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    PREFÁCIO




    Uma honra poder prefaciar a versão comercial da dissertação de mestrado de Fernando Ribeiro da Silva Carvalho sobre a origem do recurso de agravo até o CPC de 1939. A história do direito processual tem muito a ensinar e explicar sobre problemas atuais. É impressionante como a literatura atual sobre o tema é cada vez mais escassa.




    No que se refere a importância da história do direito Luiz Azevedo1 destaca que :




    “Já se disse que a ordem jurídica se assemelha a um imenso relógio, repleto de engrenagens: algumas delas, possuem movimento rápido e visível; outras, mais moroso e apenas perceptível; outras, enfim, trazem movimento tão-lento, que parecem imóveis. Por isso, para medi-las, deve-se considerá-las dentro de um larguíssimo período de tempo. E são justamente estas engrenagens mais lentas que não podem ser desprezadas; ao revés, devem ser levadas em consideração, antes que as outras; ou, por outra, deve-se atentar, de preferência, para aqueles institutos que revelaram possuir maior longevidade e estabilidade, porque foram eles que influenciaram o pensamento jurídico em maior profundidade e dimensão. Ora, como buscar a evolução de um determinado Direito sem se valer do concurso da História e sem cuidar dos fundamentos sociais, políticos, econômicos e culturais que dirigiram a conduta do conglomerado humano que o adotou e utilizou? Daí a importância inestimável da História do Direito: fornecer ao Direito atual a compreensão dessa retrospectiva, esclarecendo dúvidas, afastando imprecisões, levantando, passo a passo, a verdadeira estrutura do ordenamento, seus institutos mais sólidos e perenes, suas bases de fundo e suas características formais, até alcançar a razão de ser de seu significado e conteúdo.”




    O trabalho cumpre esse papel investigando não apenas a letra da lei vigente, mas aspectos culturais e sociais da época.




    A dissertação está dividida em três partes. Na primeira o autor explora o agravo nos seus primórdios para em seguida escrever um capítulo específico sobre de que modo o regulamento 737 e a Consolidação Ribas tratou do instituto.




    Um capítulo muito interessante é quando o autor explora de que modo os diversos códigos estaduais regulamentarem o agravo até a consolidação no CPC de 1939 apontando semelhanças e distinções entre cada regulamentação.




    A conclusão muito bem redigida demonstra de que modo a criação do instituto tinha por objetivo não a correção da decisão em si, mas o aumento de controle pelo poder central, reforçando a hierarquia judicial e a força do rei.




    A obra merece ser lida e estudada.




    Filio-me aqueles que defendem que o melhor prefácio é o curto, a fim de evitar que o leitor se perca nas entradas e não delicie adequadamente o prato principal. Espero cumprir esse papel .




    Desejando todo sucesso ao autor e a obra e com muita alegria que fiz esse breve prefácio.




    Américo Bedê Freire Junior




    Professor do Doutorado e mestrado da FDV/ES. Doutor e Mestre pela FDV/ES. Juiz Federal. Ex-Promotor de Justiça. Ex-Procurador da Fazenda Nacional. Torcedor do Flamengo e do Paysandu.




    




    

      

        1 AZEVEDO, Luiz Carlos de. História do direito, ciência e disciplina. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo. São Paulo, 1997. v. 92, p. 31-49.


      


    


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Honra-me FERNANDO RIBEIRO DA SILVA CARVALHO com o convite para elaborar a apresentação de seu primeiro livro – O Recurso de Agravo no Ordenamento Jurídico Brasileiro: da origem ao Código de Processo Civil de 1939. Respeitando a ideia de apresentação, falarei mais do autor que da obra.




    De saída, Fernando – doravante, chamá-lo-ei apenas assim –, é bacharel em Direito pela Universidade de Vila Velha (UVV), mestre em Direito Processual pela Universidade Federal do Espírito Santo (UFES) – cujo trabalho de conclusão dá origem a esta obra – e advogado.




