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Introducao

O presente artigo tem como objetivo verificar se a feicdo vigente do
instituto da apelagéo, em especial nos ordenamentos brasileiro e portugués,
ainda conserva tragcos do antigo instituto da apellatio romana, decorrente da
cognitio extra ordinem da época dos Severos (séculos Il e Il d.C.).

Para tanto, partir-se-a do estudo do regime appellatio no processo civil
romano (entendido esse como o rito de aplicacdo da justica que ndo envolva
apuracdo ou punicdo de crimes) na época dos Severos realizado em 1953 por

Riccardo Orestano na obra “L”Apello civile in diritto romano”, 22 edicao.

Escolhemos essa obra pela sua representatividade no estudo do tema:
trata-se de obra consagrada ao estudo da apelacdo no ambito da formacao da
cognitio extra ordinem, desenvolvendo seu autor, renomado romanista, um
estudo pioneiro, voltado a investigar todas as caracteristicas da apelacdao na

época mais remota que as fontes permitiriam acesso.

Como esclarecido por Orestano, antes de seu estudo, 0s romanistas e
historiadores do direito se cingiam a tratar da origem da apelacéo e do seu uso
ou ndo no processo formular. Apontou ele as dificuldades no levantamento do
material da pesquisa, pela escassez das fontes e de producdo ndo s6 sobre a
apelacdo, mas sobre o processo que a formou e se formou a partir dela: a

cognitio extraordinem?.

Orestano optou por focar seu estudo no periodo dos Severos pela maior
guantidade de textos juridicos da época que chegaram ao conhecimento dos
estudiosos, tais como os textos de Paulo, Ulpiano, Marciano e Macro contidos

nas codificacGes pos-classicas, além de outras fontes literarias e documentais?.

O que levou o autor a estudar o tema foi, segundo o que ele mesmo expds
em sua monografia, a constatacdo de que a apelacdo foi um dos institutos que
operou maiores modificagbes no direito romano e que tal estudo, melhor que

qualquer outro, possibilita verificar, a partir da experiéncia juridica concreta dos

L [ ’apello civile in diritto romano, p. 35.
2 Op. cit., p. 48.



Romanos, a modificacdo de um processo caracteristicamente privado para um

processo publico, com riqueza de detalhes.

Além disso, segundo o autor, o estudo da apelacao em tal época permite
acompanhar o surgimento e desenvolvimento do instituto passo por passo, para
verificar como se formou como estrutura organica e, também, verificar o
surgimento de uma série de principios que sao cardinais nao so para a apelacao

atual, mas para os ordenamentos juridicos vigentes®.

O presente estudo se restringe a apelacao civil, ja que ndo ha nos textos
da época evidéncia do uso do instituto para questdes penais*.Por conta do objeto
proposto, limitaremos nosso estudo a apresentacdo das principais linhas do
processo civil romano e trataremos brevemente de suas fases, ja que séo

elementos essenciais para a correta compreensao do instituto

2. A importancia do estudo da apelagdo no processo romano: a gradual
hegemonia da administracao publica da justica

Vicenzo Arangio-Ruiz entende que a adocdo da appellatio no
procedimento judicial foi de larga influéncia na adesédo ao regime da cognitio
extra ordinem. O reconhecimento de poder excepcional ao Imperador de
reformar as decisfes contra as quais havia insurgéncia do sucumbente, sejam
originariamente produzidas extra ordinem ou decorrentes do processo formular
classico, tornou-se regra e foi assumido por funcionarios que recebiam a

delegacéo de julgar em grau de recurso®.

Essa ideia, nova para o periodo, trazia em seu bojo a expressao de que a
sentenca era expressao da vontade publica proferida por um funcionario do
Estado, que estava subordinado ao Imperador e se voltava a corrigir injusticas e

iniquidades®.

3 Op. cit., p. 69-71.

4 Op. cit., p. 58-59.

5 Op.cit., p. 135.

6 Manuel J. Garcia Garrido, Derecho Privado Romano, |, p. 160.



Tal ideia se opunha a concepcao classica, segundo a qual problemas
particulares deveriam ser resolvidos entre os particulares, de acordo com a
definicdo para o caso concreto do que fosse o ius, restando ao Estado a funcéo

de apenas limitar a atuacédo das partes e auxilid-las na elaboracéo do litigio.

Era reconhecida aos pretores liberdade na edicdo de suas férmulas, ndo
havendo meios de qualquer natureza para obrigar determinado magistrado a
adotar um entendimento. N&o havia instrumentos de pacificagcdo de

entendimentos que fossem cogentes aos pretores ou aos juizes.

A apelacéo, da qual trataremos com maior mindcia a seguir, € um instituto
gue ocasionou profundas mudancas estruturais no processo civil romano, sendo
causa e efeito de diversas transformacdes que foram verificadas no periodo

imperial.

Segundo Riccardo Orestano, sua introducdo nao so atingiu de maneira
ampla a organizacdo técnica do processo, mas, em razdo da apelacéo, todo o
ordenamento processual sofreu grande modificacdo, perdendo seu carater
privatistico que advinha desde as legis actiones, tipicamente arbitral, para se
tornar o modo pelo qual o funcionéario produz a sentenca mediante o pleito das

partes.

