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RESUMO

Este trabalho visa analisar os reflexos no direito brasileiro da fase processual sincretista,
procedimentalista, praxista ou imanentista, bem como, a origem etimoldgica dos termos
empregados em sua denominagdo. Sabe-se que no principio do direito, 0S processos eram
solucionados através de uma concepcéo privatistica, ou seja, os conflitos eram resolvidos por
meio da autotutela, autodefesa ou autocomposicdo. Nesse contexto, destacam-se 0s codigos
de Manu, Sélon e de Hamurabi que se constituiam verdadeiras regras de conduta. Entretanto,
com a evolugéo social, houve uma necessidade de adequagdo do processo aos modernos
conceitos de justica. Assim, influenciado pela obra do jurista Oskar Von Bulléw, ocorreu a
separacdo do direito procedimental ou formal do direito substancial ou material. Todavia, até
hoje se constatam os reflexos desta fase, considerada primitiva, no processo civil brasileiro
contemporaneo. Esta influéncia, a titulo exemplificativo, encontra-se presente em diversos
dispositivos legais com destaque para a Lei da Arbitragem n° 9.307/96 e os principios da
oralidade e da simplicidade da lei dos Juizados Especiais n® 9.099/1995. Portanto, defende-se
que esta fase inicial do processo influencia até a atualidade o direito vigente. Logo, tendo em
vista que o direito é resultado de suas experiéncias historicas, através de uma analise do

passado, podem-se encontrar solugdes para o presente.
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their denomination. It is known that on the principle of the processes were solved by a design
privatistica, ie conflicts were resolved by autotutela, or self autocomposicéo. In this context,
we highlight the codes of Manu, Solon and Hammurabi that were true rules of conduct.
However, with the social evolution, there was a need to adapt the process to modern concepts
of justice. Thus, influenced by the work of the jurist Oskar von Bulow, was the separation of
law Formal procedural or substantive law or material. However, today we see the reflections
of this phase, considered primitive in contemporary Brazilian civil procedure. This influence,
as an example, is present in several legal provisions emphasizing the Arbitration Law No.
9.307/96 and the principles of orality and simplicity of the Special Courts Act No.
9.099/1995. Therefore, it is argued that this early stage to influence the law in force today.
Therefore, in order that the right is the result of their historical experiences, through an

analysis of the past, one can find solutions to this.
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1. INTRODUCAO

Pode-se afirmar que a vida em sociedade exige o estabelecimento de normas que
regulam os atos de seus componentes. Desta forma, “a evolugdo do direito esta subordinada a
realidade social subjacente, a presenca de certos fatores que influenciam fortemente a propria
sociedade, definindo as suas diversas estruturas” (NADER, 2004, p. 49).

Os processos, em sua origem, eram solucionados através de uma concepgao
privatistica. Ou seja, os conflitos intersubjetivos eram resolvidos por meio da autotutela ou
autodefesa ou da autocomposigdo®. Isso porque, 0 ente estatal ndo era capaz de lidar com os
conflitos entre as partes em virtude de sua falta de jurisdi¢do, soberania e monopdlio na
administragéo da justica.

Além disso, ndo havia distin¢do entre direito material e direito processual, pois, 0
procedimento era visto como apéndice do direito material. Ressalte-se que esta concepgéo
corresponde a fase metodoldgica denominada sincretista, procedimentalista, praxista ou
imanentista.

Por isso, o processo foi concebido como uma mera sequéncia de atos destinados a
permitir a aplicacdo do direito material violado (MARINONI, 2010, p. 389).

Z'E um regime de repressdo por meio do qual o Estado impde sua vontade, sem qualquer tipo de interposigdo de
Orgdos e pessoas imparciais, acabando por ndo garantir a justica, mas sim a vitdria do mais forte, astuto ou mais
ousado (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2002, p. 21).



