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Resumo

O procedimento ordindrio, com o
CPC de 1973, foi eleito como pa-
drio pelo sistema processual brasi-
leiro, sendo criticado pela lentidao
e inefetividade na realizacio dos
direitos, especialmente apds insti-
tuigdo do paradigma democritico
constitucional inaugurado com a
Constitui¢dao de 1988. Em época
de adog¢ao de novo estatuto proces-
sual, mantido o procedimento or-
dindrio em seus cinones, indaga-se
acerca de suas origens, evolucio e
seus comprometimentos ideolégicos,
cuja incidéncia deu-se ao longo dos

séculos. Parte-se do direito romano,
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Abstract

With the Civil Procedure Code of
1973, the ordinary procedure was
elected as a standard by the Brazil-
ian legal system. It was criticized by
its slowness and ineffectiveness on
the rights realization, especially since
the establishment of the new consti-
tutional democratic paradigm inau-
gurated in 1988. With the advent
of the new Civil Procedure Code,
and the ordinary procedure kept as
a standard, this this paper studies its
genesis, its evolution and its ideolog-
ical commitments over the centuries.
The present article begins with the

analysis of Roman law, crossing the
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cruzando o periodo do medievo, no
qual se constata a inspiragio de ou-
tra vertente — o direito candnico —,
chegando a2 modernidade, quando se
consolida e ¢ elevado a condicao de
verdadeiro paradigma, por forca do
movimento racionalista. Por dltimo,
desagua-se na experiéncia brasileira,
sem olvidar a influéncia do direito
portugués durante a colonizagao lusi-
tana. Sua sobrevivéncia na legislagao
processual, conclui-se, ¢ somatdrio
de vérios fundamentos tedricos liga-
dos 2 civilizagao ocidental e ao Di-

reito como produto cultural.

Palavras-chave
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Tradi¢ao Romano-Candnica — CPC
de 1973 — Novo CPC

1 Introdugao

Justica & Histéria

period of the Middle Ages, where
we see the inspiration from another
source — canon law — coming to
modernity, where ordinary proce-
dure is raised to the condition of
a real paradigm, under the rational-
ist movement. Finally, the research
goes through the Brazilian experi-
ence about the ordinary procedure,
with the influence of Portuguese law
during the Lusitanian colonization.
The current survival of the ordi-
nary procedure in Brazilian proce-
dural law experience appears to be a
combination of different theoretical
grounds of Western civilization and

the law as a cultural product.
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Os romanos foram responsdveis por uma inestimdvel contribuigao

para as geragbes e nagdes futuras por meio da constru¢io e sistematizagao
de um complexo ordenamento juridico, composto por regras, costumes,
principios e prdticas que se imortalizaram no tempo. Foi a partir da ver-
tente do Direito romano que o Direito Processual brasileiro — que também

sofreu influéncia da tradigao Canénica — estruturou-se, em decorréncia da
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inspiragao romana no Direito portugués, recepcionado no Brasil pela via
das ordenagdes dos reinos.

O estudo do processo na era romana leva a constatar os reflexos dessa
cultura juridica no processo civil brasileiro, cultura essa que atravessou os
séculos e até hoje serve como fundamento de muitos institutos e formas pro-
cessuais pdtrias, com destaque, por exemplo, para os interditos possessérios.

No desenrolar da histéria, ao longo do periodo medievo, apds as
invasdes bdrbaras, conforme serd demonstrado nesta pesquisa, houve um
embaralhamento de conceitos juridicos e formas processuais, em virtude
do pluriculturalismo préprio desse periodo histérico.

Mais tarde, antes do amanhecer da modernidade, o Direito romano e,
especificamente no que interessa a este estudo, o processo romano' foi objeto
de um redescobrimento pelos juristas e estudiosos do Direito da época, por
meio da tradugdo e interpretagio dos textos principalmente de Justiniano.

A tal releitura a doutrina atribui equivocos interpretativo-concei-
tuais que acabaram originando alguns conceitos e paradigmas processuais,
dos quais até hoje o processo civil se encontra amarrado. O presente trabalho
procura abordar os fundamentos teéricos do principal deles: o paradigma

da ordinariedade processual.

2 O Direito Romano
Considerando que o Direito Romano sobreviveu por mais de mil
anos, para os fins deste trabalho destacam-se as principais fases reconhecidas

como determinantes na sua evolucio.

2.1 As agoes da Lei
Os romanos nio distinguiam o direito privado do direito processual,

tratando ambas as categorias em unidade, de forma que os conceitos de

1 — O Direito romano nio conhecia propriamente o processo como identidade prépria,
pois s6 a partir do século XIX ¢ que este ramo do Direito passou a ser autdnomo, es-
pecialmente com os estudos de Oscar Von Biillov. Contudo, os romanos desenvolveram
indmeros institutos que, reunidos, podem ser considerados como o embrido do processo,
daf porque a utilizagio da expressio.
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actio e exceptio eram utilizados tanto para atender os reclames do direito
privado quanto dos procedimentos que garantiam a efetivagio desses di-
reitos (Macedo, 2003, p. 216).

Também Cruz e Tucci, sobre a auséncia de autonomia do direito

processual, refere:

As normas de cardter processual figuravam na experiéncia juri-
dica romana fundidas com aquelas de cunho substancial. E, essa
circunstincia decorria da visualizagao que possufam do fen6me-
no juridico, ndo, como hoje, de um ponto de vista eminente-
mente sistemdtico (quase fisiolégico), mas, na verdade, de um
ponto de vista patoldégico; configurava-se o direito subjetivo nio
pelo aspecto do seu contetido substancial, mas sim pela dtica
da ‘a¢do’ com a qual o titular podia tuteld-lo contra as possiveis
ofensas. Os romanos nao diziam: ‘eu tenho um direito’ (e, por
via de consequéncia, uma agdo para tutela-lo), mas diziam sim-
plesmente: ‘eu tenho uma agao’. E, assim, considerava-se titular
da actio, nao qualquer cidaddo que preenchesse certos requisitos,
mas, somente, aquele que lograsse demonstrar, nos esquemas pre-

estabelecidos, uma situagio de direito material realmente existente

(Cruz e Tucci, 2001, 45).

O processo romano passou por trés fases distintas, podendo ser
identificadas como: legis actiones, per formulas e cognitio extraordindria.

Leciona Cruz e Tucci (2001, p. 40) que as a¢oes da lei e o formu-
lério compunham a Ordo iudiciorum privatorum (ordem dos juizos priva-
dos) e a imperial ou cognitio extra ordinem, compunha a Ordo iudiciorum
publicorum (ordem dos juizos publicos) em que havia a unifica¢do do juizo.

O mesmo autor aponta que o primeiro periodo da Ordo iudiciorum,
correspondente as a¢des da lei (legis actiones), vigorou desde a fundacio de
Roma (754 a. C.) até os fins da Republica. O segundo periodo da ordem
dos juizos privados, o formuldrio, teria sido introduzido pela Lex Aebutia

(149-126 a. C) e oficializado definitivamente Lex Julia privatorum, do ano
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17 a. C. e vigente, com profundas modifica¢oes, até os dltimos dias do
império romano do ocidente (Cruz e Tucci, 2001, 3).

Nio hd como estabelecer marcos temporais rigidos com relagdo a
tais perfodos, sobretudo porque os métodos de administragio da justica
se interpenetravam, coabitando durante um periodo de tempo até que
desaparecesse em definitivo o velho modelo, em favor do novo (Macedo,
2003, 217).

Sobre a demarcagao temporal também Cruz e Tucci enfatiza:

E certo que essa demarcagio ¢ apenas convencional, porquanto,
dentro de cada um destes periodos, é possivel encontrar fases ou
mesmo ulteriores sistemas particulares. Assim, verifica-se que, a
par do desenvolvimento politico de Roma, que foi conhecendo
vérias modalidades de governo — realeza, republica, principado
e dominato — também o processo privado se distendeu em trés
fases especificas e distintas, embora, em determinados momen-

tos, coexistissem dois sistemas processuais diferentes (Cruz e

Tucci, 2001, 3-4).

A respeito da ordem dos juizos privados, Cruz e Tucci assevera
que a civitas romana, assim como diversas outras sociedades antigas, de-
positava, no misticismo religioso, significativa parcela da técnica e praxe
judicidria (ainda de organizagdo arcaica, nio obstante aspirar fortalecer-
-se) de modo a lograr obediéncia de seus concidadios. Por este fato, foi
dada aos pontifices a tarefa de dar forma ao procedimento, por meio de
simbolismos e rituais. Nesse sentido, a jurisdigdo nasce em Roma como
atividade exclusiva dos pontifices, vocacionada a disciplinar a autotutela

dos litigantes. Nas palavras do autor:

N3o se pode, assim, desconhecer o intimo relacionamento en-
tre direito (ius) e religido (fas) nos primeiros tempos de Roma.
Devido a tal circunstancia, agravada pelas trevas que envolvem

a histéria legenddria, dada a obscuridade e fragmentagao das
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fontes esclarecedoras desse perfodo, verifica-se uma acentuada
incerteza entre os romanistas quanto a delimita¢o dos poderes
do rei. Todavia, reduzindo os limites entre a fdbula e a histéria,
recentes e valiosas pesquisas sobre esse tema demonstram que,
como chefe supremo e vitalicio, o rex, tinico depositdrio da
potestas publica, reunia em suas maos, por for¢a de seu im-
perium, além dos poderes militares e religiosos, poderes civis,
legitimando-o a julgar em primeira e dltima instdncia (Cruz
e Tucci, 2001, 41).