    Eu e Fernando fomos colegas de turma no mestrado em Direito Processual da Universidade Federal do Espírito Santo (UFES) – Turma 2018. Não nos conhecíamos antes. Aproximamo-nos a partir dos papos pós-aulas, principalmente das espetaculares aulas de Teoria da Norma, do prof. Dr. Tárek Moysés Moussallem. Lembro-me bem: ficávamos conversando com o professor depois da aula, compartilhando opiniões e dúvidas, mas sempre esticando a conversa na sequência. Pessoa do mais fino trato e de uma simpatia invulgar, o contato foi se estreitando e uma relação de franca camaradagem logo evoluiu para uma amizade. Muitos foram os almoços entre nós e o queridíssimo André Martinelli, nosso colega de turma, regados a excelente papo, quase sempre além do direito em geral e do direito processual em particular – e assim o leitor entende o motivo de Fernando ter me convidado para esta apresentação.




    Fernando sempre revelou características que valorizo muito positivamente: disciplina e ausência de vaidade. Sua disciplina fez com que o desafio do mestrado fosse vencido com serenidade, rapidez e pouco sofrimento. Todos são de algum modo calejados pela experiência do mestrado, sob os mais variados aspectos. No caso do Fernando, por exemplo, podemos pensar na dificuldade de acesso às fontes de pesquisa. Um trabalho como o dele, que delimita o estudo a períodos tão recuados da história, exige incansável disposição investigativa, quase arqueológica, inclusive porque, lamentavelmente, os estudos de história do processo não são muito volumosos entre nós – nada obstante, o desafio foi muito satisfatoriamente cumprido, como verá o leitor. Fernando tem um senso prático aguçado: definido o que vai fazer, traça o cronograma e cumpre-o à risca. E foi assim que ele levou seu dever acadêmico a cabo de modo infinitamente mais ameno do que eu, por exemplo.




    Sua ausência de vaidade tem duas manifestações importantíssimas. A primeira é saber o que sabe, bem como que o que sabe deve estar sempre aberto à refutação, permeável à mudança quando uma opinião contrária revela a sua superioridade. Poucos juristas são verdadeiramente abertos ao debate franco e desarmado. A segunda é a mais completa simplicidade com que reconhece o que não sabe. Chega a ser impressionante a facilidade com que assume o seu desconhecimento sobre determinados assuntos. Fernando nunca forja a ridícula figura do intelectual de pés-de-barro. E isso é louvável porque vem acompanhada da sua mais franca disposição para aprender. Sua curiosidade e empolgação com novos aprendizados remete à agitação de uma criança diante de um presente novo: ela se põe a fuça-lo, a explorá-lo e encontrar a melhor forma de se entreter com ele. Isso explica muita coisa: quem tem esse tipo de inocência para ampliar seus horizontes cognitivos não poderia mesmo ser dado a vaidades próprias de adultos cínicos.




    Falando rapidamente da obra – que, repito, entendo não ser o objeto de uma apresentação, que tem como foco o autor apresentado –, faço dois destaques. Primeiro, o livro não se entrega ao modismo – eu, particularmente, costumo ter pouco interesse pelas “questões do momento”, não raro forçada artificialmente e muito convenientemente para galgar poder, tanto acadêmico como além. É claro que trabalhos dogmáticos – aqueles que analisam o material jurídico do momento para municiar os práticos de critérios para resolverem problemas jurídicos do presente –, são muito bem-vindos, tanto mais nos primeiros anos de uma nova legislação processual. Mas compreender a nossa história é uma forma de compreender o nosso presente. E aqui entra o segundo destaque: o livro não tem como foco as reformas que o recurso de agravo experimentou durante o CPC/73 – no caso do agravo de instrumento, citem-se as Leis n. 9.139/95, n. 1.756/98, n. 10.352/2001, n. 11.187/2005 –, deita os olhos sobre o passado mais remoto desse tipo recursal que é um dos institutos que mais sofreu alterações legislativas em toda a trajetória do direito procedimental civil brasileiro. O leitor sairá bastante enriquecido não só pelo valioso conjunto de informações explicativas da história dogmática do objeto da pesquisa, com a descrição das leis aplicáveis, suas hipóteses de cabimento, os prazos de interposição e os efeitos do agravo durante o período analisado, mas pela demonstração da importância política do recurso de agravo. Ela pode ser vista, v. g., no seu uso pela realeza do Império Português para controlar a atuação dos magistrados, notadamente daqueles que funcionavam nos territórios distantes, os quais, no contexto do feudalismo, tendiam a se orientar por um direito costumeiro local e peculiar, bem como no modo como as visões de mundo dos conservadores e liberais dos fins dos setecentos e início dos oitocentos foram moldando a silhueta desse tipo recursal. Isso poderá levar o leitor a indagar sobre os propósitos igualmente políticos do sistema recursal em geral e do recurso de agravo em particular no direito brasileiro contemporâneo – afinal, quem tomou o lugar que Deus, através do Rei, ocupava no cume do sistema recursal do Império? A quais valores ele se volta, hoje?




