senhoriais e locais que perdem progressivamente
a maior parte de suas atribuigfes. Qualquer pessoa que quisesse pedir justica ao rei podia
enderecar-lhe um pedido. O Chanceler, um dos principais colaboradores do rei, examinava o
pedido e, se o considerasse fundamentado, enviava uma ordem, chamada writ, a um xerife
para que este ordenasse ao réu que dessa satisfacao ao queixoso. Os writs, que inicialmente
eram adaptados a cada caso, rapidamente tornaram-se formulas estereotipadas que o Chan-
celer passa ap6s pagamento, sem exame aprofundado prévio. Encontra ai, sobretudo, o meio
de atribuir o maior nimero de litigios para as jurisdi¢des reais. In: Introducédo histérica ao
direito. 4. ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2003. pp. 209-210.

48 Ainda que o juiz que proferiu a primeira decisdo numa dada matéria teve de encontrar noutro lugar os elementos de
sua solucéo, sobretudo no dominio das regras de fundo, chamadas substantive law. In: GILISSEN, John. Introducéao
histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2003. p. 212.

49 Cf. GILISSEN, John. Introdugédo histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2003. p.
211.

50 Sobre arelagdo entre a tradigdo common law e o periodo classico do direito romano, consultar: RADBRUCH, Gustav.
O espirito do direito inglés. Mildo: Ed. Giuffre, 1962. p. 04-08.

51 Cf. MERRYMAN, John Henry. Latradicion juridicaromano-canénica. 7. ed. Tradugao para o espanhol de Eduardo
L. Suarez. México: Fondo de Cultura Econémica, 2002. p. 77.

52 Cf. MERRYMAN, John Henry. Latradicion juridicaromano-candnica. 7. ed. Tradugéo para o espanhol de Eduardo
L. Suarez. México: Fondo de Cultura Econémica, 2002. p. 77.
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Isso também explica por que o servico judicial nos paises de tradicao civil tem ligagdo a uma
carreira burocratica, na qual o juiz € um funcionario, um empregado publico, detentor de uma funcéo
judicial mecanicizada, fato que posteriormente se intensificaria com a doutrina da separacdo dos
poderes no Estado Liberal. Esta, por sua vez, negou aos tribunais qualquer funcado interpretativa,
prevendo que a atuagédo jurisdicional devesse socorrer-se a legislatura para a solucéo de problemas
de interpretagédo da lei. A propria justica ndo estaria na aplicagdo do direito®3, mas na atividade
legislativa. Seria um problema do direito positivado especificado em seus diferentes ramos, sem
referéncia ao momento da aplicagédo do direito pelos juizes.®

Assim, estar-se-ia a salvo da ameaga de uma tirania judicial.*®* Consequentemente, os modelos
da common law e da civil law diferenciam-se ante o fato de que o primeiro guarda relacdo a um
direito criado e modelado pelos juizes, enquanto que na tradigcdo do direito civil os mesmos séo
funcionarios publicos a quem cabe simplesmente (e de forma neutra) declarar o direito antevisto
pelo legislador, fator que foi alimentado pela ansia iluminista da busca da certeza (e seguranca), que
em processo receberia, como Unica condi¢cdo de possibilidade, a sistematizagdo do procedimento
ordinario por meio da investigacdo exauriente da prova pelo juiz e seus auxiliares.

Como se pbdde constatar, a influéncia do direito de Justiniano foi intensa nos paises que
receberam a tradi¢ao do direito escrito. Isso porque no Império Bizantino o direito romano continuou
a ser estudado e aplicado durante toda a Idade Média, principalmente nas escolas italianas, que
acabaram exaltando o ensino do direito romano da época justiniana, em processo, do periodo
pos-classico e do velho ordo.

Para Wieacker, a autoridade do texto de Justiniano funda-se no ideario de que o Império
designava a forma pensavel do corpo de Cristo no Ocidente. Entretanto, a partir do século XllI, tal
conviccao adquiriu atualidade politico-ideoldégica com a adogao do conceito justinianeu de soberania,
momento em que Roma assumiu uma imagem mais variada entre um ideario de Império e republica,
principalmente a partir do trabalho dos glosadores®® e de sua glosa.5” E se o estilo de interpretagdo
dos glosadores tinha como método fulcral a ratio scripta, fica facil perceber como um texto isolado
de um jurista constituia um ja em-si-mesmo (isso servird para construir a propria tese positivismo
juridico, principalmente no século XVIII), sem referéncia a sua conexdo com o conjunto (sistema)
de todos os textos (juridicos). Sobre o tema, ensina Wieacker que:

[...] ndo obstante, os glosadores deram forma, com este modelo de ensino, ao método que
fundamentalmente ainda hoje se mantém como técnica dos juristas. O resultado destes processos,
moldados por incontaveis geracdes de juristas e gravado na sua memodria, foi um dominio do texto
romano de que o jurista moderno ja dificilmente pode fazer uma pequena idéia, mas também um
treino na exploracao légica dos problemas juridicos que ainda hoje permanece quase inalterado
no estilo especifico da discussédo das hipdteses juridicas, na argumentacéo e na interpretagéo.
Os seus defeitos residem sobretudo na repressdo da razdo pratica e da justica pelo culto da
autoridade e do formalismo légico.%®

Dessa passagem é possivel perceber que o mesmo fendmeno que tenderia a aparecer somente
no movimento positivista juridico do século XVIII encontra raizes na atividade dos glosadores do
corpus iuris a partir do século XlI, os quais teriam (mal)influenciado a aplicagdo préatica do direito
a partir de entdo, principalmente no que tange ao respeito da singularidade do caso concreto.

53 Karan ressalta que é justamente nas raizes do direito romano (ou da filosofia grega) que esta situado o realce
dado a realizagéio da justica na funcéo jurisdicional. Em Aristételes (no seu Etica a Nicdmaco), encontramos na
figura do juiz a personificagdo da justica, cuja tarefa € a de realizar o justo. O juiz ideal é a justica animada, a
justica vivente. In: KARAN, Munir. A funcéo judicial. Artigo publicado junto a Revista de Processo, n° 42, ano 11.
Forense, 1986. p. 169.

54 Sobre o tema, consultar: BIDART, Adolfo Gelsi. La humanizacién del proceso. Artigo publicado junto a Revista
de Processo, n° 9, ano 3. Editora Revista dos Tribunais, 1978. p. 106.

55 Cf. MERRYMAN, John Henry. Latradicion juridicaromano-candnica. 7. ed. Tradugédo para o espanhol de Eduardo
L. Suarez. México: Fondo de Cultura Econémica, 2002. p. 79.

56 Cf. WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 3. ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1980.
pp. 43-44.

57 Cf.WIEACKER, Franz. Histériado direito privado moderno. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1980.
p. 50.

58 Cf. WIEACKER, Franz. Hist6riado direito privado moderno. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1980.
p. 65.
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As consideragdes acima demonstram, a seu modo, que a jurisdigdo-processual dos paises de
tradicao do direito escrito recebeu o legado da jurisdicao declaratdria do periodo tardio do romano.
E isso se deve principalmente a atividade dos glosadores, a partir do século XI em Bolonha, e da
sedimentagédo do rito ordinario com as filosofias racionalistas do século XVII.

Esses fatores, quando trazidos ao século XXI, auxiliam a entender por que o processo civil de hoje,
seja no Brasil ou noutro pais de mesma tradicao juridica, sofre de um evidente deficit de realidade.
Corre o risco de se afastar da instituicdo do social, ja que representa um tempo homogéneo e
uniforme capaz de enquadrar qualquer espécie de acontecimento, numa posi¢éo avessa a revolugdes
paradigmaticas institucionalizadoras. O ser de seu tempo, por consequéncia, vem continuamente
proscrevendo a contingéncia social. A incerteza da mudanga vem desprezando o novo diante do
continuo arraigamento ao procedimento, a plenariedade (ordinariedade), a (continua) proscrigéo
dos juizos de verossimilhancga e a prote¢éo de direitos unicamente individuais.

Seria entao viavel, em pleno século XXI, o desvelamento dos interditos romanos? Como visto, a
concessao de ordens ao cumprimento ou a abstencao de determinadas prestagfes ou atos remonta
ao periodo classico do direito romano, o qual, notadamente na fase in iure do processo formulario,
tornava possivel a emissdo de uma ordem (o0 que nao foi recebido pela processualistica como um
ato jurisdicional, dada a “voluntariedade” do pretor e a provisoriedade do interdito) que sobrelevava
o interesse (o fato em si) do litigante que se dispunha a se socorrer da jurisdicado.

Note-se, dessa forma, a efetividade do interdito, que a partir do poder de império do pretor
protegia pessoas e coisas a partir de cognigdo unicamente sumaria. Disso se extraem as principais
caracteristicas dos interditos: rapidez e sumariedade, sobrelevando-se o carater fatico da contenda.*®
Todavia, como ja se fez referéncia, a romanistica ndo recebeu a pratica dos interditos como
ensejadora de classica atividade jurisdicional, o fazendo somente em relacdo a fase apud iudicium
do procedimento formulario romano.