Também a apelacao alterou profundamente a relagéo entre o cidadao e o
poder constituido, no modo de concebera funcéo do poder na administracéo da

justica, na cada vez maior participacéo do Estado na producgdo normativa’.

Por fim, a apelagdo assinalou a progressiva submissdo do juiz a norma
advinda do Estado. A introducdo de um procedimento de controle da atividade
do juiz inferior por parte de um superior pde o primeiro na condi¢cédo de simples
administrador da norma, a qual assume uma posicdo de proeminéncia
substancial e temporal em relacéo a aplicagédo a ser feita pelo juiz. Ndo se pode
mais conceber a tutela juridica como algo decorrente de um acordo entre as
partes assistido pelo Estado, mas como algo que decorre da norma geral e

abstrata, posta pelo Estado e néo sujeita a qualquer interferéncia das partes®.

" Riccardo Orestano, pp. 437-438 para ambos os paragrafos.
8 Ricardo Orestano, op. cit., p. 440.



Trata-se de uma dramatica alteracdo de paradigma. A liberdade na
interpretagéo e aplicagdo do direito, caracteristicos do direito pretorio, da lugar a
busca pela segura interpretacdo, baseada na exegese da normatizacao
expedida pelo Imperador, com o objetivo de garantir a seguranca institucional do
Império e afastar a confuséo de interpretacdes juridicas que se instalou no fim

da Republica, legitimando as autoridades e suas decisodes.

Também perdem as partes a liberdade de escolher o julgador, devendo
submeter seus pleitos a um magistrado previamente designado pelo Imperador,
de acordo com regras de competéncia e a observar o rito que se desenvolve
perante o magistrado inferior e depois, em havendo apelagdo, atuara o
magistrado superior®.

3. As nulidades da sentenca no periodo classico do Direito Romano.

Como antes mencionamos, a forma dos atos juridicos era a maneira pela
qual eles se definiam no direito quiritario. Desrespeitada a forma, o ato néo
existia. Tal ideia se mantém no periodo classico, ganhando a forma também a
funcdo de fazer a prova da pratica de determinados atos, com a finalidade de

deixar um registro de sua ocorréncia (instrumento de contrato, por exemplo).

A sentenca do iudex ou dos receptores e a formula do pretor sdo, antes
de qualquer coisa, atos juridicos. Deveriam ter a forma juridica respeitada, sob

pena de ndo existirem?0.

Contra o excesso de poderes do pretor ou caso a formula tivesse algum
vicio formal, o remédio a ser utilizado pelo interessado era a intercessio,
requerida a outro magistrado, que tinha como efeito a paralisacdo dos efeitos

dos atos do pretort?.

As nulidades da sententia ndo vinham constituidas em um corpo unico,
mas, do estudo da casuistica da época, seria possivel agrupar 0os casos por
géneros, como feito por Calamandrei, tais como: falta de pressupostos

processuais (atinentes a capacidade do juiz ou das partes), interrupcdo da

% Riccardo Orestano, op. cit., p. 131.
10 Raul Ventura, Direito Romano — Processo Civil, p. 157.
11 Riccardo Orestano, op. cit., p. 82-85.



relacdo processual regularmente constituido (por morte ou incapacidade, por
exemplo), sentenca pronunciada fora dos limites propostos na litiscontestatio ou
com outro tipo de excesso de poder, sentenca pronunciada com desrespeito a
forma'?. Para cassacédo da sententia, nessas condicdes, usava-se a infitiatio

conta o acto iudicati e a revocatio in duplum?3,

O erro de fato (quaestio facti) e a debilidade de interpretagao do direito
ndo eram considerados, de inicio, vicios passiveis de causar o reconhecimento
da nulidade da sentenca. A medida em que evoluiu a jurisprudéncia, passou-se
a distinguir a sentenca dada contra ius constitutionis (erro sobre a existéncia da
norma de direito ou erros de fato) da sentenca dada contra ius litigatoris (erro
sobre a relagéo entre a norma e o caso concreto), sendo a primeira nula e a

segunda ndo.

Caso 0 iudex ou o0s receptores agissem incorretamente, eram eles
passiveis de puni¢des, as quais existiam desde a legis actiones. Tais puni¢des,
como esclarece Orestano, nenhum efeito tinham sobre a sententia proferida®®,

que deveria ser atacada por outra via, como a restitutio in integrum.

Por excluséo, conclui-se que sentenca decorrente de rito valido, na qual
os julgadores tivessem agido corretamente, ndo poderia ser atacada por nenhum
instrumento. Deveria ser aceita pelos contendores como decorréncia da
litiscontestatio. A sentenca valida era apta a gerar res iudicata'®. Ou seja, a

justica ou injustica da decisao eram irrelevantes no ordo iudiciorum privatorum.

Com a progressdo da consciéncia juridica, foi expandido o uso da
restitutio in integrum, a qual se voltava a cassar atos juridicos em geral, que
fossem validos, porém contrarios a equidade, para paralisar uma sentenca
valida, cassando-a. Por meio de tal expediente era possivel afastar a sentenca
injusta, mas néo reforma-la ou altera-la. O juizo era de cassacéo, desempenhada

pelo pretor ou por outro magistrado.