    Não é das últimas questões que Fernando trata na obra. Mas aqui vai a deixa para encerrar essa apresentação que já se faz longa: sobretudo nas humanidades, considero que uma pesquisa é tão importante pelas respostas que apresenta como pelas novas perguntas que permite formular. Este livro responde muito satisfatoriamente as perguntas que faz, e também atiça a curiosidade para novas perguntas. Estas, porém, dependem daquelas. É aqui que autor e obra espelham uma característica comum: a generosidade. Quem tem a ventura de conhecer o Fernando sabe que ele é do tipo com o qual você sempre pode contar. Sua obra facilita profundamente a vida do estudioso e do pesquisador que precisam se ambientar sobre a história do direito brasileiro em geral e do direito recursal brasileiro em particular. Atribui-se a Edmund Burke o aforisma “quem não conhece a sua história está condenado a repeti-la”. No que depender do livro do Fernando, certamente não estamos condenados a uma repetição acrítica da nossa história.




    Aracruz-ES, 16 de junho de 2021.




    Diego Crevelin de Sousa.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A análise aprofundada acerca da historiografia de um objeto jurídico sempre foi um dos prazeres desse autor, na medida que servia de compreensão do contexto social, do motivo pelo qual algum instrumento foi criado e qual o impacto do mesmo após sua criação. Hespanha já asseverava que “no leitor de história isto provoca uma certa pré-compreensão da sociedade e dos indivíduos ou um certo sentido (inconsciente) da prática”2 e, neste autor em particular, despertava ter ideia de qual reflexo o surgimento dos instrumentos jurídicos tinha no contexto hodierno de sua efetivação.




    Saber, então, qual diploma ou fonte que originou o recurso de agravo, sob qual contexto histórico foi insculpido, por meio de quais instrumentos jurídicos suas alterações foram efetivadas, o que de fato ficou obsoleto no decorrer dos anos e o que foi fortificado no seu conceito e na sua efetividade prática, é o que motivou esta pesquisa.




    Para o desenvolvimento do tema, buscou-se a revisão bibliográfica qualitativa de diversos autores, tanto aqueles que tratavam sobre a perspectiva histórica de cada período, quanto os que se debruçavam especificamente acerca de matéria jurídico-processual e do próprio recurso de agravo. Utilizou-se, portanto, elementos bibliográficos de pesquisa em instrumentos autorizados, tais como Tesauro STF, Biblioteca Nacional, Library of Congress e Literatura, assim como por meio de endereços eletrônicos especializados, como por exemplo Scholar Google, Revista dos Tribunais Online, Repositório da Universidade Federal do Espírito Santo, Repositório da Universidade de São Paulo (Base de Dados Dedalus), Repositório de Teses da Capes, Legislações do Senado, da Câmara dos Deputados, entre outros.




    A pesquisa também foi realizada com análise das fontes primárias, tais como legislações históricas, Constituições pertinentes ao estudo proposto, Anais de Constituintes com debates daqueles que dela participaram, e acesso aos periódicos e jornais da época, quando não se conseguia por outro meio achar legislações nos sites próprios das Assembleias Legislativas de alguns Estados Federados.




    Consultou-se os diversos acervos considerando os conceitos e as relações jurídicas que deles se criam, assentando fatos passados que deram origem às legislações como prescrições dos fatos ocorridos e que se tornaram jurídicos. Verificou-se que as leis, enquanto normas gerais e abstratas, materializam-se como veículo dos comportamentos e condutas reguladas pelo Estado, e são signos que tendem à previsibilidade pelo conteúdo estipulado, como explica Gregório Robles3.