Com o andar dos tempos e do rdpido desenvolvimento da rique-
za, do comércio e de outros setores da vida social de Roma, os litigios
privados tornaram-se mais complexos e numerosos reclamando a criagao
de magistraturas com especificas fun¢oes jurisdicionais. Assim, o imperium,
até entdo poder exclusivo do rei, é transferido, de forma limitada e res-
trita, a estes novos érgaos publicos. Contudo, esse poder (imperium) nao

se confundia com zurisdictio:

A fungio jurisdicional era faculdade inerente 4 condi¢io de ma-
gistrado, nio existindo um poder jurisdicional autonomamente
estruturado, porquanto os romanos encartavam o mister de
distribuir justi¢a entre as fung¢des de natureza administrativa.
E, por isso, mesmo sendo uma das formas de manifesta¢ao da
potestas publica, a iurisdictio, possuindo caracteristica peculiar
ao sistema da ordo iudiciorum privatorum, consistia no poder
atribuido a certos magistrados, de declarar (nio de julgar) a
norma juridica aplicdvel a um determinado caso concreto (Cruz

e Tucci, 2001, 43).

Constata-se, portanto, que havia uma discrepincia qualitativa
entre as fung¢des declarar x julgar. Seguindo essa 16gica, o procedimento

também se desenrolava em duas fases distintas:
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in iure, perante o pretor, ao qual incumbia organizar e fixar
os termos da controvérsia entre as partes e, em sequencia, a
apud iudicem, perante o iudex unus, ou, nas controvérsias entre
romanos e estrangeiros, diante do tribunal dos recuperatores,
ou, ainda, nas questdes sobre sucessio hereditdria, perante o
tribunal dos centumuvri (Cruz e Tucci, 2001, 43-44).

O procedimento das legis actiones era inteiramente oral. Na pri-
meira fase, iz iure, havia o comparecimento das partes — autor e réu —
perante o pretor, que era o detentor do poder publico, o qual verificava se
o pedido tinha ou nao amparo no direito civil. Se concedida a agdo, era
designado o 7udex ou arbiter, estabelecendo-se a /itis contestatio, que tinha
forga de fixar o objeto do litigio, que ndo podia mais ser modificado desde
entdo, vinculando as partes até a sentenga final, que obrigava os litigantes.
Na segunda fase, in iudictio, havia a produgio probatdria (testemunhas),
debates pelas partes e prolagao da sentenga pelo iudex particular que exercia

a atividade. Sobre as acoes da lei:

A primeira fase, de maior significado para o destino da lide,
até porque estabelecia nio sé o direito a a¢do, uma vez reco-
nhecida, no plano do direito material, a pretensio deduzida,
como fixava os seus limites, ficando apenas a declaragio —
pelo menos nas ac¢des que tinham essa natureza — como re-
sultado da prova produzida, para a segunda, era, nos tempos
mais remotos, monopdlio dos sacerdotes, que estabeleciam as
complexas regras do jogo, tanto para a primeira quanto para
a segunda fase. Mesmo apds sua paulatina transferéncia para
magistrados do povo, esses ainda limitavam-se, inicialmente,
a repetir o conhecimento adquirido junto ao corpo mondstico
(Macedo, 2003, 219).
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A respeito do procedimento das agbes da lei, ensina Cruz e Tucci:

As legis actiones eram extremamente escassas ¢ marcadas pela
tipicidade, cada uma possuindo uma estrutura individualiza-
da para situagoes juridicas expressamente reconhecidas. Desse
modo, revestia-se o processo de caracteristicas muito nitidas,
pautando-se, notadamente, pela extremada rigidez de seus
atos: as agbes se conformavam as palavras das préprias leis,
conservando-se, por isso, imutdveis como as leis mesmas (...).
Formalismo, solenidade e oralidade, todo um ritual de gestos

e palavras preestabelecidas: assim se desenvolvia o processo

(Cruz e Tucci, 2001, 53).

O declinio das legis actiones, de acordo com a doutrina, lastreia-
-se em Gaio, segundo o qual as agdes da lei pouco a pouco foram
consideradas odiosas, porque, dada a extrema sutileza dos antigos fun-
dadores do direito, a parte que cometesse o menor equivoco acabava
perdendo a causa. Em razio disso, acabaram sendo abolidas pela Lex
Aebutia e pelas duas Lex Juliae, levando os processos a se realizarem

por palavras fixas.

2.2 O procedimento formuldrio

O procedimento formuldrio propriamente dito surgiu quando da
adogdo das férmulas escritas, produto da laicizagiao do direito, consequén-
cia da evolu¢ao de Roma como sociedade politicamente organizada e de

economia robusta. A respeito do tema, sao as palavras de Sidou:

Desvendadas as formulas sacras de atuagio em juizo trés séculos
antes de nossa era, fez-se propicio libertar o direito do patronato
mondstico, porque bem cedo ficou esclarecido que tais férmulas
declamatérias nada tinham de revelagao divina e eram elaboradas
no dia a dia dos mosteiros, por um pontifex anualmente escolhido

no colégio monacal.

174 MACEDO, Elaine Harzheim; BRAUN, Paola Roos



Justica & Histéria Vol. 12 — n. 23 € 24, 2012

Laicificado, o 7us, ou direito humano, pode ser objetivamente
aplicado, permitindo penetrar nas bases materiais do litigio e
relegando a plano secunddrio o aspecto formal, imanente do
faz, ou direito divino. Decorrentemente, ao juiz abriu-se a
oportunidade para o exercicio de uma fun¢ao mais tutelar do
que a de simples fiscalizador do recitativo de palavras misticas
sacadas dos libripontificales. E desde que as férmulas ndo eram
mais regidas por quem partilhava da aura divina, reservavam-
-se agora os magistrados exercitar um poder de inspe¢io que
antes lhe era vedado (Sidou, 1985, 8).

A denominag¢io do processo advém do vocdbulo férmula, diminu-
tivo de forma, que ¢ a palavra grega que significa modelo. Nesse sentido,
fé6rmula é um auténtico modelo abstrato pelo qual se propicia litigar por
escrito, em conformidade com os esquemas jurisdicionais previstos. Leciona
Cruz e Tucci que, cronologicamente, “essa nova modalidade de processo
teria surgido no transcorrer do século III a. C., & época da expansio me-
diterrinea de Roma, coincidindo com os problemas gerados pelo comércio
internacional” (Cruz e Tucci, 2001, 76).

Neste periodo o papel do juiz modificou-se sobremaneira, passando
de mero fiscalizador do procedimento a exercer poder de verdadeira criagao

do direito. A respeito do tema complementa Cruz e Tucci:

O praetor urbanus, ao introduzir de forma rudimentar os primeiros
elementos do processo formular, teria se socorrido de seu imperium,
consistente num poder discriciondrio de comando, que consentia
a0 magistrado prover como lhe parecesse melhor e oportuno, desde

que ndo violasse nenhuma norma legal (Cruz e Tucci, 2001, 77).

Quanto as caracteristicas, diferentemente das agbes da lei, o pro-
cesso formular ndo conhecia formas de a¢do, desenrolando-se sempre de

acordo com um rito padrio. Inserido ainda na 6rbita do ordo iudiciorum
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privatorum, o procedimento era igualmente bipartido em duas instincias.
Sobre o tema, leciona Sidou que na fase in iure, que se desenrolava perante o
pretor, compareciam as partes, estabelecendo o magistrado publico o direito a
agao, os limites da /itis contestatio, compelindo as partes a permanecer em juizo
e a cumprir a futura decisdo, ficando definido qual o juiz ou drbitro que se
responsabilizaria pela segunda fase, podendo o mesmo ser de escolha comum dos
contendores ou indicado imperativamente pelo pretor entre aqueles habilitados
a exercer o encargo, havendo, para tanto, o album iudicum. O procedimento
era, ainda, predominantemente oral, porquanto escrita apenas a férmula editada
pelo pretor, mas jd se autorizava que as a¢des se fundassem nio apenas no jus
civile, mas também no direito pretoriano ou honordrio, o que concedeu aos
editos um poder quase legislativo, acusando a intervengdo, cada vez maior, do
Estado nas relagbes privadas (Sidou, 1955, 87-88).