12 |bidem, p. 99 e 270 e ss.

13 Riccardo Orestano, op. cit., p. 100-108. Tanto o autor quanto Biondo Biondi questionam a
efetiva existéncia da revocatio in duplum, ja que nédo ha nas fontes da época mengéo ao instituto.
14 Raul Ventura, Direito Romano — Processo Civil, p. 157-158.

15 Op. cit., p. 115.

16 Riccardo Orestano. Op. cit., p. 121 e 125.



Riccardo Orestano traz como exemplos a sentenca decorrente de
violéncia contra o juiz ou contra uma das partes, ou ainda baseada em prova

falsa (falso testemunho ou documento falso)!’.

Havia também, no direito classico, o provocatio ad populum, instituto
voltado a conceder novo julgamento aos réus em matéria penal pela Assembleia.
Poderia o colegiado anular ou ratificar a decisdo, ou até mesmo proceder a novo
julgamento. Riccardo Orestano entende que, nessa segunda hipétese, ndo ha
como nao reconhecer carater recursal, contrariando a posi¢cédo de Savigny sobre

o temals.

Raul Ventura consigna a existéncia de uma appellatio nas fontes
referentes ao ordo iudicium privatorum, que consistia na reclamagéo ao outro
magistrado de ato praticado pelo pretor, com o intuito de cassa-lo. N&o se dirigia,
porém, a sentenca do iudex, ndo tinha o condao de reformar qualquer decisao e
nao tinha o conddo de evitar que a sentenca decorrente de formula ou

litiscontestatio viciada produzisse res iudicata.

4. O surgimento da ideia de apelagdo como recurso

Ha autores que vinculam a origem da apelagdo como recurso as antigas
appellatio aos tribunos e a provocatio ad populum ou que a enxergam nas Legis
luliae, baseadas no testemunho do jurisconsulto Dione Cassio ou ainda nas lex
de império. Em seu amplo estudo, Riccardo Orestano afasta tais

posicionamentos?®.

No ordo iudiciorum privatorum caracteristico da Monarquia e da
Republica, a ideia de recurso como a de nova decisao sobre o mesmo litigio era
inaceitavel®. Isso porque os cidaddos, que estavam em pé de igualdade juridica,

apresentavam-se perante uma pessoa também juridicamente igual e, por livre

17 Op. cit., p. 111.

18 Op. cit., pp. 143-147.

19 Op. cit., pp. 166 e ss.

20 Raul Ventura, na obra Direito Romano — Processo Civil, p. 109 traz diversos exemplos das
fontes romanas que levam a essa conclusao.



vontade (expressada na litiscontestatio), aceitavam se submeter a decisédo desse

terceiro?l.

Com a instituicdo do Império, foi concedida de forma excepcional a
oportunidade de novo julgamento pelo Imperador. Sua funcéo era a de corrigir a
iniquidade e ou a impericia dos juizes (atacar o error in iudicando). Surgia, assim,
a possibilidade de recurso, ou seja, de corrigir a deciséo judicial valida de forma

a favorecer o sucumbente.

Com base nessas constatacdes, Orestano entende que a apelagdo como
recurso é um instituto tipico da cognitio extra ordinem e somente pbéde ser
concebida na época do Império, j& que h& a previsdo de uma hierarquia e do
controle de conteudo das decisbes do juiz. Sua justificativa € a posicdo de
proeminéncia do principe, sua autoridade superior, que fundamenta e expressa

sua atuacao: auctoritate praestiti omnibus?.

O fato de serem constatadas apelacbes em processos desenvolvidos na
praxe da ordo iudiciorum privatorum durante o império significa, no entender de
Orestano, intervencdes arbitrarias na autoridade do pretor que contrariavam
diversos preceitos e pressupostos do processo classico. Nao quer dizer que o
processo formular foi adaptado, mas que foi desfigurado, deixando de seguir o

rito tradicional para se tornar uma cognitio extraordinem?3,

Nessas, o imperador nado julgava o caso conforme o ius civile ou outro
sistema aplicavel tipico do sistema formular; dava suas decisdes conforme o
caso concreto e certamente fundado em razdes politicas que, a seu juizo, davam

azo a uma decisdo dessa natureza?*

A construcdo da ideia de recurso (appellatio) foi lenta e gradual,
acompanhando a construcdo (e, em larga medida, contribuindo para construir)
da prépria cognitio extra ordinem?°. Isso porque as mesmas circunstancias que

levaram o aparecimento do poder do Imperador (ou seu delegado) decidir as

21 | eopold Wenger, op. cit., p. 207.

22 Op. cit., p. 170 e 184.

23 Op. cit., p. 188-189.

24 Ricardo Orestano, op. cit., p. 190.

%5 Ricardo Orestano, op. cit., p. 195. O autor apresenta a evolugdo do instituto ao longo dos
sucessivos governos imperiais até os Severos nas paginas 203 a 224.



causas originariamente possibilitaram o rejulgamento das causas por 6rgao

superior?s.