    Nesse contexto, precisa-se destacar um conceito que a priori surge como objeto de desafio central do trabalho, a fim de que o leitor possa ter uma noção básica enquanto está lendo sobre o recurso de agravo nos mais diversos períodos longínquos. Assim, destaca-se as decisões interlocutórias como sendo aquelas “que abrangem todos os pronunciamentos do juiz, emitidos no curso do processo, mas sem lhe resolver o mérito”4.




    Sobre essas decisões interlocutórias se debruça o livro a respeito do recurso de agravo, sobre o qual juristas e historiógrafos em diferentes épocas procuram explicar o direito por seu próprio processo de produção.5 Com isso se pretende discutir se há produção de efeitos jurídicos em relação ao agravo em cada período, como eles são encarados e se eles se transmudam ao longo do tempo.




    Assim, no primeiro capítulo, o foco é voltado para a criação do instituto no Antigo Regime, período destacado por uma sociedade de corpus, em desordem, caracterizada como não estatal, de classes6. A política pode ser vista como descentralizada, em virtude da consolidação do feudalismo, em que os senhores de terra possuíam poderes nas diversas localidades onde se encontravam. Verifica-se, ainda, o quanto a religião influencia os aspectos sociais e fortifica os reinados existentes no velho continente.




    É visto que, em busca de maior concentração de poderes reinóis, a centralização foi ganhando força e, para isso, alguns instrumentos políticos e jurídicos foram criados. Nesse momento, especificamente no direito português, não havia a previsão de um mecanismo jurídico para se afrontar decisões interlocutórias, aquelas proferidas no curso do processo, mas que não visavam extingui-lo. Os Magistrados de primeiro grau tinham bastante poder, pois suas decisões provisórias eram irrecorríveis e muitas vezes não refletiam o interesse do governo. Passou-se a admitir o recurso de apelação contra esse tipo de decisão interlocutória, mas o rei Dom Afonso IV logo afastou tal possibilidade, abrindo um caminho excepcional para assim se insurgirem os prejudicados pelas decisões interlocutórias proferidas, por meio das queixas diretas ao Rei7.




    Partindo deste fato, é traçado o percurso do recurso de agravo, desde o motivo de sua criação por meio das Ordenações do Reino de Portugal, até chegar ao Brasil, tendo vigência em virtude do processo colonizador e das navegações ultramarinas. O capítulo se assenta então na consolidação e evolução do agravo como instrumento da centralização do poder no Brasil no período do Antigo Regime.




    Já no segundo capítulo, há uma preocupação com o contexto das revoluções liberais, principalmente influenciadas pela Revolução Francesa de 1789, que inauguram, segundo Lopes, o mundo moderno, tendo a lei e, principalmente, as constituições consolidado o papel revolucionário do direito8. Essa noção de liberalismo é esmiuçada tendo como ponto de vista o cenário brasileiro e a esfera jurídico recursal, trazendo à tona o papel do agravo nos diplomas legais que surgiram nesse novo período, tais como na Constituição de 1824, no Processo Criminal de 1832 e nas suas disposições transitórias.




    Há clara preocupação em ponderar, segundo ensinamentos de Garriga e Slemian9, que a era moderna, imbuída de todo o ideal liberal, iluminista e de evolução do sistema e das coisas, não afastou por completo a tradição do mundo antigo, sendo permeada inclusive pelos usos e costumes anteriores, vide a manutenção da escravidão, que por si só é um contraste frente às novas ideias.




    Não se vê no instituto recursal do agravo uma perenidade, sendo alteradas suas regras de cabimento e processamento toda vez que o cenário social e político se altera. É analisado que com as ideias liberais, influenciadas por uma ideia de celeridade e menor burocracia, o agravo foi revisto, mas logo as ideias conservadoras o alteraram. Por outro lado, verifica-se o quanto o setor comercial foi decisivo para fortificar e consolidar o recurso de agravo por meio do Regulamento 737, de 1850 e, logo em seguida, pela consolidação das leis realizada em 1876 pelo Conselheiro Ribas.