A segunda fase, in iudictio, sé nio acontecia se o pretor nao re-
conhecesse o direito de ac¢do ao autor ou se o réu concordasse esponta-
neamente com a pretensao deduzida, hipdtese de extingdo do processo.
Nesse periodo, o iudex ou arbiter, continuava sendo um juiz privado, da
confianga particular dos litigantes, ou de confianga coletiva, integrando um
rol previamente elaborado. Cabia-lhe a coleta das provas, produzidas por
meio de testemunhas, documentos, confissio ou juramento e o pronuncia-
mento do julgamento da causa, nos termos em que a férmula do pretor
previamente estabelecera, mediante orientagdes especificas e condicionando
a solugdo apenas a comprovagao probatéria dos fatos que fundamentavam
a pretensdo. Nao detinha o 7udex qualquer autoridade, eis que essa se con-
centrava toda na pessoa do pretor, cuja férmula tinha o poder de obrigar

as partes a aceitarem a sentenga (Sidou, 1955, 93). Leciona Cruz e Tucci:

A fase in iure perante o pretor, iniciada com a indicagao da actio
pelo autor (edictio actionis), encerrava-se, apds a nomeagio do
iudex e da redagio da férmula, com a /litis contestatio, que se
consubstanciava num comportamento processual das partes,
dirigido a um escopo comum, qual seja, o compromisso de
participarem do juizo apud iudiciem e acatarem o respectivo
julgamento (Cruz e Tucci, 2001, 99).
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Quanto a natureza da /litis contestatio, a doutrina tradicional, es-
pecialmente no Brasil, sempre contemplou como estabelecimento de uma
ou mais obrigagdes, ensejando inclusive a concep¢ao do processo como
relagio contratual (Macedo, 2003, 222).

Relativamente a /itis contestatio no procedimento formular romano,

refere Sidou:

A litis contestatio terd, no sistema formuldrio, j4 o dissemos,
uma figura bem mais relevante na demanda: transformard o
primitivo direito do autor, criando subjetivamente uma obri-
gagdo nova que vinculard, tanto o autor como o demandado,
a continua¢io do pleito e, em lugar do direito anterior, real
ou pessoal, conferird um crédito civil, perpétuo e transmissivel,
além de tornar fativel uma sentenga, a despeito da auséncia
de uma das partes; e encerrard o mesmo primitivo direito do
autor, que, decaindo da a¢do, nio poderd mais demandar por

idéntico objeto em outra causa (Sidou, 1955, 99-100).

O instituto ¢ denunciado por Baptista da Silva como um dos fun-
damentos teéricos do paradigma da ordinariedade, consolidado, posterior-

mente, no pensamento moderno. Segundo o doutrinador gatcho:

O instituto romano da /itis contestatio, formalmente, teria de-
saparecido junto com o procedimento formuldrio do direito
romano cldssico, porém na verdade, deturpado pelos roma-
nistas’, permanece imanente ao pensamento moderno, com
a func¢ao de transformar as relagoes de direito material em
obrigacionais (Batista da Silva, 2004, 133).

2 — O autor relaciona o termo “romanistas” aqueles doutrinadores que, posteriormente,
resgataram o direito romano, traduzindo e reinterpretando os respectivos textos legais e
doutrindrios, nio aos verdadeiros romanos dos periodos pré-cldssico, cldssico e tardio.
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A fase apud iudicem consistia oportunidade de produzir provas,
alegacoes dos contendores e prolagio da sentenca, podendo ser perante juiz
singular ou colegiado, vinculados, um e outro, a formula e a seu contetido.

Sobre a fase apud iudicem:

E nesta fase que os principios da oralidade e da imediagdo
vao ser assentados, porque dizem diretamente com tais eta-
pas processuais. Os meios de prova sio amplos, admitindo
presungoes, declaragbes das partes e confissdes, com ou sem
juramento, testemunhas, documentos, inspe¢bes, pericias.
O 6nus da prova, nio submetido a regras rigidas, em principio
cabia ao autor, quanto as alega¢bes da actio, e ao réu quanto
da exceptio (Macedo, 2003, 224).

A sentenga, traduzindo a res iudicata, seguia o programa preesta-
belecido pela férmula, podendo o juiz valer-se de consultas ou conselhos
fornecidos por juristas, para fundamentar e demonstrar o conhecimento
do direito. No que tange as eficcias sentenciais, eram condenatdrias —
que se prestavam a resolver obriga¢oes decorrentes de contrato ou delito
— constitutivas — nas agoes de divisao — e declaratérias — nas questdes
prejudiciais, reconhecendo-se também o comando de adiudicatio que se
agregava a algumas agdes, quando era imposta uma prestagdo a uma das
partes condenadas (Macedo, 2003, 224).

A palavra sententia, no procedimento formuldrio, era reservada ex-
clusivamente para a decisao final, proferida apds vencidas todas as etapas. As
sentengas no curso da demanda, seja relativa as partes no processo, questdes
envolvendo provas ou medidas referentes ao objeto da lide, eram reconhecidas

\

como interlocutio (Sidou, 1997, 42). No que pertine a sententia:

Tais sentencas, até porque estavam previamente delimitadas
na sua extensio de conhecimento pela férmula, nio eram s

definitivas como irrecorriveis — afinal, as partes haviam se
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submetido pela /itis contestatio ao manto da futura decisio a

ser proferida apés a dilagao probatéria (Macedo, 2003, 225).

2.3 O processo cognitério

Otaviano Augusto, reconhecido pela historiografia contemporinea
como um génio politico, responsdvel pela instauragio do principado em
Roma no ano 27 a. C., conseguiu em pouco tempo estabelecer uma prépria

e permanente configuragdo juridica

ao concentrar em sua pessoa uma gama de poderes que, consi-
derados separadamente, nio discrepavam daqueles tradicionais,
mas, enquanto reunidos, algavam-no em posi¢do preeminente,
acima até, do sistema politico republicano. Assim, a atividade
legislativa dos comicios e do senado ¢ substituida pela do
principe, iniciando-se um processo de unificagio das fontes
de direito. E licito, pois, dessumir que as novas fei¢oes das
institui¢des publicas, devido as evidentes transformacdes da
realidade histdrica, exerceram direta influéncia nos modos de
revelagdo do direito, uma vez que as determinantes do mundo
juridico estavam agora sobre unica e exclusiva dire¢io (Cruz

e Tucci, 2001, p. 137).

Com Augusto, entdo, o processo cognitério desenvolveu-se como
processo imperial, partindo de trés fontes distintas: a) a cognitio extra ordinem,
b) a jurisdi¢ao das provincias, onde era praticado o processo formuldrio e
¢) a jurisdi¢io prépria do imperador, por meio de delegados de sua nomea-
¢do. O processo cognitério acabou sendo conhecido mais vulgarmente pela
vertente da cognitio extraordinaria, cuja recepgio pela doutrina tradicional
se tornou responsdvel por equivocos conceituais, sendo talvez o mais danoso
deles o de que jurisdi¢dao se define pela atividade de cogni¢io, o qual teve
significativa importincia para a constru¢io do processo europeu continental

moderno e também do paradigma da ordinariedade.
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Sidou, sobre a nova cultura, aponta que “a justi¢a por-se-d em
cardter definitivo sob a égide do Estado, e a sua administragao converter-
-se-4 numa fungdo desse” (Sidou, 1955, 107), passando o magistrado a
exercer um dever funcional, equidistante ¢ desinteressado quanto as pre-
tensdes dos particulares em litigio.

Essa nova postura acabou afastando o processo das pretensoes
deduzidas, a ponto de a modernidade praticamente abdicar dela a partir da
defesa da autonomia da agio e do processo, bem como da ordinariza¢ao de
todas as pretensdes no bojo das obrigagdes, com insubsisténcia das tutelas
interditais’ na sua natureza origindria. Essa evolu¢do processual resultou

num instrumento processual que se pauta pela seguranca juridica:

A impulsiao processual, antes de responsabilidade do autor,
reveste-se de um cardter publico, detendo o juiz poderes para
chamar réu ao processo, inclusive através de san¢des ao con-
tumax, ainda que o chamamento se dé a pedido do autor. Ao
libelo do autor (...) apds vencida a citagdo do réu, contrapde-se
o libellus contraditionis, com o abandono da exceptio, instau-
rando os limites do debate, com o abandono formal da /itis
contestatio. A documentagiao dos atos processuais — pedidos,
provas sentenga — se torna regra, em substitui¢ao a oralidade.
Predominancia da prova documental em detrimento da prova
testemunhal, ainda que prevalente o principio da livre apre-
cia¢do. Independéncia do juiz, agora agente do poder estatal,
ao prolatar a senten¢a de mérito, nao mais sujeito aos pressu-
postos da férmula. A preclusio mdxima se dd com a sentenga
e ndo mais com a litis contestatio, mantendo-se de qualquer
sorte o respeito com o instituto da coisa julgada. Os recursos,

definitivamente introduzidos no processo romano, tendem a

3 — Hd que se referir, ainda quanto ao direito romano pré-cldssico e cldssico, a existéncia das
tutelas de natureza interdital, que nio se confundiam com a actio, consistindo em estipula-
¢bes pretdrias: imissao na posse, restitui¢io por inteiro e os interditos propriamente ditos,
sobre as quais se discorrerd mais adiante, quando serd abordada a sumarizagio processual.
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ampliar-se, ainda que reorganizados, admitindo-se outras vias
de irresignagdo a jd tradicional appellatio, como a supplicatio,
com natureza de recurso extraordindrio, o procedimento per
rescriptum principes ou ainda libellum obrarum, dirigido pela
parte ao imperador, através de representantes para tanto de-
signados, objetivando do tribunal uma emanagio de natureza
normativa (o rescriptum), exclusivamente sobre o direito, a
orientar o direito a ser aplicado ao caso concreto, ou ainda a
consulatio, de iniciativa do préprio magistrado, em casos de
perplexidade. A execu¢do, que se mantivera privada durante
o perfodo cldssico, passa a ser promovida pelo juiz, cumprindo
ao demandado o pagamento ou a submissao de venda de seu
patriménio, efetivada de forma sucessiva e particularizada, até
a satisfagao do crédito. Embora mantida, ainda, a prisao por
divida, o cdrcere j4 é publico e nio privado (Macedo, 2003,

232-233).