Na época dos Severos, a apelacdo ja se apresenta como um instituto
amadurecido pela pratica, tendo fixados e estabilizados seus principais
elementos estruturais. Apenas nos séculos IV e V é que a apelacdo ganha

regulacédo legal expressa?’

5. A apelacao no direito romano da época do Alto Império — as fontes das

épocas dos Severos

5.1. Aideia de apelacéo

Conforme a licdo de Riccardo Orestano, a apelacédo na época dos Severos
ja tinha perdido seu carater inicial de providéncia extraordinaria. Tratava-se de
um elemento estrutural do ordenamento processual, consistindo em verdadeiro
direito de apelar conferido ao individuo. Porém, ja era a apelacdo sujeita a

diversos requisitos para a sua admissao e julgamento?®.

A funcéo da apelacéo era de conceder a cogni¢cao da causa ao exame de
um juiz superior aquele que pronunciou a sentenca precedente. A impugnacao
da sentenca origina novo julgamento de fato e de direito, e ndo mera confirmacéo

ou anulacéo do julgado.

Diante desses elementos, Riccardo Orestano define a apelacdo na época

dos Severos como:

um mezzo ‘ordinario’, normalmente esperibile da chiunque
avesse un interesse giuridicamente apprezzabile in un
rapporto controverso, gia giudicato con una sentenza
valida, e mediante il quale, se riconosciuto procedibile, si

otteneva che la cognizione dellintera causa venisse

26 Raul Ventura, Histéria do Direito Romano, p. 271.
27 Ricardo Orestano, op. cit., pp. 224-226.
28 Op. cit., p. 431-436.



devoluta ex novo ad un giudice superiore, gli effetti della
sentenza precedente restando sospesi sino alla nuova

pronunzia di conferma, di anullamento o di riforma?°.

5.2 O ato de apelar®

Na época dos Severos, constata-se do estudo da casuistica que a
apelacado poderia se dar de duas formas. A depender da forma escolhida, o rito

e 0s prazos eram diferentes.

A forma oral consistia na manifestacao de vontade de recorrer ao julgador
assim que proferida a sentenca, dizendo o recorrente a palavra “apelo”,
possivelmente seguida da indicacéo da autoridade superior: apelo ao Imperador,
apelo ao governador etc. Apos, era lavrada acta, na qual era registrado

brevemente a irresignacéo e a sentenca.

A forma escrita (forma que prevaleceu com o0 tempo) consistia na
apresentacdo de um libelo, no prazo de dois dias (se a apelacdo fosse
apresentada pela propria parte) ou trés dias (se a apelacdo fosse apresentada

por seu representante ou procurador).

Por conta das peculiaridades do processo da época (que trataremos a
seguir), havia diversas duvidas quanto ao prazo em que a apelacao poderia ser
apresentada, havendo a tendéncia de manter o rigor quanto a tempestividade,
excecdo feita aos menores e aos absentes ei publicae causa. O pedido de

devolucéo do prazo era deduzido por meio do restitutio in integrum.

Havia ainda formas excepcionais de apelacgéo, tais como o apelo direto ao
Imperador, o apelo direito ao juiz ad quem, o apelo publice propositus.

No libelo da apelacdo deveria haver necessariamente a indicacdo do

apelante e do apelado (especialmente se houvesse mais de um oponente) e da

2 Op. cit. p,436-437. Nossa versao “um meio ‘ordinario’, utilizavel normalmente por qualquer
pessoa com interesse em apreciavel em uma relagdo controvertida, ja julgada por sentenca
vélida, e mediante a qual, se fosse reconhecido o processamento, se conseguiria que 0
conhecimento de toda a causa fosse devolvido a ex novo para um tribunal superior. Os efeitos
sentenca anterior permanecerdo suspensos até um novo pronunciamento de confirmagao, de
anulagao ou de reforma”

%0 |bidem, pp. 228-264.



sentenca da qual se recorria (era suficiente uma indicacdo genérica). A
apresentacdo dos motivos de apelagcdo ndo era considerada requisito
obrigatério, embora fosse desejavel sua apresentacdo, jA que, com base no
libelo era feita a admissibilidade da apelacdo. Frise-se que qualquer erro na

forma do ato implicaria na ndo admisséao da apelacao pelo juiz.

Eram considerados erros: a falta de indicacdo ou indicacéo errénea do
apelante ou do apelado, a indicacdo errbnea da autoridade ad quem, dentre

outros.

5.3 Objeto de apelagéo3!

A apelacao era cabivel, conforme as licdes dos juristas e da casuistica,
contra a sentenca, ou seja, a decisdo pronunciada por um juiz para a conclusao
e definicdo de uma controvérsia. Cabia apelacdo de sentencas proferidas tanto
em sede contenciosa quanto em jurisdicdo voluntaria. Discute-se a
admissibilidade de apelacdo contra os rescriptum principis, derivados das
consultatio, de forma direta ou como fundamento da deciséo adotada pelo juiz.

A sentenca, para ser apelavel, deveria ser final (apenas no periodo pos-
classico se desenvolveu a apelagédo contra a sentenca interlocutoria) e valida.

Caso a sentenca fosse invélida, a apelacéo era desnecessaria.