    O terceiro capítulo é destinado a estudar o contexto da proclamação da república e a instalação do federalismo no Brasil, cujas funções e competências são diversificadas em cada estado membro da federação, tendo cada um deles que legislar especificamente sobre direito processual. Com isso, nascem os Códigos Estaduais Brasileiros e a pesquisa volta os olhos a esses diplomas, a fim de constatar a força do recurso de agravo e como era vista sua finalidade: se ainda como instrumento de centralização de poder caracterizado pelo Antigo Regime, se como mecanismo de implantação de ideias liberais de celeridade e, como transição para uma garantia processual, já que o processo já estava sendo visto como de natureza autônoma frente às regras materiais.




    Por fim, analisa-se a específica modalidade recursal com o advento do Código Processual Civil de 1939, primeiro código de unificação legislativa processual, que vigorou até o ano de 1973 e recentemente foi completamente substituído por um novo que foi publicado em 2015 e entrou em vigor em 2016 (Lei 13.105/2015).




    Ao final, apresenta-se tabela esquemática que sintetiza as informações sobre o instrumento discutido ao longo dos três capítulos deste livro.




    Assevera-se que o intuito da presente pesquisa foi analisar especificamente o agravo em virtude de polêmicas hodiernas existentes quanto ao seu cabimento e sua previsão taxativa ou não, o que justifica a importância do estudo e sua pertinência, com vistas a melhor interpretar as regras que estão sendo discutidas nos Tribunais Pátrios nos dias de hoje. Adequou-se o objeto pesquisado aos ditames da Pós Graduação de Direito Processual da Universidade Federal do Espírito Santo, mais especificamente com a linha de pesquisa “Justiça Meios de Defesa e Impugnação de Decisão”, uma vez que o recurso de agravo, além de ser um meio de impugnação de decisão judicial, serve de base para a busca pela efetividade da Justiça, como instrumento da Ampla Defesa e do Devido Processo Legal.




    Portanto, discutindo o recurso de agravo desde o tempo de sua criação, sua evolução contextual no tempo, passando desde o Antigo Regime, mudando de caráter com as revoluções iluministas, se solidificando nos tempos modernos e consolidando-se na era republicana e federalista, faz com que a problemática do presente trabalho seja esclarecida, na medida que se esmiúça se o recurso de agravo foi instrumento de unificação do poder, se instrumento de garantia das partes e se objeto de manobras políticas com cabimento restrito e taxativo às hipóteses legais, demonstrando como o instrumento era visto em cada uma dessas épocas, limitando-se até a criação do Código de Processo Civil de 1939.




    




    

      

        2 HESPANHA, Antônio Manuel. A historiografia jurídico-institucional e a “morte do Estado”. Anuário de Filosofia Del Derecho, Instituto Nacional de Estudos Jurídicos, Madrid, p. 192, 1986.


      




      

        3 A fim de explicar que o que importa para o mundo jurídico são apenas os fatos que geram repercussão pelas condutas já previstas abstratamente, o mesmo exemplifica que matar e cometer assassinato são coisas distintas, apenas se coincidindo normativamente quando existe prescrição na lei com requisitos que reconhecem o fato em si como jurídico. (ROBLES, Gregório. El derecho como texto. Madri: Editorial Civitas, 1998, p. 32).


      




      

        4 ARAGÃO, Egas Monis de. Comentários ao CPC. 3. ed., v. II, Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 47.


      




      

        5 HESPANHA, António Manuel. Panorama da cultura jurídica europeia. 2. ed. Lisboa: Publicações Europa-América, 1998, p. 25.


      




      

        6 Percebe-se que no Antigo Regime ainda não havia a noção de Estado como se observa nos tempos modernos.


      




      

        7 Ver CARNEIRO, Athos Gusmão. O novo recurso de agravo e outros estudos. 3. ed. Rio de janeiro: Forense, 1999, p. 9, bem como AZEVEDO, Luiz Carlos de; COSTA, Moacyr Lobo da. Estudos de História do Processo: recursos. São Paulo: Joen, 1996.


      




      

        8 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na História: lições introdutórias. 2. ed. São Paulo: Max Limonad, 2002, p. 312.