Talvez a caracteristica mais importante desse momento histdrico
seja que os interditos nessa fase submetem-se 2 modificagoes, enfraquecendo
a sua incidéncia em virtude da pessoalizagio dos direitos, perdendo o cardter
autdbnomo para serem absorvidas pela actio e, assim, ordinarizando-se. O
novo modelo inaugurou um processo de cardter publicista, na medida em

que a jurisdi¢ao divorciou-se de seu contetido privatistico.

3 O Processo na Idade Média e a Influéncia Canénica

A partir de uma visao geral do direito, a queda do império romano
e as invasdes bdrbaras, seguidas pelo advento do feudalismo, acarretaram
“uma certa absor¢ao do publico pelo privado, derivado da primazia da
propriedade territorial sobre os demais institutos econémico-politicos-juri-
dicos” (Neto, 2010, 41). Faria refere que neste periodo histérico verificou-se
um embaralhamento entre institui¢des e conceitos que acabou acarretando

o desaparecimento da distingao entre publico e privado:
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O senhor feudal enfeixava os poderes executivo, legislativo e ju-
dicidrio. Disto resultava a possibilidade de serem as fungdes publicas re-
guladas com base em normas de Ambito privado. (...) Desse modo, com
total embaralhamento de institui¢ées e conceitos, anteriormente ji bem
delineados pelo direito romano, desapareceu, durante a Idade Média, a
distin¢ao cldssica entre direito pablico e direito privado (Faria, 1978, 42).

Segundo Luiz da Cunha Gongalves, a mistura entre publico e pri-
vado durante o periodo medievo relaciona-se com o fato de que essa dis-
tingdo era inteiramente desconhecida no antigo periodo germinico, que
era unico e aplicdvel indistintamente tanto as rela¢des individuais como

as estaduais (Gongalves, 1929, 80). Prossegue o autor:

Resultou daf que, apds a invasio dos bdrbaros, durante toda a
idade média dominou uma inextricdvel confusio entre normas
de direito puablico e as de direito privado; e assim é que, por
exemplo, o Estado se identificava com a pessoa do Soberano,
ou era seu patriménio; a posse das terras conferia prerrogativas
publicas (feudalismo); e, doutro lado, as fung¢des publicas eram
reguladas como se fossem direitos patrimoniais, e como tais
eram possuidas, alienadas, dadas em dote e herdadas (Gon-
calves, 1929, 81).

As invasdes bdrbaras efetivamente propiciaram profundas transforma-
¢oes na ordem estabelecida, sendo que os povos invasores estimularam as regioes
invadidas a se afirmarem como unidades politicas independentes. A ordem no
periodo medievo era bastante precdria, em virtude do abandono de padroes
tradicionais, constante situagio de guerra e indefini¢do de fronteiras politicas.
Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais referem que as caracteristicas

mais marcantes do perfodo medieval foram

a permanente instabilidade politica, econémica e social; frag-
mentagao do poder, mediante infinita multiplicagiao de centros

internos de poder politico, distribuidos aos nobres, bispos, uni-
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versidades, reinos etc; sistema juridico consuetudindrio baseado
em regalias nobilidrquicas e relagdes de dependéncia pessoal e

hierarquia de privilégios (Streck e Morais, 2001, 21).

Em face das caracteristicas stricto sensu da forma estatal medieval,
¢ razodvel afirmar que nio existiu estado centralizado no medievo. No que
tange ao direito processual, o denominado periodo do dominato, refletiu
essa reestruturagio, sendo que o processo atravessou ‘a mesma inevitdvel
crise que a pluralista sociedade politica e cultural da época enfrentou”
(Macedo, 2003, 235). A até entdao publicizagao do processo reverteu-se,
migrando para uma privatizagao, nio sendo mais de dominio do poder
publico, mas do direito privado, que foi renovado pela ado¢io de novos
valores sociais, politicos e religiosos, vigentes nas diversas comunidades
locais que se instauraram no curso de periodo tao heterogéneo como o

medieval. Esse perfodo histérico nao significou

um retorno as origens romanas, antes, ao contrdrio, era uma
nova realidade, inspirada pela tradi¢gao dos povos bdrbaros, pelo
cristianismo, mais tarde pela cultura mugulmana, especialmente
em razio das Cruzadas, e mesclada com nogdes que sobrevive-
ram do direito romano que, a rigor, nunca desapareceu de um
todo. Pode-se, assim, afirmar que essa nova realidade em nada
se assemelhava ao antigo direito romano, ou, que nos interessa
mais de perto, aos seus procedimentos tradicionais, em especial

o procedimento formuldrio (Macedo, 2003, 235).

A respeito da influéncia do cristianismo nesse periodo, Batista da
Silva assinala que ao investigador das origens histéricas do paradigma da or-

dinariedade e sua influéncia no processo civil moderno, nao pode escapar que

nossos vinculos com o direito romano sio inteiramente in-
termediados pelo espirito cristaio que plasmou o direito do

ultimo periodo romano, permeando-o com outros principios
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e injetando-lhe novos valores, inteiramente diversos e as vezes
antagdnicos aos valores e principios formadores do direito ro-
mano cldssico (Batista da Silva, 2007, 78).

Nesse alinhamento, especificamente sobre o processo nos tempos

do dominato:

O processo que prosseguiu sendo utilizado, com a derrubada
do império, no inicio apenas para compor conflitos entre os
nativos, na medida em que os povos bdrbaros, na condigao
de vencedores, preservaram a prdtica de seu préprio direi-
to, era o processo de cogni¢do, que correspondia ao cognitio
extra ordinem, a uma porque foi o tltimo modelo acolhido
pelo Direito Romano, agora agonizante, a duas porque apds
os primeiros séculos da nova era, quando se redescobriu a
cultura juridica de Roma, as fontes informativas eram os tex-
tos normativos de Justiniano, que o haviam compilado. Essa
releitura, é bom que se tenha presente, foi feita sob a dtica
do cristianismo, seja porque a ciéncia da época passou a ser
patrocinada especialmente pelos mosteiros e pelo poder papal,
seja pela significativa influéncia politica que a Igreja exerceu.
E mais, esse mesmo processo que teimava em se manter jd
nio era o processo elaborado e praticado nos centros culturais
do dominato, mas um processo vulgarizado, de utilizagao nas
provincias, distantes do centro do poder e que se obrigavam
a adaptar o conhecimento, nos limites de sua heranga, as rea-

lidades e exigéncias locais e emergentes (Macedo, 2003, 235).

No extenso e hibrido perfodo medievo, verificou-se a ocupagao
do vasto territério europeu pelos povos bdrbaros e também os nativos
remanescentes, em geral todos sobreviventes de batalhas e guerras, o que
acabou dando origem a diversas nagdes, com lingua, tradigbes e organiza-

¢oes politicas préprias.
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Segundo li¢ao de Cruz e Tucci (Cruz e Tucci, 1987, 105-1006)
0 novo processo que o medievo passou a manejar, a despeito de termino-
logias outras, acabou sendo conhecido na doutrina como processo comum,
representando, com essa expressao, a unidade das fontes que o alimentaram
(direito romano-justinianeu, direito candnico e direitos locais), a unidade
do objeto comum de toda a ciéncia juridica europeia, a unidade do ensino
cientifico predominante da época, realizado nas universidades, a unidade
da lingua escrita também comum, o latim.

O trago mais significativo desse procedimento misto, por influ-
éncia bdrbara, ¢ que instrumentaliza um meio de resolver questdes, des-
compromissado o processo com a atuagio da vontade da lei, primado que
havia sido elevado a verdadeiro dogma na cognitio extra ordinem, revelando
a perda do seu cardter publicista. Se prestando a resolugao de conflitos,
o processo passou a efetivar (realizar) o direito privado, perdendo a ca-
racteristica anterior de instrumento de exercicio de dominio do Principe,
gerando uma sentenga que tem por objetivo tornar definitiva a composi¢ao
imprimida.