O regime das nulidades de sentenca foi mantido, sendo atacavel por
demandas préprias. Porém, ao longo da aplicacao dos institutos, verifica-se que
a distincdo entre os regimes de invalidacdo e reforma das sentencas néo foi
mantido estanque. Raul Ventura estabelece que algumas fontes previam a
possibilidade de uso da appellatio para obter a declaracdo de invalidade da

sentencga®?.

E o caso da sentenca dada contra leges et constitutiones, que ensejaria a
nulidade do julgado caso fosse proferida sentenca contraria ao texto da lei ou

das constituigdes imperiais. Em casos limitrofes, era admissivel a apelagéo.

31 Ricardo Orestano, op. cit. , pp. 265-296.
32 Direito Romano — Processo Civil, p. 164.



Havia sentencas inapelaveis, tais como as proferidas por determinadas
autoridades (como o Imperador), nos casos de res dilationem ou por forgca do

valor.

Também era possivel a impugnacéo de parte da sentenca. Em havendo
uma pluralidade de sentencas, cada qual deveria ser impugnhada

autonomamente.

5.4 Legitimacéo e capacidade para apelar®?

A legitimidade para apelar decorria da regra is cuius interest appellare
potest, ou seja, do fato de ser a sentenca lesiva a parte ou a terceiro. Sendo
assim, havia trés categorias de legitimados:

a) as partes em primeira instancia;
b) de terceiro que buscava defender interesse juridico proprio e direto;

c) em condicOes especiais, de um negotiorum gestor, que intervinha

espontaneamente;

Por parte se deve entender aquele que participou da demanda em
primeira instancia, seja o proéprio titular do direito, seja seu substituto nomeado
(terceiro nomeado pelo titular do direito para pleitear em nome proprio direito
alheio). Era possivel a substituicdo processual em segunda instancia, tanto na
interposicéo do recurso, quanto no curso do julgamento. Em havendo pluralidade

de partes, qualquer delas teria legitimidade para recorrer.

Esclarece Orestano que ndo ha clareza nas fontes se a legitimacao para
recorrer pertence apenas a parte sucumbente, por conta do conceito de
devolucdo da época, que, como examinaremos, comportava a reformatio in

peius.

Quanto ao terceiro, deveria ele demonstrar em sua apelagéo que tinha

interesse juridico na causa, ou seja, tinha interesse reconhecido juridicamente

33 Riccardo Orestano, op. cit., pp. 297 a 363.



como passivel de protecdo e sobre a qual teria repercussdo o julgamento

apelado3.

Quanto ao gestor de negdcios, deveria haver a ratificagdo do ato pelo

legitimado em um prazo, sobre o qual as fontes séo imprecisas®.

Também se conhecia a possibilidade de apelar em interesse da
coletividade, por um legitimado, caso a decisdo pudesse prejudicar toda a

comunidade3®.

Aléem de legitimidade para apelar, era necessaria a capacidade
processual, reconhecida a quem fosse livre (embora em casos excepcionais
poderia, 0 escravo, recorrer), qualquer que fosse a cidadania e sexo. Era exigido
o status familiar (o fillis familae somente poderia apelar, como regra, aliena iuris),
maioridade e capacidade mental. Também havia restricbes quanto a condicao

social, a profissdo e a infamia®’.
Havia, também, causas que excluiam a legitimacédo para apelar3g;

a) contumacia em primeiro grau (ou seja, a auséncia injustificada, depois

da citacao);
b) a prévia renincia ao recurso

c) a iusiurandum (juramento deciso6rio) e a confessio (confissdo) em

primeiro grau;

d) a aceitacédo da sentenca.

5.5. Admissao da apelacéo (appellationem recipere vel non)

Na época dos Severos, era o0 juiz a quo o responsavel pela analise de

admisséo da apelacao. Havia duas fases:

a) a analise do preenchimento dos requisitos;

34 Ibidem, p. 301.

35 |bidem, p. 335-339.
36 |bidem, p. 343.

37 Ibidem, pp. 344-350.
38 |bidem, pp. 352-363



b) a elaboracéo da litteras dare;

Na primeira fase, o juiz analisava o preenchimento de determinados

requisitos e por uma andlise, em certa medida, do contetido da apelacéo.
Os defeitos que impediam a admisséo da apelacéo eram:

a) defeitos de forma, tais como a falta da indicacédo do nome do apelante

e do apelado ou da sentenca recorrida;

b) inobservancia do prazo, de dois ou trés dias, conforme se defendesse

direito préprio ou alheio;
c) falta de legitimidade para apelar;
d) inapelabilidade da sentenca,;

e) appellationes moratoriae, ou seja, as desprovidas de qualquer motivo

ou as evidentemente infundadas.

Era autorizada, ao juiz, a exigéncia de caucdo para a instauracao do

procedimento.

Se admitida a apelacédo (appellatio recepta), o juiz redigia a litterae
dimissoriae, documento no qual o juiz recorrido expunha a causa e a remetia ao
juizo ad quem, gque era entregue ao apelante a quem cabia fazer chegar nas
maos do juiz superior. O juiz poderia exigir caucao do apelante para garantir a

tramitacao da apelacéo.