      




      

        9 GARRIGA, Carlos; SLEMIÁN, Andréa. “Em trajes brasileiros”: justiça e constituição na América Ibérica (C. 1750-1850). Revista de História. São Paulo, n. 169, p. 181-221, jul./dez. 2013, p. 186-187.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1




    1. 1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    Neste capítulo, pretende-se traçar a trajetória do agravo desde sua criação até o Brasil Independente. Concebido nas terras dos conquistadores da América portuguesa, o instituto possui trajetória que se inicia no continente Europeu, no período em que duas culturas jurídicas distintas se confrontavam. A descentralização política marcava a Europa da Baixa Idade Média, em que os reinos dinásticos se encontravam em formação e buscavam o fortalecimento de seus monarcas. A cultura jurídica pluralista desafiava o projeto centralista de reinos como Portugal e Espanha10.




    Como ensina Norbert Elias11, a obra da centralização não frutificou de planos régios. As forças centrífugas representadas pelos senhorios perderam vigor com a criação de domínios territoriais ampliados na Europa, antes mesmo desses se constituírem em reinos independentes. A formação de unidades políticas cada vez maiores em extensão implicou na guerra de jurisdição entre os soberanos dos domínios e os antigos senhorios laicos e eclesiásticos.




    Na luta pela jurisdição sobre o território reinol, os monarcas disponibilizaram de dois grandes instrumentos – as leis gerais e as cortes reais de justiça. Bernardo Souza afirma que “em termos sintéticos, será este modelo – esta ideologia de origem régia – a autorizar e apoiar a consolidação e a extensão da autoridade e do poder do soberano”12. Verificou-se o agravo como instituto do direito vinculado à história da centralização do Estado moderno, ainda que seu início possa remontar aos séculos XIII e XIV.




    O estudo do agravo, considerado em seu longo percurso desde a Europa ao Brasil, talvez contribua para melhor conhecimento da cultura jurídica desenvolvida nesta parte da América. Consoante Ricardo Marcelo Fonseca, o Direito brasileiro “tem um forte matiz pré-moderno. Isso quer dizer, em termos de direito, que nossa cultura, ao não conhecer o código, não valorizava tanto o advento legislativo, e que em contrapartida cultuava a doutrina antiga, o precedente e a força do costume”13.




    O professor enfatiza a importância do estudo da cultura jurídica do passado, especialmente do período medieval, devido a sua influência sobre o Direito Brasileiro, já que antes do período moderno e do culto das legislações, vigiam os precedentes práticos, o costume enraizado e o estudo dos livros e doutrinas antigas14.




    Para o desenvolvimento do tema do agravo, buscou-se conhecer sua criação ainda em Portugal, considerando amplamente o cenário europeu. Como metodologia, utilizou-se da história como problematização dos institutos jurídicos, assim como o conceito de cultura jurídica como as estruturas profundas que mobilizam os homens na condução de suas vidas15.




    1. 2 O ANTIGO REGIME




    O Medievo é caracterizado, por Paolo Grossi16, pela descentralização política após a derrocada do Império romano. É importante destacar que o sistema feudal tomou lugar em boa parte dos reinos europeus na chamada Idade Média, embora José Rogério Cruz e Tucci17 assevere que, em Portugal e Espanha, nada leva a crer que tal sistema tenha vigido.




    Os territórios eram governados pelas regras e normas costumeiras que os senhores laicos e eclesiásticos admitiam e a população geral incorporava. Cada senhorio era inegavelmente poderoso e influente, de modo a governar e liderar todas as atividades e sistemas jurídico-legislativos da região onde se encontravam. Grossi18 chama essa coesão fática realista da Idade Média de experiência jurídica. Segundo o autor, trata-se de “sociedade sem Estado”, embora reconheça que o conceito de Estado é apropriado apenas para a Modernidade. Ainda assim, na Europa, existia certa realidade jurídico-política com projeção efetiva de poder em toda a territorialidade19.