Contudo, para que 0s objetivos sociais e politicos de uma sociedade harmonica fossem
de fato concretizados, houve a necessidade de adequagéo desta visdo. Assim, pode-se afirmar
que o marco desta mudanca foi & obra “Teoria das Exce¢Bes Processuais e 0s Pressupostos
Processuais” de Oscar Von Bullow (1968) que significou o inicio da fase autonomista da
ciéncia processual. Posteriormente, seguiu-se com as fases instrumentalista e
neoconstitucionalista®,

Todavia, mesmo ultrapassado esta visdo processual sincretista, nota-se que ha uma
clara influéncia, bem como uma grande importancia histérica de seus dispositivos no direito
brasileiro. Em outras palavras, encontramos presente na legislagdo nacional influéncia juridica
e filosofica de concepgdes e solugdes encontradas nesta fase embrionéria.

Por isso, tendo em vista que o direito é resultado de sua evolucéo historica, podem-se
encontrar solucdes para o presente em respostas do passado. De tal sorte, faz-se necessario a
importancia de um estudo a respeito desta fase inicial do processo como meio de analisarem-

se os reflexos de seus institutos no processo civil brasileiro contemporaneo.

2. DA ETIMOLOGIA DOS TERMOS IMANENTISTA, SINCRETISTA, PRAXISTA E
PROCEDIMENTALISTA.

De acordo com o dicionario juridico, a expressdo imanente ou imanentista® “¢ aquilo
que se compreende na esséncia do todo” (DINIZ, 1998, p. 762). Nesse contexto, a concepgao
de acdo era de algo imanente, isto é, ndo existia a possibilidade de separagdo entre o direito
material ou substancial e o direito formal ou procedimental.

Também possui semelhante explicacdo o termo sincretista®, pois, este termo esta
relacionado & fase metodoldgica processual em que o direito passou a se desenvolver.

Cassio Scarpinella Bueno (2009, p. 42) esclarece que o uso do termo sincrético ou fase
sincrética é estabelecido tendo em vista a auséncia de elementos minimos para se separar ou
distinguir as normas processuais civis e o direito material ou normas substanciais.

Aliés, bem esclarece a utilizagdo dos termos sincretista, praxista ou procedimentalista
o professor José Eduardo Carreira Alvim (2005, p. 116):

[...] a fase sincretista do processo subdivide-se em: a) periodo primitivo: inicia-se

com a prdpria histéria da humanidade e atinge o século XI d.C. (direito romano); b)
escola judicialista: nasce com a criagcdo das universidades do continente europeu.

® Termo empregado pelo professor Luiz Roberto Barroso (BARROSO, 2005).
* Alexandre Freitas Camara também adota o termo imanentista (CAMARA, 2009, p. 8).
® Também faz referéncia ao termo sincretista Candido Rangel Dinamarco (DINAMARCO,2003, p. 18).



Nesse periodo que ocorre o fendbmeno da recepgdo do direito romano (vai do século
Xl até o século XV); c) praxismo: denominado de tendéncia dos praticos, nasceu na
Espanha no comego do século XVI. Nesse periodo, o direito processual era
considerado como o conjunto de regras praticas sobre a forma de proceder em juizo.
Também era uma reacdo as formas processuais trazidas pelo direito romano,
mediante a valorizacdo do direito nacional, como os usos e costumes locais; d)
procedimentalista: nasce na Franca (século XIX) tendo como causa politica a
revolugdo francesa. Aqui o processo deixou de ser visto segundo a praxe, passando a
encontrar a lei como fundamentacdo. Nesse cenario fica em evidéncia o Codigo de
Napoledo.

Assim, pode-se afirmar que os termos sincretista é género e correspondem a um
sentido geral e amplo da fase primitiva do direito processual, da escola judicialista, do
praxismo e do procedimentalismo.

Logo, tendo em vista que a abordagem do presente trabalho visa analisar esta fase
processual em sentido amplo, adotou-se o termo sincretista, por ser este ter um sentido mais

amplo e universal.