No medievo, em um primeiro momento, houve o abandono do
valor certeza e da seguranga juridica que havia inspirado o processo ro-
mano do seu dltimo periodo, em prol de decisées fundadas em presungao
de verdade, que seria objeto do pronunciamento judicial, pautado pela
verossimilhan¢a (Macedo, 2003, 236). Nesse novo cendrio processual as
decisdes no curso do processo (interlocutio) passaram a ser equiparadas as
sentengas, sendo cabivel a revisio por meio de apelo.

Todavia, o chamado processo comum foi paulatinamente se tornan-
do escrito, tendo em conta a necessidade de registrar a numerosa sequencia
de atos e decisdes, por influéncia do direito canénico, de quem também
se herdou as excessivas prédticas formalisticas assecuratérias da formagio da

convicgio, foram formando um procedimento moroso e formalista:

A formalizagio escrita derrubou os principios de concentragio,

identidade fisica e imedia¢ao da prova. O sistema probatdrio
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foi profundamente alterado, nao mais vigorando o principio
da livre convicgdo, estabelecendo-se um complexo sistema de
prova, disciplinado & mintcia, taxando-se o valor de cada uma
delas (Macedo, 2003, 237).

Baptista da Silva defende que “tanto na forma quanto na substincia,
o procedimento civil torna-se permeado de sentimento cristao a ponto de
nenhum procedimento poder iniciar-se sem a presenga da Sagrada Escritura”
(Baptista da Silva, 2007, 85). No sentido da evolugo do fenémeno juridico
e contra os severos e, até mesmo, brutais instrumentos do direito primitivo,
a influéncia candnica orientou-se pela benevoléncia e compaixdo cristas, o
que se comprova por meio da gradual prote¢io da pessoa do devedor — e
demandados em geral — que passaram a informar o processo.
Sobre esse ponto, ensina Batista da Silva:
Este é o direito que nos foi legado pela Idade Média, um di-
reito romano plasmado segundo principios e moral da Igreja.
O direito processual romano-canénico que afinal plasmou as
institui¢des processuais modernas, em muitos aspectos, apre-
sentava-se nao apenas em franca oposi¢ao ao direito romano,
como divergia notavelmente também do processo dos povos
germanicos. (...)
Neste ambiente cultural, é perfeitamente compreensivel que o
procedimento romano, agora inspirado pelos valores cristaos,
haja suplantado definitivamente, em quase todos os setores
do direito processual, o rude e pouco desenvolvido processo
germanico, assim como foi natural a supremacia da conde-
mnatio sobre as a¢des de indole executiva que predominaram
algum tempo no direito medieval, por influéncia do direito
germanico (Baptista da Silva, 2007, 85-86).

A partir do século XIII, com a referida predominancia das institui-

¢Oes processuais romano-candnicas, foram sistematicamente desaparecendo
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as prdticas judicidrias com origem na tradigao germinico-barbdrica, o que
muito se deve A concepgiao medieval, orientando-se pelos valores que pas-
saram a reger as monarquias e feudos existentes que, ao final, uniram-se
ao poder dos pontifices, numa intima colaboragao reciproca, estabelecendo-
-se um specialis coniunctio entre o Império e a Igreja — administradas as
diferencas decorrentes do espirito do direito divino e aquele que animava
o direito temporal. Essa alianga, antes de ficar afetada por esporddicas
guerras ou discérdias entre esferas tao opostas, culminou por se generalizar
no territério europeu continental (Cruz e Tucci, 1987, 115-116).

Sobre a questdo cultural na Idade Média, Verger, mesmo reconhe-
cendo a elitizagao da cultura, refere que paralelamente surgia neste periodo
uma cultura juridica popular, com assentamento na fé crista, comum a
todas as classes e cujo sentimento estava impregnado no cotidiano, no seio
familiar, na convivéncia diuturna, nas rela¢des sociais a legitimar a juris-
di¢do exercida pelos diversos érgaos, civis e eclesidsticos, que coabitaram e
partilharam o poder durante esse periodo histérico (Verger, 1999, 57-58).

Assim, nio apenas o sistema processual, mas também sua sustenta-
¢ao ou legitimacao, por longo periodo encontrou amparo na mesma fonte:
a fé crista. E foi com esse panorama que a sociedade renascentista — pro-
duto de outra nova era — a Idade Moderna — deparou-se e fez campo fértil
para o desenvolvimento do racionalismo, corrente filoséfica que passou a
dominar o conhecimento, de uma forma geral, mas especialmente a ciéncia
juridica e mais particularmente ainda o processo dos séculos seguintes, na

7

medida em que sua linha de pensamento ¢ exatamente procedimental: a
determinagio da verdade por meio da razao*.
Em verdade, conforme se demonstrard, a Idade Moderna consolida

a ordinariedade, por influencia racionalista.

4 — Impde-se, todavia, lembrar que ainda que o modelo do processo praticado pelo longo perfodo
conhecido como Idade Média tenha sofrido uma evolugio, de modo a nio mais guardar, s véspe-
ras da virada histérica que os anos quinhentistas e seiscentistas significaram, qualquer semelhanca
com aquele praticado no caso do império romano, o fato ¢ que as formas sumdrias de exercicio de
jurisdi¢dao nao desapareceram do cendrio juridico, convivendo com a ordinarizagio do processo em
maior ou menor grau de utilizago, conforme o tempo e conforme o lugar (Macedo, 2003, 239).
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4 O processo na modernidade e a influéncia do racionalismo
Ainda que o periodo que passa a ser examinado corresponda a um
menor espago de tempo, se considerados os periodos romanos e medievais
antes analisados, a importincia da modernidade para o processo ¢ decisiva,

sendo de destaque dois momentos distintos.

4.1 A fase absolutista

Depois do fim do feudalismo medieval adveio o absolutismo que
era, em verdade, um feudalismo transformado. Os reis apropriaram-se do
Estado, fazendo surgir um poder de império como direito absoluto do rei
sobre o Estado. A propriedade imobilidria dd lugar a um sistema baseado
na ideia das concessdes.

Ninguém senio o rei era senhor das terras e poderia conceder sua
exploragio a um duque, que poderia conceder a um marqués, que, por sua
vez, poderia entregar a um conde, 4 semelhan¢a de uma enfiteuse. Devido
a este sistema de concessdes, a superposi¢ao de propriedades jé ndao permitia
diferencar com seguranga o publico do particular.

A base de sustenta¢io do poder mondrquico absolutista estava alicer-
cada na ideia de que o poder dos reis era qualificado por uma origem divina,
o que lhe permitia desvincular-se de qualquer limita¢do a sua autoridade.

Sobre o Estado absolutista, referem Lenio Luiz Streck e José Luis
Bolzan de Morais que esta apropriagao dos Estados pelos monarcas abso-
lutistas, tal qual o faziam os senhores feudais do medievo, foi “estratégia
que serviu para, na transi¢ao do modelo feudal para o moderno, assegurar a
unidade territorial dos reinos, sustentando um dos elementos fundamentais
da forma estatal moderna, que ¢ o territério” (Streck e Morais, 2001, 45).

A sombra do Estado moderno, estruturado de forma piramidal,
também o processo, especialmente quanto ao sistema recursal — e, portanto,
decisional —, foi ganhando uma sobreposi¢io de instincias, organizadas no
mesmo estilo, piramidal. De modo a concentrar nas mios do soberano a
decisio final.

Mas o periodo, embora intenso, foi rapidamente se desgastando e

a certeza do direito, que sob os governos centralizadores dos impérios e
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monarquias europeias ainda encontrava sua legitimac¢ao na origem divina do
poder do Principe, foi aos poucos se transferindo — com a disseminac¢io da
teoria da triparti¢io do poder e a adogao de um modelo de Estado cons-
titucional — para a lei, preceito normativo com origem em um colegiado
representativo da vontade popular. A certeza do direito agregava-se outro
valor juridico, a seguranga, indispensdvel para a nova ordem juridica que
se anunciava com a paulatina ascensio da classe burguesa (detentora do
capital e dos meios de produg¢io) ao poder politico, impondo-se o sucesso

do capitalismo sobre a arcaica cultura medieval.

4.2 A fase liberal

A partir do século XVI, virada a pdgina da histéria do medievo,
a Europa, centro cultural e politico do ocidente, orientou-se pela filosofia
racionalista, ocorrendo a partir de entdo uma profunda dicotomia entre
os caminhos seguidos pela sociedade inglesa, que se manteve apegada as
tradigdes medievais e com uma larga experiéncia de freios e controles do
exercicio do poder, jd assimilada por seus governos, e aqueles caminhos
seguidos pelas emergentes nac¢des da Europa continental, de significativo
rompimento com o passado mais remoto de influéncia barbdrica e desen-
volvimento de estados absolutistas, com amparo no positivismo decorrente
do 7us commune desenvolvido junto a esses povos (Macedo, 2003, 241).

Apéds a Revolugao Francesa, o principio da separagio de poderes
e as grandes codificages buscaram a certeza do direito como forma de
protegdo contra a onipoténcia estatal por meio da lei. O predominio do
valor seguranca sobre os ideais de justi¢a acabou por identificar o direito
como a lei, extraindo qualquer preocupagio com eventual injustica material.