    A nobreza, como um todo, era responsável pelos encargos da região que governava, na contrapartida de terem grande privilégios e direitos. Os senhores deviam participar de toda a organização estrutural e social das regiões que governavam, além de recolherem impostos e aproveitarem das riquezas que auferiam20. Na Baixa Idade Média, muitos dos nobres eram servidores administrativos dos reis, haja vista ser comum àquele tempo que cargos públicos fossem comercializados. É o exemplo claro dos intendentes no reino francês, que passaram a formar nova classe enobrecida e a ocupar cargos por privilégios concedidos e/ou comprados da própria Coroa. Os corpos administrativos dos reinos desse período não tinham interdependência, encontravam-se quase completamente desligados de hierarquia mais rígida.21




    Segundo Marc Bloch22, embora alguns reis tivessem perdido formalmente o status religioso, limitando-se na teoria a serem apenas chefes de Estado, não se poderia deixar de ponderar que na consciência do povo ainda existia, mesmo que de forma secreta ou escondida, a ideia dos reis como expressão divina na terra. Para Bloch, “a concepção de realeza entre os germânicos, como entre todos os povos no mesmo estágio de civilização, estava impregnada de caráter religioso”23.




    O Direito Canônico teve posição de destaque juntamente com o Direito Romano desde a Baixa Idade Média, quando a religião cresceu de forma exponencial e os atos sociais eram fundamentados pela noção de pecado. A inspiração divina passou a ser difundida e até mesmo se recorria à igreja para a resolução de controvérsias, como via alternativa da justiça civil comum. Verificava-se, assim, que a materialidade dos interesses era substituída pela salvação da alma, segundo Azevedo24.




    Para exemplificar melhor a fecundidade que o Direito Canônico exercia na sociedade jurídico-política da época, Bloch25 reconhece a unção como solenidade que tornava sagrada as coroações dos reis, consumadas com recheadas solenidades e pompas religiosas, como se a entrega da coroa fosse um ato santificador por excelência. A solenidade tinha ainda um viés de fortalecimento do clero: se a unção do rei durante a cerimônia de coroação só era possível mediante a presença de representante eclesiástico, a igreja e seu corpo dirigente ganhavam relevo, fortalecendo sua posição política e jurídica.26




    A monopolização de poder nas mãos dos reis ocorreu de forma gradativa. Na Baixa Idade Média, o mecanismo monopolista, nas palavras de Nobert Elias27, acumulou-se na medida que alguns monarcas passaram a conquistar posições territoriais mais vantajosas, como a França, a Inglaterra, a Espanha e mesmo Portugal. A nobreza, embora ainda mantivesse seus privilégios, começou a perder parte de seu poder, deixando de auferir o crédito oriundo do campo. A realeza passou a ser a grande proprietária das terras e a maior privilegiada com a sua exploração. Os impostos territoriais passaram a ser arrecadados pelo rei, motivo pelo qual parte da nobreza mantinha apenas seu status na sociedade de classes por meio dos privilégios concedidos desde o período medieval, mas suas dificuldades financeiras contrastavam com sua anterior posição social28.




    Cidades, vilarejos e paróquias diminuíram substancialmente a dependência social, política ou econômica em relação aos antigos senhorios. O feudalismo, em boa parte da Europa29, desarticulou-se. Os novos funcionários do rei passaram a fiscalizar e a se impor em cada região, obtendo a representação e a autoridade da realeza.30.




    Tocqueville reforça que, no Antigo Regime, especialmente na França, surgiu a justiça administrativa, por meio da qual o rei retirou dos juízes a competência para julgar processos afetos aos interesses públicos, já que não podia destituir totalmente seus poderes. Os magistrados locais passaram a julgar somente processos de natureza exclusivamente particular, cujas repercussões sociais fossem prescindíveis31.