Se ndo admitida a apelacdo (appellatio non recepta), cabia novo apelo,
dirigido ao juiz ad quem, cujo objeto era tdo somente a admissao da apelacao.
Deveria 0 magistrado superior se pronunciar apenas quanto a esse ponto e,
admitindo a apelagdo, mandava ele que o juiz inferior fizesse o processamento.

Era estabelecida san¢éo ao juiz que indevidamente ndo recebesse a apelacéo.

Tal procedimento de admissibilidade foi suprimido no periodo pos-

classico, o que implicava na imediata aceitagéo de toda apelacdo apresentada.

5.6 Efeitos da apelacéo®®

% |bidem, pp. 393-412.



Na época dos Severos, jA se reconheciam os efeitos suspensivo e
devolutivo da apelagéo.

A suspensdo do julgado decorre da apresentagdo da apelacdo?,
impedindo a formacdo da res iudicata e o cumprimento do julgado*'. Tal fato
implicou em um novo conceito de res iuducata, a qual ndo mais decorria da
pronuncia da sentenca valida, mas da ndo apresentacéo da apelagéo ou de sua

nao admissio??.

Pendente a apelacéo, era proibida qualquer modificagdo no quadro de
fato. Porém, em situagBes que envolvessem obriga¢cfes continuadas, como 0s
alimentos ou frutos de uma coisa, havia a necessidade de juiz a quo regular
provisoriamente tais atividades. Era admitida por Ulpiano a transacdo apos a

apelacao.

A devolucao decorria do recebimento da apelacdo e era ampla, consistido
em novo julgamento de fato e de direito. Eram admitidas novas provas e novas
defesas. Ndo se admitiam novas demandas, pois essas renovariam a causa®.

Sendo assim, era possivel piorar a situacdo do recorrente®.

A decisdo proferida substituiria a decisdo objeto do recurso, ja que

decorria de autoridade superior®.

5.7 Processamento da apelagéo*®

O procedimento era realizado em duas fases: a primeira, referente a
admisséao da apelacao pelo juiz inferior, acima mencionada e a segunda, perante

0 juiz superior.

40 |bidem, p. 409.

41 O conceito de efeito suspensivo foi formulado no periodo pds-classico, mas ja era
reconhecido a época dos Severos. Ibidem, p. 396 e 399.

42 |bidem, p. 394.

43 |bidem, pp. 422-425.

44 Ursicino Alvarez — Curso de Derecho Romano, tomo |, p. 582.

45 Ibidem, p. 427 e 428.

46 |bidem, p. 413-430.



Cabia ao apelante fazer chegar as méaos do juiz ad quem a litterae
dimissoriae. E possivel que existisse um prazo para tanto, no que as fontes néo

Sao precisas.

Entregue tal documento, era instalado o novo juizo. O procedimento

adotado possivelmente era o seguinte:

a) inscricdo do documento apresentado nos registros dos juizes

superiores;
b) eventual exigéncia de caucao;
c) fixacdo de uma audiéncia;

d) instrugcdo da causa, realizada preventivamente, por meio de

aSSeSsSsores;

e) convocacao das partes, no caso de eventual auséncia de uma das

partes, a causa era decidida em favor do presente;

f) audiéncia, na qual eram apresentadas as provas e realizados os

debates;

g) proferimento de decisdo, também chamada sententia, o qual substituia

a decisao anterior;

h) imposicdo de pena pecuniaria ao derrotado, com a finalidade de

devolver o que o outro gastou com a apelacéo.

6. O modelo de apelacdo romana e a construcdo do conceito de apelacdo no

atual direito processual civil.

Conforme a licho de Guiseppe Provera, foi a organizacdo processual
romana que forneceu ao direito moderno um modelo de direito processual civil
que atribui a um 6rgao estatal a funcdo de resolver os litigios travados entre

particulares (referentes a defesa de seus respectivos interesses), devendo tal



6rgéo decidir em conformidade com a prescricéo legal aplicavel ao caso*’. E o

mesmo sentir de Biondo Biondi“8.

Biondo Biondi assevera que existe uma perfeita continuidade histéria
entre o0 processo extra ordinem dos trés primeiros séculos do Império, que
originou a praxe judicial que resultou no Corpus luris Civile e o0 processo que vem

sendo construido a partir dos intérpretes iniciadores da Escola de Bolonha®.

Tal continuidade se refletiu na continua adocao pelos diferentes Estados
de um modelo de processo estatal, desenvolvido nos termos propostos pela lei
emanada de uma autoridade, que se processa diante de uma estrutura

hierarquizada de funcionéarios do Estado.

Os fundamentos da adocdo de tal modelo publico de processo se
modificaram ao longo do tempo (de afirmacdo do poder de um soberano a uma
garantia fundamental de julgamento) e, é certo, constata-se adaptacdes
procedimentais entre os diferentes Estados e no mesmo Estado ao longo do

tempo.

Em relacdo a apelacdo, Piero Calamandrei sublinha que foi o modelo
romano adotado no direito estatutario e comum da ldade Média, limitando o
namero de instancias, a exemplo do que ja se fazia no direito do Império Romano
Tardio. A apelagéo se tornou 0 meio de acesso a segunda instancia, o direito de
obter nova decisdo dos 6rgao superiores sobre o mérito da causa. A doutrina do
direito comum também desenvolveu os critérios de admissibilidade e os

conceitos de efeito suspensivo e devolutivo, diferenciando-0s®°.