3. O DIREITO NAS SOCIEDADES PRIMITIVAS OU ARCAICAS

Convém esclarecer inicialmente a utilizacdo das expressdes: sociedade primitiva e
sociedade arcaica. Para John Gilissen (2003, p. 33) dentre as populagdes antigas houve
diferentes graus de evolugdo social, cultural e juridica. Por isso, 0 uso da expressdo “direito
primitivo” ndo se adequa aqueles povos que tiveram um intenso grau de desenvolvimento
sem, contudo, atingir o estado cultural da escrita, a exemplo dos Maias e dos Incas na
América. Nesta linha, entende o autor que o termo “direito arcaico” é mais adequado em face
de sua maior abrangéncia®.

De fato, ndo existia um Orgo estatal forte que garantisse o cumprimento do direito e
que superasse 0s “impetos individualistas dos homens e impor o direito acima da vontade dos
particulares” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2002, p. 21).

Por isso, tendo em vista um receio de vinganca divina, os primeiros legisladores,
intérpretes e executores das leis acabaram sendo 0s reis-sacerdotes’ (WOLKMAN, 2006, p.
18).

® Para 0 autor, as civilizacdes mais arcaicas sdo os aborigenes da Australia ou da Nova Guiné, os povos da
Papuéasia ou de Bornéu e certos povos indios da Amazonia no Brasil (GILISSEN, 2003, p. 33).

" Nesse sentido, no Egito o farad era tido como uma divindade, cabendo a ele manter a vigéncia do principio da
justica, equilibrio e paz simbolizado pela figura da deusa Maat (SALES, 1997, p. 229 e 403 apud PINTO, 2006,
p. 42). J& na Mesopotamia, a monarquia representava a luta da ordem humana para se integrar ao universo
(CARDOSO, 1997, p. 40 apud PINTO, 20086, p. 33).



Acrescenta Walter Vieira do Nascimento (1998, p. 22) que a origem desse carater
mortal e espiritual de Deus e de sua estreita ligagéo entre o elemento religioso e o elemento
juridico partiu dos povos hebreus, por meio de suas tradigdes judaicas.

Destaca-se ainda que essas interferéncias confiadas aos sacerdotes eram acertadas de
acordo com a vontade dos deuses ou ancidos que conheciam os costumes do grupo social
integrado pelos interessados.

Esse contexto possibilitou mais tarde o surgimento dos primeiros cédigos da
Antiguidade como o de Hamurabi, o de Manu e o se S6lon (SUMMER MAINE, 1893, p. 22
apud WOLKMAN, 2006, p. 19).

Ademais, as decisdes proferidas pelos chefes de tribos ou ancidos das sociedades
autéctones® foram responséveis por originar os primeiros “precedentes judiciarios” que eram
firmados oralmente por geragdes em forma de provérbios e adagios (MALINOWSKI, 1978,
p. 99, 100 e 128 apud WOLKMAN, 2006, p. 21).

Em suma, as sociedades pré-historicas pautavam suas relagdes sociais de convivéncia
através de lagos de consanguinidade, crencas religiosas e costumes. Além disso, no
transcorrer desta fase, houve a consolida¢éo do entendimento de que os julgamentos deveriam
ser regidos por uma autoridade publica.

Por consequéncia, este entendimento se constituiu os fundamentos da justica moderna,
visto que, na atualidade é inconcebivel que o ente Estatal permaneca inerte no conflito entre

os cidadaos.

4. O DIREITO NA GRECIA ANTIGA

E comum a utilizacdo do direito grego como sindnimo de direito ateniense. Isso
porque, o direito ateniense acabou influenciando todas as pdlis (cidade-Estado), com exce¢do
de Esparta (SOUZA, 2006, p. 50).

Nesse sentido José Reinaldo de Lima Lopes (2002, p. 33) destaca que o direito
ateniense é um modelo ideal de inspiragdo em virtude de seu reconhecimento, bem como de
sua referéncia aos fildsofos e juristas ocidentais.