Virios filésofos influenciaram significativamente o pensamento
juridico do Estado Moderno — o pensamento racionalista. A primeira
grande influéncia adveio da filosofia de Thomas Hobbes (Hobbes, 1979,
296). O filésofo concebia o Estado como uma personalidade artificial,
criada mecanicamente pelo engenho humano. Segundo ele o juiz era
apenas o ordculo da vontade do soberano, a quem cabia decidir o que

era justo e injusto. A lei — expressio da Justica (vontade do soberano) —
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deveria conter sentido univoco, cabendo ao julgador apenas proclamd-lo
na sentenga.

O afloramento do espirito cientifico moderno influenciou a sub-
missio do pensamento juridico aos métodos e principios das ciéncias
experimentais e légicas. A filosofia de Thomas Hobbes acabou dando en-
sejo a outras premissas ideoldgicas que foram decisivas para o conceito de
jurisdi¢io no Estado Moderno: a lei como medida exclusiva da justiga e
a demonstrabilidade dos problemas morais e juridicos andloga 2 demons-
trabilidade das equagbes geométricas.

Mais tarde, o pensamento de René Descartes (Descartes, 2003,
64) sustentando a razio como forma de perceber o mundo por meio de
ideias claras e distintas, levou ao abandono da retérica forense, a recusa
em conceber o direito como uma ciéncia da cultura e essencialmente her-
menéutica, submetendo o direito & metodologia das ciéncias que buscam
a verdade por meio da razao.

Aos poucos foi se consolidando o pensamento juridico moderno,
segundo o qual a lei tinha sentido dnico e certo, de modo que bastava
a0 juiz descobrir a verdade e pronuncid-la na sentenga. A contribui¢io do
pensamento de Montesquieu (Montesquieu, 2000, 101) foi relevante para
o movimento racionalista, pois sustentava que o juiz nada mais deveria
fazer do que aplicar a lei, sob pena de tornar-se legislador, o que, em
razao do principio da separagao dos poderes, traria grave risco a liberdade
dos cidadaos.

O ordenamento juridico — produto da razio — era concebido como
um sistema completo, fechado, destituido de lacunas, capaz de oferecer
ao juiz a solu¢do para casos concretos que lhe cabia julgar, de modo que
a fungdo de julgar nao seja nada além da mecanica declaragio da vontade
concreta da lei (Baptista da Silva, 2007, 100-105).

Miguel Reale, ao comentar o racionalismo, refere:

O racionalista reconhece que o fato, aquilo que ¢ dado de
maneira direta e intuitiva, é elemento indispensdvel como fon-

te do conhecer, mas sustenta também que os fatos nio sio
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fonte de todos os conhecimentos e que, por si sés, nio nos
oferecem condigbes de certeza. As verdades de fato, para os
racionalistas, sio sempre contingentes e particulares, implican-
do sempre na possibilidade de correcio, sendo vélidas dentro
de limites determinados. Em se tratando de verdades de fato,
os resultados sao sempre provisérios, sujeitos a verificagbes e
ratificacbes sucessivas. Todavia, as verdades da razao, ao con-
trdrio, inerentes ao préprio pensamento humano, sio dotadas
de universalidade e certeza (Reale, 1972, 85-86).

A partir das ideias racionalistas difundidas no chamado "século
das luzes", foi concebido o Processo de Conhecimento — declaratdrio e
ordindrio por natureza — no qual a verdade ¢ proclamada depois de um
amplo debate judicial, como resultado de um juizo de certeza obtido pelo
magistrado, por intermédio da utilizagdo integral dos meios de ataque e de-
fesa pelos litigantes. O processo de conhecimento surgiu como instrumento
capaz de abrigar uma espécie de filosofia politica que tem na ideologia da
separagdo de poderes a sua base de sustentagio.

Ovidio Aradjo Baptista da Silva leciona que uma consequéncia
légica da filosofia politica deste perfodo histérico foi a supressio dos jui-
zos de verossimilhanga que até entdo haviam acompanhado hermenéutica
juridica desde Aristételes (Baptista da Silva, 2007, 101). A doutrina de
Thomas Hobbes serviu de fundamento as modernas correntes do posi-
tivismo juridico e ofereceu contribui¢io decisiva para a sustentagio do
conceito de jurisdigdo como fungio subalterna, atribuida aos magistrados
servidores para que eles fossem meros aplicadores das leis e, ainda, como
elemento de refor¢o a evitar a criagio de formas de tutela preventiva do
direito quando fundadas em juizo de verossimilhanga.

Outro autor cuja filosofia formou um dos pilares do racionalismo foi
Gottfried W. Leibniz (Leibniz, 1991, 48). Sustentava o filésofo a existéncia
de uma ciéncia natural ¢ também de uma ciéncia do direito cuja exatiddo e
demonstrabilidade fossem tao evidentes como a demonstracio de um teore-

ma matemdtico. Segundo ele, também as verdades da metafisica, da moral
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e do direito poderiam ter a mesma clareza e ser objeto de demonstragao
com o mesmo rigor com que se demonstra um postulado matemdtico.
Leibniz transferia a ciéncia do direito para o dominio das ciéncias que
prescindem da experiéncia, propondo uma ciéncia que se desliga cada vez
mais do campo da existéncia para refugiar-se no campo do normativismo,
engessando, desta forma, o sistema processual em uma teoria de conceitos,
regras ¢ pretensoes de universalidade que o torna inflexivel.

Refere Ovidio Araujo Baptista da Silva que

o repudio ao individual, ao estudo do caso e a tradigiao foram
0S pressupostos para o normativismo e a consequente recusa
da busca da justica do caso concreto, pois o critério para a
determinagdo do justo e do injusto passara a ser tarefa do legis-
lador e n3o do juiz. Sendo o direito uma ciéncia racional, que
prescinde da experiéncia, exata como as verdades matemdticas
e como a geometria, elimina-se do horizonte teérico do direito
todo o probalismo inerente as concepgdes cldssicas, a filosofia
aristotélica e aos juizos retdricos. Eis a érica da ordinariedade,
pois nada poderia ser mais adequado que o procedimento or-
dindrio para impedir que o julgador emitisse juizos de simples
verossimilhanca, obrigando-o somente a julgar com base nas
verdades claras e distintas (Baptista da Silva, 2007, 109-110).

A autoridade do racionalismo na doutrina juridica do Estado Mo-
derno foi grandemente influenciada pela heranca do direito romano do
periodo posterior, principalmente no que tange a universaliza¢ao das acoes
de conhecimento operada no periodo em que vigorou a cognitio extra
ordinem (fendémeno da universalizacio da sentenca condenatéria) em de-
trimento dos interditos e agbes executivas, o que teve como consequéncia
a universalizagdo do procedimento ordindrio, por meio do processo de
conhecimento, portanto, sem executividade na mesma relagao processual.

O pensamento racionalista se fez presente em Giuseppe Chiovenda

na formulagio de sua teoria sobre jurisdi¢io, cujas ideias inspiraram a
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concepgao do Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 1973. A influéncia
racionalista gerou um processo no qual se verificava forte dicotomia entre
cognigdo e execugao, em nome da seguranga juridica. Somente por meio
da ampla cogni¢do ¢ possivel ao magistrado emitir um juizo de certeza
e expressar a vontade, o sentido unfvoco da lei, o que ele chamava de
vontade concreta da lei.

A primazia do valor seguranga e a ampla cognigao era uma forma
de garantir que a atividade do juiz fosse meramente de aplicar a lei posta
pelo legislador, nao se concebendo qualquer provimento do juiz baseado
em juizo de verossimilhanga.

Dentro deste panorama, ao juiz cabia a fun¢io unica de aplicar
o ordenamento juridico ao caso concreto que lhe fosse apresentado, se
restringindo a ser a “boca da lei”.

Essa nova configuracio politica transportada para o processo, fez
nascer um sistema burocrdtico de organizagao judicidria e a ado¢ao de um
processo apto a proclamar a certeza sem qualquer carga deciséria, mas
preponderantemente declaratério, cuja consequéncia foi a que Baptista da
Silva denunciou: a pessoalizacdo dos direitos reais, preferindo-se as actio,
com juizo condenatério, em detrimento as tutelas interditais que o direito
romano cldssico reservava para os conflitos de natureza real.

Tal modelo de processo revelava-se adequado a sociedade mo-
derna, na qual o surgimento de uma mentalidade mercantil fez com que
houvesse cada vez mais preocupagao com a seguranga, no sentido da pro-
te¢do da propriedade e dos demais bens, ndo apenas em relagio aos demais
particulares, mas especialmente com relagao ao Estado. O individualismo
era visto como valor a ser prestigiado, como reacio ao absolutismo (Neto,
2010, 42). A primazia do valor seguranga caracterizou esse momento his-
térico conhecido como a era das codificagdes. A seguranga era valor pre-
ponderante também nas constitui¢bes liberais.