No direito francés da Revolucdo Francesa, a apelacdo tem nova
simplificacdo, com a instituicdo do duplo grau de jurisdicdo, ou seja, passou a
ser franqueado apenas um Unico reexame total das questdes julgadas na
primeira instancia, sendo tal decisdo submetida apenas em parte a um novo

julgamento nas Cortes de Cassacédo®’.

47 Guiseppe Provera. “Divagazioni storiche intorno al Progetto di ‘Code tipo’ di procedura civile
per I’America Latina” in Index n® 19, p. 333-334.

48 “Diritto e processo nella legislazione giustinianea”, in Scritti Guiridici, I, p. 546.

4% “Intorno alla romanita...” cit, p. 386.

50 Opere guiridiche, vol VII, pp. 442 e ss.

5! Piero Calamandrei, op. cit., p. 442.



Como acima mencionado, a apelacdo civil consistia, ja na época dos
Severos, em um instrumento colocado a disposicdo da parte derrotada cujo
objetivo era corrigir a injustica da sentenca apelada, possibilitando nova deciséo
do julgador hierarquicamente superior (inclusive com base em novas provas e
novas alegacoes), cuja efetiva apresentacdo impedia o vencedor de exigir a

sentenga proferida.

Os ordenamentos juridicos atuais prestigiaram a apelacao romana com
as modificacdes propostas pela doutrina do direito comum e com as limitacdes
referentes ao duplo grau de jurisdicdo estabelecidos pelo direito francés dos

tempos modernos®?.

Verifica-se que ha a possibilidade de apresentar impugnacdo das
decisbes proferidas pelos 6érgéos jurisdicionais de primeiro grau, observados
determinados requisitos legalmente impostos. Essa impugnacdo consiste na

apresentacao de um recurso, denominado comumente de apelacéo.

Esse recurso é sujeito, na grande parte dos ordenamentos, a requisitos
como delimitacdo de objeto, legitimacdo e interesse, prazo, forma. Também é
determinado o contetdo do julgamento, seu tramite e os efeitos que tém a

interposicéo do recurso e seu julgamento sobre a decisédo recorrida.

Tomemos como exemplo as previsbes legais existentes nos

ordenamentos juridicos brasileiro e portugués:
) Direito Brasileiro (Codigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015):

a) cabe apelacdo de qualquer sentenca (procedimento contencioso ou
voluntério, seja ela valida ou ndo (art. 1.009, CPC). Estendeu-se o cabimento da
apelacdo para decisfes intermediarias que tratem parcialmente do meérito.
Sentenca vem definida no artigo 203, 8§1°, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro
como o pronunciamento por meio do qual o juiz,resolvendo ou ndo o mérito da
demanda, p&e fim a fase cognitiva do procedimento comum bem como extingue

a execucao, ressalvadas as disposi¢des contidas em procedimentos especiais;

b) tém legitimidade para recorrer as partes (participantes da demanda em

primeiro grau), o Ministério Publico, em causas que justifiquem sua participacéo

52 piero Calamandrei, op. cit., p. 443-444 e 452 e 455



(art. 178, CPC/BR) e o terceiro juridicamente prejudicado (art. 996, paragrafo
anico, CPC).

C) interesse para recorrer: é subordinado a ocorréncia de sucumbéncia,
ou seja, da derrota, em todo ou em parte, sendo exigido que a sentenca possa

ser util a melhorar a situacao do apelante (art. 966, CPC);

d) o prazo para interposicao é peremptério, ou seja, sujeito a precluséo, e
é de 15 dias, podendo haver prazos maiores para algumas entidades (art. 1.003,
85°, CPC).

e) a forma da apelacéo € escrita, devendo as raz6es constarem de peticdo
que acompanhara o ato de interposicao, dirigida ao tribunal ad quem (art. 1.010,
CPOC);

f) devem ser recolhidas custas, ato a ser demonstrado quando da

apresentacao do recurso (art. 1.007, CPC);

g) seu tramite pode ser resumido na apresentacéo, resposta do oponente
(art. 1.010, 81°, CPC), encaminhamento para a instancia ad quem, distribuicdo
ao relator - que pode nao conhecer da apelacao ou julga-la imediatamente (art.
932, lll a 'V, CPC), julgamento e proferimento de nova decisdo (art. 937 e ss e
ss, CPC);

h) existem limites quanto a apreciacéo de novas provas e fatos novos (art.
933, CPC);

i) efeitos: a apelacdo no Brasil tem efeito suspensivo (impede o
cumprimento e o transito em julgado — art. 1.020, CPC) e devolutivo (reabre o
julgamento — arts. 1.013, CPC);

II) Direito Portugués (Codigo de Processo Civil, Lei 41, de 26 de junho de
2013):

a) cabe apelacao da deciséo, proferida em 1.2 instancia, que ponha termo
a causa ou a procedimento cautelar ou incidente processado autonomamente ou
do despacho saneador que, sem p6ér termo ao processo, decida do mérito da

causa ou absolva da instancia o réu ou algum dos réus quanto a algum ou alguns



dos pedidos (art. 644°, 1), além de outras decisdes mencionadas no paragrafo
2;

b) legitimidade: tém legitimidade as partes e o terceiro (art. 631°)