Assim, com o deslocamento da familia para a cidade esta se tornou o centro da vida
politica e social. Por isso, as decisdes dos juizes de aldeias e de sdbios destoavam do ideal de

universalidade e do conceito de sociedade civica.

® 530 denominados povos autéctones ou povos indigenas, 0s primeiros ocupantes ou 0s povos originarios de um
determinado territério (TEASDALE, 1994 apud MARIN, 2010, p. 14).



Portanto, houve a necessidade de uma positivagédo do direito que impds uma reflexéo a
respeito da natureza da lei e da justica (LOPES, p. 36).

Desta forma, com o surgimento da escrita, as leis foram codificadas e inscrita nos
muros das cidades. Esse fator foi muito importante para o avango nas instituicdes
democréticas, que passaram a contar com a participacéo do povo (SOUZA, 2006, p. 51).

Segundo John Gilissen (2003, p. 76) para os pensadores gregos a lei era a principal
fonte do direito, sendo um meio de limitar o poder da autoridade. Nessa época, a lei passa a
ser humana e laica, ndo tendo nada de religioso e de divino (GILISSEN, 2003, p. 76).

Ainda, no campo do direito, impde destacar que ndo existia uma classe de juristas
entre 0s gregos. Existiam em seu lugar escolas de retorica, dialética e filosdfica (LOPES, p.
34).

Na mesma ordem, é comum afirmar que na realidade os gregos ndo elaboraram
tratados, limitando-se apenas a tarefa de legislar e administrar a justica na resolucdo de
conflitos.

Adentrando a seara processual, existiam &rbitros publicos e os privados. Os arbitros
privados eram escolhidos pelas partes, sendo considerado um meio alternativo de resolugéo de
conflitos mais simples e répido. Salienta-se que tais procedimentos realizavam-se fora do
Tribunal.

Salienta-se que esta simplificagdo do processo grego tinha o objetivo claro de reduzir
0S custos para possibilitar a um maior nimero possivel de pessoas 0 acesso a justiga.

Fazendo-se um paralelo com o direito contemporéneo brasileiro, nota-se que tais
premissas encontram semelhanca na Lei dos Juizados Especiais (Lei n°® 9.099/1995), através
dos principios da oralidade e da simplicidade. Ainda, nesta legislagdo, ha previsdo de
facilitacdo dos procedimentos, isen¢do de custas processuais, desnecessidade de ingressar na
demanda com advogados (até vinte salarios minimos).

Ademais, acrescenta Raquel de Souza (2006, p. 64) que ndo cabia ao arbitro o
julgamento, mas sim a busca de um acordo ou conciliagéo entre as partes.

J& os arbitros pablicos eram utilizados em estagios preliminares do processo de alguns
tipos de acles legais. Nesses casos, 0 arbitro era designado pelo magistrado e emitia um
julgamento (SOUZA, 2006, p. 64).

Além disso, os gregos diferenciavam quanto a forma de mover uma acédo em publica
(graphé) ou privada (diké). Em sintese, a agdo publica era movida por qualquer cidaddo que
se sentisse prejudicado pelo Estado, sendo exemplos: assassinato, perjario, propriedade,

assalto, acéo envolvendo violéncia sexual, ilegalidade, roubo. Por outro lado, a a¢éo privada



consistia em um debate judiciario entre ou mais litigantes, reivindicando um direito ou
contestando uma agéo, sendo exemplos: contra oficial que se recusa a prestar contas, por
impiedade, contra oficial por aceitar suborno, contra estrangeiro pretendendo ser cidadéo,
contra o que propds um decreto ilegal, por registrar falsamente alguém como devedor do
Estado (SOUZA, 2006, p. 64-65).

Humberto Theodoro Janior (2006, p.12) afirma que processo grego observava a
oralidade, o principio dispositivo aparecia como regra dominante, as partes conheciam as
provas testemunhais e documentais, se faziam restricdes aos testemunhos de mulheres e
criangas e, 0 mais importante, respeitava o direito a livre apreciagdo das provas pelo julgador

baseada na critica l6gica racional.