O liberalismo apresentou-se como uma teoria antiestado, o inte-
resse central era o individuo e suas iniciativas. A atividade estatal reduzia-se
a manutenc¢io da ordem e seguranga, zelando que as disputas eventual-

mente surgidas fossem resolvidas por juizo imparcial sem recurso a forga,
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e protegendo sempre as liberdades civis, pessoais e econdmicas dos indivi-
duos. Observava-se, neste periodo, acentuada preponderincia do privado
sobre o publico.

Uma das principais consequéncias desse movimento filoséfico,

sentido até hoje,

foi a adogdo do principio da legalidade que vem regendo os
sistemas juridicos integrantes da familia da civil law, base exa-
tamente nos principios da certeza e seguranca juridicas, erigi-

dos a verdadeiros dogmas da comunidade juridica e politica
(Macedo, 2003, 242).

As conquistas napolednicas em termos de codificagdo inspiraram
diversos estados europeus, tornando-se modelo para sucessivas legislacoes

processuais no curso do século XIX:

O processo de codifica¢io se estendeu, atingindo a Alemanha
(1879), que nao chegou a renunciar as suas sedimentadas tra-
di¢des em matéria processual, de modo a criar uma legisla-
¢do em muitos aspectos superior ao modelo francés, a Austria
(1895), Hungria (1911), a Bulgdria (1907), a Bélgica (1876),
a Holanda (1896), a Roménia (1865), a Suiga, que respeitado
o seu sistema federalista, editou vinte e cinco legisla¢des pro-
cessuais e, como nao poderia deixar de ser, os paises latinos,
como Portugal (1876), Espanha (1881) e, também, a Itdlia, que
teve estados regidos pelo cédigo francés, durante a ocupagio,
mas que posteriormente produziu intmeras leis locais sob o

mesmos ares reformistas (Macedo, tese, 243).

O processo italiano teve grande influéncia no processo civil brasi-
leiro, especialmente a partir do Cédigo de 1973 — em sua primeira versio,
antes da Constituigio de 1988 e das subsequentes reformas legislativas — a

partir das ideias de Chiovenda. O autor, definindo o processo civil como
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um complexo dos atos coordenados ao objetivo da atuagio da vontade da
lei (com respeito a um bem que se pretende garantido por ela), por parte
dos 6rgaos da jurisdigao ordindria, identifica trés classes de processo: o de
cogni¢do, o de execu¢io e o conservativo. Segundo o autor italiano, o
processo de cognigao desenvolve-se em dois termos, a demanda judicial,
que tem o poder de constituir o processo, chamando o réu a presenca do
juiz, e a sentenga, ato pelo qual o mesmo se encerra, intermediados esses
termos por atos das partes, consistentes em deduc¢des (alegacoes) e pro-
dugdes (provas), e despachos judiciais, ainda que interlocutérios. Reunido
o material de cogni¢do, cumpre ao juiz pronunciar a sentenga, a qual,
publicada, se vincula e sé6 pode ser modificada mediante recurso da parte

interessada, denotando caracteristicas de paradigma:

Sobre esse lineamento essencial, pois, organizam-se, como assina-
lamos, os vdrios tipos ou sistemas de processos, os quais diferem
entre si pelo fato de que alguns se pautam por determinados
principios, outros adotam principios diversos e outros com-
poem, e em diferente medida, os principios opostos, nio tendo
nem o processo de execugdo, nem o processo de conservagio
qualquer efeito maior sendo tutelar, o primeiro, créditos repre-
sentados por titulos executivos e o segundo pronunciamentos
de urgéncia em sede de conhecimento especial quando um
direito se encontrar ameagado ou em perigo (Chiovenda, 1969,

(I), 51-55).

Também Carnelutti via no processo esta fun¢io, senio tnica, de

maior preponderincia, qual seja, a declaragiao da certeza:

Puede ocurrir que sea suficiente para componer la litis la de-
claracién de que de un determinado hecho juridico se sigue
una determinada relacién juridica. En tal caso se habla de

proceso de mera declaracién de certeza.
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Puede ocurrir, en cambio, que segtn la ley, de un hecho juri-
dico no se siga la relacién sino en cuanto ese mismo hecho sea
declarado cierto por el juez; en tal caso, en lugar del proceso
de mera declaracién de certeza, se da el proceso de declaracién
de certeza constitutiva.

Puede ocurrir, finalmente, que para componer la litis no baste
la declaracién de una relacién juridica, sino que sea necesaria
la aplicacién de una sancién; en este dltimo caso, al proceso
declarativo se le da el nombre de proceso de condena. Cuando,
no habiendo vencido la deuda, el aparente deudor niegue la
existencia de ella, puede bastar que el juez la declare
cierta; si, después del vencimiento, él no paga, lo que se
necesita es la declaracién de certeza, no ya de la deuda, sino
de la responsabilidad de quien debe pagarla y no la pagé
(Carnelutti, 1997 (II), 69).

Sdo, ainda, de Carnelutti as li¢des sobre o procedimento que
denomina procedimento contencioso de cogni¢io, tido como caminho
fundamental na instrumentalizagdo do processo, com sua divisio em trés
fases distintas, cada uma representando, por sua vez, um conjunto de
atos ordenados e sequenciais, definidas como introdugao, oportunidade
em que os sujeitos do processo sao colocados em situagio reciproca para
o cumprimento do processo; a instrugdo, que se destina a fornecer ao juiz
os elementos necessdrios para a decisdo; e a fase do pronunciamento, na
qual se insere a decisao ou sentenga (Carnelutti, 1997 (II), 3).

A identificagdo de cogni¢io com juizo, mediante exclusao de seu
ambito qualquer atividade executiva (executar significa administrar o bem
da vida, implicando necessariamente juizo discriciondrio, incompativel com
o juizo da certeza), exerceu peso definitivo no pensamento predominante
dos processualistas modernos.

N3o se poderia deixar de citar — em virtude da indiscutivel heranga
portuguesa no direito brasileiro — que com a experiéncia portuguesa nao

foi diferente:
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O processo portugués foi ganhando forma nas ordenagdes
dos reinos, via pela qual foi recepcionado no Brasil, j4 entdo
definido pela tradicional divisio em fases e denominado de
ordindrio: a postulatéria, com a previsio do libelo, a contrarie-
dade, a réplica e a tréplica; a instrutéria, momento processual
destinado a produgao das provas; a deciséria, com prola¢io da
sentenga, comportando, ainda, a fase executdria, na medida em
que ndo se contemplava, nessa época, a autonomia do processo
de execugao. E ¢ assim contemplado o processo — cuja estrutura
bdsica nio sofreu alteragbes — exatamente porque se ampara
naqueles valores forjados na sociedade moderna e que domi-
naram os ultimos séculos contemporineos, isto ¢, a certeza e,

consequentemente, a seguranga juridica (Macedo, 2003, 247).

A legislagao processual portuguesa vigente confirma a generali-
zagao adotada a partir do processo de declara¢io e de procedimento apto
a realizd-lo, conforme se verifica do tratamento dado aos procedimentos
que o legislador portugués denominou de processo ordindrio, processo
sumdrio e processo sumarissimo, distinguindo o processo de declaragao em
livro distinto aqueles que regulam o processo de execu¢do e os processos
especiais e erigindo o processo ordindrio como um padrio a ser seguido
(Macedo, 2003, 247-248).

O que se pode constatar ¢ a forte influéncia do paradigma da
ordinariedade no processo civil brasileiro, afeicoado aos pilares do racio-
nalismo e influenciado tanto por prdticas e institutos de origem lusitana,
como pela recepgio, na segunda metade do século XX, da doutrina ita-
liana, paradigma esse que deve ser posto frente a frente a2 nova ordem
constitucional, que estabelece um equilibrio entre os trés poderes, a se
relacionarem independente e harmonicamente, mas comprometidos com
os objetivos do Estado e vinculados as garantias individuais, coletivas e

sociais da cidadania brasileira.
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5 O Procedimento Ordindrio no Direito Brasileiro Pés-

-Constitui¢ao e o Novo Cédigo de Processo Civil

A Constitui¢ao de 1988 instituiu um novo Estado brasileiro. Como
conceber, pois, o procedimento ordindrio, responsdvel significativamente
pela prestagio jurisdicional, nesta nova ordem juridica e constitucional?

Ao Cédigo de 1973 sobrevieram as reformas legislativas ao longo
dos anos noventa e nos quinze anos deste novo século, ou seja, mais de vinte
anos de reformas processuais. O préximo passo, o novo CPC, texto corres-
pondente ao Projeto de lei 8.046-B/2010 que foi recentemente aprovado
pelo Senado, onde teve origem (Projeto de lei 166/2010), encontrando-se
as vésperas de san¢io presidencial.

Boa parte das reformas pds-constituigao foram absorvidas no novo
cbdigo, sem embargo de algumas modifica¢des. Dai porque ¢ de se focar
o texto que deverd, doravante, reger a atividade do Poder Judicidrio nos
conflitos civis, sem qualquer pretensiao, que a este trabalho nao pertence,
de se fazer exegese da lei nova.