    Ainda assim, os novos julgadores régios franceses tinham o poder de avocar o julgamento de quaisquer processos, mesmo aqueles relacionados aos direitos estritamente particulares dos litigantes, o que era feito de forma desordenada e arbitrária, pois, quando era intenção dos julgadores que determinados casos fossem por eles julgados, bastava manifestação, de forma genérica, de que a matéria ali tratada tinha caráter público. A prática abriu a oportunidade para nova classe emergir economicamente. Com a redução do poderio econômico dos nobres em geral, parcela dos novos funcionários administrativos juntamente com o segmento de comerciantes ganharam destaque social e econômico. Não se tratava dos antigos status e privilégios concedidos à nobreza. As classes de funcionários reais e negociantes colocavam-se em posição oposta à nobreza: enquanto uma tinha dinheiro e não tinha privilégios; a outra tinha direitos, mas não usufruía mais de boas rendas.32




    A magistratura local era empossada pelos seus próprios pares (cidadãos da mesma região), já muitos dos juízes das cortes reais assumiam a função por meio da comercialização dos cargos com a Coroa. O exercício judicante, na prática, ocorria pelo viés pessoal, podendo até mesmo contrariar interesses régios, especialmente em regiões onde a fiscalização da realeza não pudesse ser efetivamente presente.33




    Em locais longínquos, os costumes eram muito fortes e praticados com mais vigor e frequência do que qualquer legislação real pudesse pretender. O Direito Comum, fusão do Direito Romano-Germânico e do Direito Canônico, encontrava-se enraizado por meio da sua efetiva difusão e ratificação via costumes. 34




    Paolo Grossi35 afirma que a canalização do direito pelas vertentes móveis do costume, sem o imobilismo da legislação codificada, por exemplo, esclarece a força que a sociedade medieval depositava na experiência fática-jurídica costumeira. Em fins da Baixa Idade Média e início da Modernidade, o contexto não se altera muito.




    António Hespanha aduz que o Direito Comum tem como característica a unificação das fontes do direito (o Justinianeu, o Canônico e os locais), constituindo-se em objeto jurídico único em toda a Europa.36 Além disso, o papel dos monarca voltava-se mais à execução da justiça do que propriamente ao ato de legislar, o que fortalecia ainda mais o Direito Comum, embora a monarquia já se preocupasse com o estabelecimento de algumas leis gerais do reino.37




    Conforme leciona Noronha38, “o monarca desempenhava o papel de supremo juiz do Reino, podendo julgar qualquer questão que lhe fosse submetida pelos súditos, decidindo pessoalmente ou delegando a juízes”. Figuras notáveis, nessa transição, foram os servidores administrativos da Realeza, que passaram a executar atividades em regiões específicas em nome do rei, substituindo, na medida do possível, os nobres nas atividades mais importantes.




    Tocqueville39 discorre, especificamente para o território francês, sobre os intendentes, funcionários régios. Ocupados em fiscalizar determinadas regiões, não faziam parte originariamente daqueles lugares. Eram estrangeiros e precisavam se submeter aos mandos da realeza a fim de que pudessem ter futuro garantido. Os jovens intendentes, com aspirações de ascensão social, passaram a controlar todas as funções administrativas e judiciais das regiões para onde eram enviados.




    Ainda conforme Tocqueville40, os nobres perderam gradativamente poder, embora a eles fossem assegurados alguns privilégios, tais como a imunidade do pagamento de impostos e o status social, que ainda se mantinha firme, apesar da decadência econômica. Diante da nobreza, os novos funcionários régios ainda nem eram tão notados, pois sua posição social até aquele momento era incomparável.




    O rei passou a aspirar a estruturação hierárquica da justiça, a fim de controlar as decisões judiciais em todo o território do reino. Curiosamente, a cúpula judicial foi utilizada para garantir a conformidade das decisões locais à vontade do soberano. Os recursos às decisões dos juízes locais dirigidas aos reis e suas chancelarias significaram a criação do que, hodiernamente, chamamos de duplo grau de jurisdição.




    As apelações não eram exatamente desconhecidas, pois os romanos aplicavam nos tempos de seu Império graus diferenciados de jurisdição por meio de recurso a órgão hierarquicamente superior, que reanalisava a decisão do juízo de primeiro grau – a extraordinaria cognitio.41




    Os juízes que compunham a função de revisão das sentenças definitivas eram chamados em Portugal, por exemplo, de sobrejuízes (juízes de segundo grau). Percebe-se que a mudança foi paradigmática na seara processual e até hoje reflete suas consequências nos ordenamentos jurídicos do Ocidente, já que representam de forma efetiva o princípio do duplo grau de jurisdição, eixo central da hierarquização da justiça civil como um todo.42
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