5. O DIREITO ROMANO ANTIGO

Segundo Bermudes (BERMUDES, 1973 apud THEODORO JUNIOR, 2006, p. 13) a
evolucdo do direito processual romano ocorreu por meio de trés fases: a) o periodo primitivo
(vai da fundagio de Roma até 149 a.C.); b) o periodo formulario (surge pela Lex Aebitia no
século 1l a.C e se desenvolve até o século 111 d.C.); c) fase da cognitio extraordinaria (vigorou
entre 0 ano 200 e 0 ano 565 de nossa era).

O periodo primitivo, legis actiones ou acdes da lei € compreendido da fundacdo de
Roma até o ano de 149 a.C. Neste periodo, as partes tinham que ingressar diretamente com as
acOes em virtude da inexisténcia de advogados. Ademais, o procedimento era extremamente
solene e oral, sendo também necessério, apos a fixagdo do objeto do litigio pelo magistrado, a
escolha dos érbitros dentre os cidados (THEODORO JUNIOR, 2006, p. 13).

No que tange aos julgadores, José Reinaldo de Lima Lopes (2002, p. 47) destaca que,
em sua fase primitiva, 0 processo romano tinha como personagens principais o pretor urbano
(magistratura criada em 367 a.C.) e o peregrino (criada em 242 a.C.) que remetiam o
julgamento a um juiz (iudex) ou érbitro privado.

Em verdade, a actio romana situava-se apenas no plano material, até porque néo se
reconhecia a existéncia do plano processual, sendo que tratava-se de uma acdo cujo o
exercicio era do particular.

Contextualizando com o direito vigente brasileiro, este instituto é compativel com a
valorizacdo do processo de conciliacdo pelo direito brasileiro atraveés da arbitragem (Lei n°
9.307/96).



Nesse sentido, assim como no processo grego, usa-Se técnicas extrajudiciais de
resolucdes de conflitos. Em outras palavras, trata-se de uma negociagdo, em que um terceiro,
que detém a confianca das partes, resolve a controvérsia através de uma sentenca arbitral, com
eficicia de sentenca judicial.

Esse instrumento é uma das formas de mediacOes utilizadas para resolugdes de
conflitos sem que se recorra ao Poder Judicidrio que se encontra assoberbado de processos.
Cabe destacar que outros Orgdos como a Defensoria Publica e o Ministério Plblico também
atendem as partes e tentam a resolugdo de conflitos através da mediacéo, principalmente em
casos como agdes de alimentos.

Também, cabe destacar que, em decorréncia do conflito entre classes, surge a Lei das
XII Tabuas °. Para John Gilissen (2003, p. 87) esta lei é considerada uma redugéo a escritos
dos costumes, tendentes a amenizar os conflitos entre as classes sociais.

Quantos as a¢des que poderiam ser intentadas, Aluisio Gongalves de Castro Mendes
(1996, p. 161-68), dispde que eram cinco as acdes de lei, sendo as trés primeiras declaratorias
e as demais executorias: 1) actio sacramenti: utilizada sempre que ndo houvesse uma acdo
especial para o caso; 2) iudicis postulatio: era utilizada para diviséo de heranga, cobranga de
crédito decorrente da sponsio (espécie de processo em que o réu possuidor prometia indenizar
0 autor caso ficasse provado que o bem ndo era seu) e para divisdo de bens comuns; 3)
condictio: utilizada para cobranca de crédito em dinheiro; 4) manus iniectio: o condenado era
obrigado a pagar a importancia devida; 5) pignoris capio: o credor apoderava-se da coisa do
devedor até a solugdo da divida.

Assim, com a necessidade de solugBes sociais e juridicas diante do avanco do império
romano por outros territorios, surgiu o periodo formulario. Aponta-se o excessivo formalismo
das legis actiones como sendo uma das principais causa para substituicdo pelo processo
formulario (MENDES, 1996, 161-68).