Para uma visdo panorimica, o novo cédigo foi dividido em duas
partes, parte geral e parte especial, contando a primeira com seis livros
e a segunda com trés livros. As disposi¢bes finais e transitérias integram
um Livro Complementar.

Na parte geral, estdo as disposi¢des que vao da norma processual e
da fungio jurisdicional aos sujeitos e atos processuais, com destaque para a
tutela proviséria, e um livro préprio para a formagio, suspensio e extingao
do processo. A grande novidade fica por conta do livro que cuida da tutela
proviséria, que abrange tanto as tutelas antecipadas como as cautelares,
concebidas como de urgéncia, e as tutelas de evidéncia, suprimindo-se o
processo cautelar como processo autbnomo. Na parte especial, composta
de trés livros, regula-se, no primeiro, o processo de conhecimento, o
cumprimento da sentenga e os procedimentos especiais, tanto de juris-
di¢io contenciosa como voluntdria. O segundo livro trata do processo
de execugido e das defesas do executado. Os processos nos tribunais e os
meios de impugnagao as decisoes judiciais sio abarcados no Livro III

da Parte Especial.
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O Cédigo ¢ e deve ser uma unidade normativa, de modo que nio
¢ esta organiza¢do interna, por si sé, que responde por novos paradigmas,
mas sim o conteddo de seus respectivos dispositivos. De qualquer sorte,
destacar em livro préprio, aplicando-se genericamente a todo e qualquer
procedimento, as tutelas provisérias, voltadas para necessidades tipicas de
um mundo de alta tecnologia e de comunica¢do em redes sociais, jd re-
presenta uma quebra de paradigma, porquanto se coloca em igualdade de
hierarquia tanto as tutelas provisérias como as definitivas, essas dltimas
tao afeitas ao processo de conhecimento.

O processo de conhecimento vai mantido na sua esséncia: fase
postulatéria, fase intermedidria de saneamento, fase probatéria e fase deci-
séria. Porém, as conquistas de sincretismo com as sentengas mandamentais
e executivas, no caso de sentengas que determinam um fazer ou nao fazer
e o comando de entrega de coisa, ao lado do cumprimento da sentenga
que condena a pagar quantia em dinheiro, introduzidas no processo bra-
sileiro pelas reformas de 1994, 2002 e 2005°, trouxeram para o processo
brasileiro uma revitalizagio da prestagdo jurisdicional, mais comprometida
com a efetividade e tempestividade da fungio jurisdicional, louvando-se a
manutengdo desses recentes avangos no novo estatuto processual.

De outro lado, nao se abandona o valor da seguranca juridica, tao
ligado ao racionalismo e ao procedimento ordindrio, que vai deslocado
para os tribunais, especialmente por meio do ainda amplo sistema recur-
sal e da espraiada interven¢io dos tribunais sobre as decisdes de primeiro
grau, seja por meio dos recursos em espécie, seja por meio da auséncia
significativa de filtros recursais, seja por meio da vincula¢ao das decisoes
dos tribunais superiores.

Em apertadas palavras, o modelo se renova, mas também se repete.

A Guisa de Conclusao
A releitura do Direito Romano pelos juristas e estudiosos, por meio

da tradugio ¢ interpretagio dos textos principalmente de Justiniano, antes

5 — Leis n. 8.952/94, 10.444/02 e 11.232/05.
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do amanhecer da Idade Moderna, agregada, posteriormente, ao pensamento
racionalista, acabaram gerando o processo ordindrio, plendrio e lento por
natureza, comprometido com os ideais de certeza, verdade e método.
A ideologia racionalista implicou, no direito processual, uma forte dicoto-
mia entre cogni¢io e execu¢do e em uma figura de juiz inerte e passivo,
como mero aplicador da lei, ainda que esta condigio seja, na verdade, uma
mera fic¢io como tantas outras fic¢des juridicas.

Tal modelo de jurisdi¢do e processo revelava-se adequado a socie-
dade moderna, na qual o surgimento de uma mentalidade mercantil fez
com que houvesse cada vez mais preocupagao com a seguranga, no sentido
da prote¢ao da propriedade e dos demais bens, nao apenas em relagiao aos
demais particulares, mas especialmente em relagao ao Estado.

O Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 sofreu grande influ-
éncia da ideologia racionalista e iluminista, responsdvel pelo arraigamento
do direito processual pdtrio ao paradigma da ordinariedade. Contudo, a
partir do final da primeira metade do século XX, com o término da se-
gunda guerra mundial, a sociedade, mobilizada pela propaganda e pelo
consumo, pela tecnologia e ciéncia aplicada a informagao, passou a assumir
novas feicoes.

A necessidade de adequar o processo regulado pelo CPC de 1973,
nao mais se afinando ao formato de jurisdi¢ao amoldado pela Constituicao
Federal de 1988, provocou reformas legislativas, renovando e atualizando o
velho paradigma. No bojo dessas reformas estd — ou deveria estar — o com-
prometimento com a transformagio da realidade social, pois os direitos
fundamentais passaram a ocupar lugar central dentre os que devem ter
protegdo e concretizagdo. A Carta Maior al¢ou o Poder Judicidrio ao pro-
tagonismo, pois garante da Constituigao e responsdvel pelo cumprimento
dos direitos por Ela previstos, na inércia das demais esferas de poder.

Tendo o novo modelo de Estado lhes outorgado novas e relevantes
fungoes, os juizes migram da passividade para a atividade. Nesse contexto,
o0 juiz deve ser, antes de tudo, sintonizado com a realidade sociopolitica,
sensfvel a0 mundo dos fatos, para desempenhar o mister que lhe fora

imposto pela Magna Carta.

200 MACEDO, Elaine Harzheim; BRAUN, Paola Roos



Justica & Histéria Vol. 12 — n. 23 € 24, 2012

A jurisdi¢ao, no Estado Democrdtico de Direito, ndo apenas atua a
lei, mas constréi o direito por meio da participagdo das partes e eventuais
terceiros interessados, respeitando as garantias inerentes ao devido processo
legal e sempre por intermédio de uma interpretagio juridica constitucio-
nalmente orientada, com respeito a vontade axiolégica do Texto Maior,
utilizando os principios constitucionais como vetores de sentido, por tra-
duzirem as diretrizes basilares do sistema juridico, procurando concretizar
em maior medida possivel os direitos fundamentais.

Verifica-se hoje que os tragos conceituais da jurisdigao desde a pro-
mulga¢iao do CPC de 1973 sofreram sérias transformagdes. E isso porque a
ideologia estatal a influenciar o caminhar da sociedade também se alterou.

E neste cendrio que surge o novo Cédigo de Processo Civil, mas
mais do que simplesmente uma nova lei, impde-se que a compreensio do
tecido jurisdicional deve estar voltada para os fins constitucionais, respon-
sabilidade, mais do que dos legisladores, dos operadores do Direito.

E preciso ter em mente que a jurisdicio mudou porque seu ele-
mento histérico, a forma de se interpretar/compreender/aplicar o direito
igualmente mudou. Antes, a justi¢a guardava relagio com a lei. Hoje, essa
concepgio ruiu, e a lei nem sempre se mostra como expressio ajustada a
ideia de Justica. No Estado Democrdtico de Direito, a no¢ao de Justica
encontra-se intimamente ligada aos direitos fundamentais e aos principios
constitucionais.

E pouco atribuir 4 jurisdigio a tarefa ordenadora. Mais que isso,
deve-se conferir a ela uma funcao transformadora, voltada a realizagao do
conteddo material da Constitui¢do, em especial aqueles que dizem respeito
aos direitos fundamentais e principios constitucionais.

Entende-se que atualmente ¢ insatisfatéria a defini¢ao de jurisdigao
que se limite a considerar seu aspecto pacificador. E simplificagio des-
cuidada e alheia a ideologia do Estado Democrdtico de Direito. Deve-se
concebé-la sem que se relegue a inescusdvel atividade interpretativa, cuja
finalidade ¢ a de conferir significa¢do ao texto normativo, alinhada aos prin-
cipios constitucionais e aos direitos fundamentais, isso sempre num norte

voltado a consecugio de valores substanciais explicitados na Carta Maior.
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Um dos principais problemas que o direito processual civil con-
temporineo enfrenta é o de adequar as formas processuais 2 realizagio de
direitos em tempo razodvel, tanto isso ¢ verdade que a duracio razodvel
do processo foi alcada a condi¢do de direito fundamental (CF art. 5°,
inciso LXXVIII). Nesse sentido, o procedimento ordindrio como padrao
no sistema processual brasileiro nio se revela adequado, devendo-se pensar
em um novo paradigma, talvez por meio de um resgate da sumarizagao
processual, como alternativa para formag¢io de um instrumento processual
adequado ao novo conceito de jurisdi¢ao proposto pela Constituigao de
1988, modelo a ser extraido do novo CPC, em texto que em breve estard
sendo ofertado a comunidade juridica, mas especialmente aos jurisdicio-

nados, verdadeiros e auténticos destinatdrios da lei processual.
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