C) interesse recursal: apenas tera interesse a parte vencida ou o terceiro
prejudicado (art. 631°);

d) o prazo é de 30 dias, salvo nas hipéteses previstas no item 2 do artigo
644° e no artigo 677°, no qual o prazo é de 15 dias;

e) a forma da apelacdo € escrita (art. 637°), por peticdo contendo os
requisitos previstos em lei, tais como apresentacdo de alegacdes (art. 636°, e

637°) impugnacéo de matéria de fato dentre outros.

f) Sdo previstas formas de renincia e perda ao direito ao recurso (art.
632°)

g) pagamento de taxa judiciaria e reembolso dos gastos ao vencido;

h) tramite: a apelacdo é encaminhada nos proprios autos ou em autos
apartados a segunda instancia, sendo designado relator, que sera responséavel
pelo processamento da demanda (o que inclui seu ndo conhecimento e
julgamento imediato — arts. 655° e 656°) e havera o julgamento com a

participagdo dos juizes-adjuntos, tomando-se a decisdo por maioria (art. 659°).

1) limites de apreciacdo a fatos novos, sendo excepcional a apresentagao

desses;

j) efeitos: a apelacdo tem em regra efeito devolutivo, sendo o efeito

suspensivo reconhecido nas hipéteses previstas em lei (art. 647°)

Em que pesem algumas distingBes quanto a regulagéo especifica, tanto a
doutrina brasileira quanto a portugués distinguem como requisitos de
admissibilidade da apelacdo as seguintes categorias: recorribilidade ou
cabimento, legitimidade e interesse recursal, tempestividade, regularidade
formal, inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do direito de recorrer e 0

pagamento das custas®3.

53 No direito brasileiro ver Nelson Nery Jr., Teoria Geral dos Recursos, passim e no direito
portugués, Ribeiro Martins, Recursos em Processo Civil.



Pelo que expusemos ao longo desse trabalho e do quadro vigente nos
paises de tradicdo romanistica, devemos reconhecer que os institutos, guardam

muito da appellatio em sua disciplina, ja que:
a) depende a apelacéo da atividade do interessado;

b) visam a reforma da deciséo judicial proferida por juiz de grau inferior,

ou seja, controle de legalidade de seu conteudo por 6rgao superior;

C) sdo sujeitos a pressupostos tais como forma, prazo, objeto, legitimidade

e fatos impeditivos;

d) surte a apelacéao efeitos juridicos em relacédo a causa de devolucao da

questao ao tribunal superior e de suspenséo do julgado;

e) tem processamento perante a autoridade a quo e ad quem, sendo
impossivel as partes elegé-las, ja que organizadas hierarquicamente e restritas

a desempenhar suas atividades nos limites da competéncia imposta pela lei;

f) a deciséo superior substitui a inferior, ndo se cingindo a simplesmente

confirma-la ou cassa-la;

g) supressdo do procedimento de admissibilidade no periodo pos-
classico, o que implicava na imediata aceitacdo de toda apelacéo apresentada,

a qual foi adotada no regime brasileiro.

Considerac®es finais.

O estudo da raiz romana do instituto juridico permite compreender de
forma mais abrangente sua origem e o desenvolvimento, além de verificar se o
instituto foi objeto de alteracdes que pudessem desnaturar sua ideia original. No
caso do recurso de apelacdo, o que se percebe é que o instituto tem sido

conservado quase que intacto desde a época dos Severos até os dias de hoje.

A ideia de revisdo de decisdo implica na de controle de contetdo do ato,
nao so de forma (como ja era conhecido pelos romanos desde a época classica),
de acordo com a adequacdo a determinado parametro preestabelecido.

Também, implica na subordina¢éo do juiz a uma outra autoridade, que controla



a funcdo de interpretar e aplicar o direito. Subordinacdo que representa do
controle do poder normativo por uma autoridade suprema, a qual todas as
demais estao subordinadas.

Ou seja, usa-se na atualidade o modelo de organizacdo dos 0Orgaos
decisorios concebido ao longo do Império Romano, pelo qual sdo escalonadas
as instancias de forma hierarquica, reconhecendo-se ao 6rgéo superior o poder
de ratificar, retificar ou anular decisdo proferida por érgao inferior. E tal atribuicdo
apenas se pode exercer se proferido um primeiro julgamento e se o perdedor

expressar sua vontade em obter um novo julgamento.

E, da mesma forma como construido ao longo da tradicdo romana, a
apelacdo no Brasil e em Portugal sdo sujeitas a requisitos de forma e de
conteudo, proporcionando a revisdo do julgamento nos termos do requerimento

da parte recorrente.

Tais constatacfes apenas confirmam que a tradicao processual romana,
em que pese o0 desinteresse por seu estudo, continua viva nos ordenamentos
juridicos (com pouquissimas alteracfes, inclusive) e que, mesmo sem que

saibamos, continuamos a perpetua-la.
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