Nesse periodo, com a abolicdo das acBes de lei, o magistrado ficou autorizado a
conceder formulas de acbes para compor qualquer lide que se apresentasse.

Dessa forma, o procedimento delegado aos arbitros permaneceu semelhante ao das

acOes de lei. Todavia, destaca-se que se passou a ter advogados e sentenca que, embora

® A Lei das XII Tabuas teria sido o reflexo da ameaca plebéia de abandonar a cidade de Roma, fundando uma
nova cidade no Monte Sagrado, proximo a Roma, caso as suas exigéncias ndo fossem atendidas pela classe dos
patricios. Como concessao para que as ameagas ndo se consumassem, 0s patricios aceitaram que um conjunto
de leis escritas fosse elaborados a fim de garantir maior isonomia (igualdade) entre patricios e plebeus. Muitos
historiados acreditam até que a Lei das X1l Tabuas fora inspirada na legislacio criada na Magna Grécia por
Sélon.” (VERAS NETO, 2006, p. 94).



proferida por &rbitros privados, tinha sua observancia imposta pelo Estado as partes
(THEODORO JUNIOR, 2006, p. 13).

J& na fase da cognitio extraordinéria, a fungéo jurisdicional passou a ser privativa de
funcionérios do Estado, desaparecendo os arbitros privados. Dessa forma, o procedimento
assumiu a forma escrita, compreendendo o pedido do autor, a defesa do réu, a instrugdo da
causa, a prolagio da sentenga e sua execugio e recursos (THEODORO JUNIOR, 2006, p. 13-
14).

José Reinaldo Lopes (2002, p. 53) salienta que nesta fase houve a valorizacdo dos
juristas, a centralizacdo dos poderes de julgamento em um Unico 6rgdo, bem como a
delegacéo de poderes do principe (Estado) para o juiz.

Ainda, na medida em que o Estado foi conseguindo impor suas decisdes aos
particulares, este passou a indicar qual o preceito que deve preponderar no caso concreto de
um conflito de interesses. Logo, os cidaddos em conflito compareciam perante um pretor e
comprometiam-se em aceitar 0 que viesse a ser decidido. Em seguida, escolhiam o érbitro de
sua confianga, e este recebia do pretor o encargo para decidir a causa (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2002, p. 22).

Ressalte-se que os escritos dos jurisconsultos romanos constituiram uma verdadeira
fonte do direito em virtude da maneira encontrada para resolucéo das lacunas do direito e pela
abundancia das matérias tratadas. Tal fato acabou por possibilitar a elaboracdo de uma
verdadeira ciéncia do direito (GILISSEN, 2003, p. 91).

6. DIREITO DOS POVOS GERMANICOS

Com o declinio do império romano (século V), os chamados povos barbaros dominam
militarmente e politicamente o antigo império e passaram a impor seus costumes e seu direito
(HUMBERTO THEODORO, 2006, p. 14)

Os povos germanos, desde o século Il a.C, ocupavam um vasto territorio ao norte da
Europa. A base de sua organizacdo sociopolitica era a familia ou o clg, sendo esta patrilinear,
ou seja, a autoridade paterna mantém a ordem e a paz. A principal atividade econémica destes
povos era a agricultura e pecuéaria. Ademais, os conflitos entre os clds na maior parte das
vezes, eram regulados pela faida, a luta, a guerra privada (GILISSEN, 2003, p. 162).

Para os romanos, os povos da Germania, bem como outros povos que viviam fora de
suas fronteiras, eram considerados atrasados e selvagens. Assim, o termo “barbaro”

significava aquele que rosna ou que fala uma lingua incompreensivel, isto €, um estrangeiro,



sendo que essa palavra rapidamente adquiriu um sentido pejorativo (ABRAMSON, M,
GUREVITCH, A.; KOLESNITSKI, N., 1976, p. 33 apud SANTOS, 2006, p. 177).