O leitor desavisado podera facilmente confundir esse poder de imperium presente nos interditos
com alguma forma de autoritarismo ou dominagédo. Engana-se. Seu verdadeiro sentido esta
relacionado, ao menos no ambito processual, a uma atividade nitidamente popular (democratica),
ao passo que por meio de atos legislativos se conferia imperium aos magistrados eleitos pelas
assembleias.® Entretanto, como o procedimento dos interditos, ainda que dotado desse poder de
imperium, possuia nitido carater provisério, ndo poderia possuir carater jurisdicional (argumento
em que se apoiou a romanistica). Justamente por isso € que acabou esquecido no tempo.

O fato é que uma possivel reintroducao da estrutura dos interditos romanos no sistema processual
civil de hoje nao pode restar condicionada a vontade do julgador, a sua consciéncia, ou a um
mero procedimento. E é por isso que o presente trabalho sustenta-se também na necessidade em
compreender hermeneuticamente o processo civil, o que significa, além de nao renunciar a historia, de
pensa-lo sob o prisma Constitucional. Dai exsurgira a possibilidade de reler os institutos processuais
tradicionais para compreender o processo como locus de manifestacdo da democracia.

A reintroducdo dos interditos, objetivando a satisfacdo dos novos direitos (relacionados ao
assistencialismo social, biodireito, bioética, etc.) oriundos do neoconstitucionalismo compromissario
e dirigente (que também incorpora a necessidade de compreender e utilizar técnicas processuais
a partir de bases constitucionais), esta condicionada a uma abertura (processual e democratica) a
sociedade, rompendo com a estrutura tripartite em processo. Por consequéncia, com o protagonismo

judicial. Nesse sentido, é o caso concreto que exigira a construcdo desse locus democratico de
sumarizacao processual, em que se renovarao democraticamente os votos das interdictas.

Por isso é que a desocultacdo dos interditos no plano do processo civil ndo é e nem pode ser
relacionada a um instrumento, a um procedimento ou a uma possibilidade conferida ao magistrado.
Trata-se, sim, de um local de valorizag&o dos direitos materiais-constitucionais porventura desafiados,
vilipendiados por alguém, pessoa fisica ou juridica, de direito privado ou publico. E nesse contexto
esta relacionada a necessidade de instituicdo de um processo civil antiarbitrario, antipositivista,
contrario ao simplismo do modelo subsuntivo de aplicacdo do direito.

59 Em relagdo ao plano processual dos interditos, também consultar: BISCARDI, Arnaldo. La protezione interdittale
nel processo romano. Padova: Ed. Cedam, 1938; GANDOLFI, Giuseppe. Contributo allo studio del processo
interdittale romano. Mildo: Ed. Giuffre, 1955.

60 Cf. SURGIK, Aloisio. Lineamentos do processo civil romano. Curitiba: Ed. Livro é Cultura, 1990. p. 100.
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Contudo o desafio maior estd em que o paradigma que sustenta o atual processo de conhecimento
ainda concebe a magistratura diante do complexo bindmio neutralidade-protagonismo, elegendo o
ritualismo ordinario como o local apropriado para o desvelamento de verdades, o “Unico possivel” a
satisfagdo dos interesses postos em juizo, dependente de cognigéo exauriente. O referido paradigma
vem contribuindo decisivamente para embaracar a concessdo de tutelas urgentes, atribuindo as
mesmas uma série de requisitos e peculiaridades capazes de afastar o direito processual civil do
plano fatico, do direito material-constitucional efetivamente discutido em juizo.

CONSIDERACOES FINAIS

Qualquer pesquisa que intente investigar as raizes do direito processual civil nos paises da
tradicdo ocidental deve dar-se conta de seu comprometimento medular com o direito romano-
candnico (principalmente o do periodo justinianeu do século VI d.C). N&o é possivel renunciar a
essa carga histoérica, que de forma extremamente contundente afetou o processo de que dispomos
atualmente. O desafio estda em compreender que a processualistica civil, o que se deve ao
arraigamento do processo a fase tardia (periodo pés-classico) do direito romano, tem-se apoiado
numa tal “procedimentalidade” que acaba se revelando inauténtica ao universo hermenéutico, o
que leva a inefetividade do proprio processo e da Constituicao.

Uma das causas disso esta no fato de que a romanistica ndo recebeu a pratica dos interditos
como ensejadora de classica atividade jurisdicional, o fazendo somente em relagdo a fase apud
iudicium do procedimento formulario romano, o que explica por que a doutrina processualistica
moderna ndo aceita as sentengas mandamentais e executivas. Veja-se que, enquanto o iudex
limitava-se a produzir sentencas declaratérias, a atividade pretoriana na concessédo dos interditos
detinha caréater de imperium. Todavia foi paulatinamente sendo proscrita por ndo se constituir em
verdadeira atividade jurisdicional, o que se deu ante o fato de que os interditos eram considerados
atos de vontade do pretor construidos sob juizos de simples verossimilhanca.

Tal fato acabou sedimentado com o surgimento do sistema processual que marcou o periodo
poés-classico do direito romano, denominado extraordinaria cognitio. Nele, todo o processo se
desenvolve perante o iudex, momento em que os magistrados tornam-se delegados do Imperador.
Consequentemente, o poder pretoriano na emissao de interditos restou paulatinamente cedendo espaco
ao exercicio da faculdade cognitéria dos imperadores. Essa supresséo do poder interdital dos pretores
acabou sendo a marca da jurisdicdo no periodo poés-classico (ou tardio) do direito romano, o que
também se deve a influéncia do cristianismo e a pretensa universalizacdo da actio condenatéria.

Assim, o fato da doutrina moderna nao conceber uma espécie de acdes e sentencgas executivas,
fato aliavel inicialmente a estrutura bipartite do ordo iudiciorum, também se deve ao processo
da extraordinaria cognitio. Este contribuiu decisivamente na transmissédo do legado da jurisdigéo
como simples iurisdictio, carente de império, exercida pelo procedimento privado da actio com a
supresséao dos interditos, elementos que sustentam a origem da “acado processual” e da “sentenca
condenatdria”, como hoje conhecidas.

Tais ocorréncias revelam como acabaram por surgir as tradi¢des juridicas do common law
e da civil law. Veja-se que sua (do sistema da civil law) base de constituicdo esta no direito
romano justinianeu da época tardia do direito romano. A tradicdo da civil law, da qual faz parte a
processualistica brasileira por influéncia europeia (principalmente portuguesa e italiana), acabou
assim por herdar um modelo jurisdicional que, ao se fundar na figura do iudex romano e do direito
justinianeu vulgarizado, ndo recebeu a pratica da concessao de interditos presentes na jurisdigdo
pretoriana romana (que, por sua vez, sustenta a tradicdo dos paises filiados a common law),
auxiliando na formacgéo de um modelo de juiz que, por meio da ordinarizagdo do rito processual,
limita-se a declarar direitos.

Diferentemente da tradicdo dos paises que receberam o direito escrito (civil law), o direito
do juiz (judge made law), na common law, resgatou a fungdo mais “realizadora” dos pretores da
época romana classica, consistente na emissao de interditos. A referida tradigdo guarda relacédo a
um juiz (democraticamente) atuante (expressdo que nao deve ser confundida com ativismos ou
decisionismos). Consequentemente, os modelos da common law e da civil law diferenciam-se ante
o fato de que o primeiro guarda relagdo a um direito criado e modelado pelos juizes; enquanto
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que na tradi¢do do direito civil os mesmos sao funcionéarios publicos a quem cabe simplesmente
(e de forma neutra) declarar o direito antevisto pelo legislador, fator que foi alimentado pela ansia
iluminista da busca da certeza (e seguranca), que em processo receberia, como Unica condigéo de
possibilidade, a sistematiza¢éo do procedimento ordinario por meio da investigacdo exauriente da
prova pelo juiz e seus auxiliares.

Esses fatores, quando trazidos ao século XXI, auxiliam a entender por que o processo civil de hoje,
seja no Brasil ou noutro pais de mesma tradicao juridica, sofre de um evidente deficit de realidade.
Corre o risco de se afastar da instituicdo do social, ja que representa um tempo homogéneo e
uniforme capaz de enquadrar qualquer espécie de acontecimento, numa posi¢éo avessa a revolugdes
paradigméaticas institucionalizadoras. Nesse passo, a reintroducdo dos interditos, objetivando a
satisfacdo dos novos direitos (relacionados ao assistencialismo social, biodireito, bioética, etc.)
oriundos do neoconstitucionalismo compromissario e dirigente (que também incorpora a necessidade
de compreender e utilizar novos locus processuais sumarizados a partir de bases constitucionais),
esta condicionada a uma abertura (processual e democratica) a sociedade, rompendo com a estrutura
tripartite em processo. Por consequéncia, com o protagonismo judicial. Nesse sentido, € o caso
concreto que exigira a construcdo de tais locus democraticos de sumarizacao processual, em que
se renovardo democraticamente os votos das interdictas.

O que deve ficar claro é que a desocultacdo dos interditos no plano do processo civil ndo é e
nem pode ser relacionada a um instrumento, um procedimento, ou a uma possibilidade conferida
ao magistrado. Trata-se, sim, de um local de valorizacdo dos direitos materiais-constitucionais
porventura desafiados, vilipendiados por alguém, pessoa fisica ou juridica, de direito privado
ou publico. E nesse contexto esta relacionada a necessidade de instituicdo de um processo civil
antiarbitrario, antipositivista, contrario ao simplismo do modelo subsuntivo de aplicagdo do direito
e do modelo ordinario de processo.
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