No que tange ao direito germanico, Michel Foucault (1996, p. 54-60 apud SANTOS,
2006, p. 180-81) destaca que este foi utilizado como instrumento privilegiado na resolugéo de
conflitos, tanto pelas suas caracteristicas proprias como em seu sistema de prova.

Por outro lado, em virtude dos povos germéanicos possuirem nog¢des juridicas muito
rudimentares, houve um retrocesso no direito processual. Em verdade, nem mesmo
uniformidade de critérios existia, visto que, cada grupo étnico se regia por conceitos e
procedimentos proprios de justica, segundo seus costumes (THEODORO JUNIOR, 2006, p.
14).

llustrando a transformacéo ocorrida no direito, José Reinaldo de Lima Lopes (2002, p.
68-69) cita a chamada Lei Salica, que foi concebida provavelmente com a ajuda de galo-
romanos, baseada em costumes. Nesta legislagdo o roubo em flagrante merecia pena de morte
e as demais penas séo castigos, torturas, ou seja, sdo quase formas de vingangas privadas, ndo
existindo qualquer ideia de prisé&o.

De fato, ndo havia um direito germénico, mas uma variedade de costumes, vivendo
cada povo segundo o seu direito tradicional. Desta forma, a situagdo descrita é semelhante aos
povos arcaicos. (GILISSEN, 2003, p 162).

Porém, o direito privado romano sobrevive perante a populagdo romanizada ante ao
principio da pessoalidade do direito'®. Também, a diferenca entre o nivel de evolucdo do
direito romano e dos povos germanicos era tdo grande que 0s invasores ndo puderam impor o
seu sistema juridico. Além disso, os reis germanicos encontravam no direito publico romano
um reforgo em sua autoridade. (GILISSEN, 2003, p. 167).

Destaca-se, no entanto, que esta fusdo de costumes entre romanos e barbaros ndo
ocorre de forma imediata, pois, existiam proibicdes de casamentos inter-raciais que derivam
de diferencas de carater religioso, bem como, os bérbaros ndo haviam se convertido ao
cristianismo ou quando convertidos ndo aceitavam o catolicismo romano** (LOPES, 2002, p.
65-66).

19 Nesse principio o vencedor deixa que os vencidos vivessem segundo o seu préprio direito, aplicando, contudo
o seu direito aos seus proprios cidadaos originarios. No século XIX e XX, na maior parte das coldnias da Africa,
os indigenas continuam a viver segundo o seu direito tradicional, enquanto que os Europeus estavam sujeitos a
um direito de tipo europeu. (GILISSEN, 2003, p. 167).

1 Nessa época a igreja se dividia entre catélicos e arianos, sendo que muitos barbaros (ostrogodos, visigodos,
vandalos) haviam sido convertidos por Wulfila e seus missionarios arianos. Os arianos sdo cristdos que ndo
aceitavam o credo definido no Concilio de Nicéia (325 d.C.). Para eles o filho ndo era co-eterno e consubstancial
ao Pai. (LOPES, 2002, p. 65-66).



Importante salientar que a conversdo dos visigodos ao catolicismo deu-se em 587 com
a conversdo do Rei Recaredo e em 589 a conversdo “nacional” no Il Concilio de Toledo.
(LOPES, 2002, p. 70).

7. DIREITO CANONICO

O direito canbnico é um direito religioso oriundo do cristianismo, ou seja, as suas
regras sdo baseadas em preceitos divinos revelados na biblia (Antigo Testamento e Novo
Testamento) 2.

Dessa forma, a religido cristd, nasceu e desenvolveu-se no contexto histérico e
geografico do império romano. Por isso, 0s conceitos de direito romano influenciam desde o
inicio a concepcdo crista de direito. (GILISSEN, 2003, p. 135).

Contudo, somente a partir do Papa Gregdrio VII (Papa entre 1073 e 1085) que a Igreja
propde uniformizar as leis candnicas, que a época ndo se distinguiam bem da liturgia e
teologia™ (LOPES, 2002, p. 85).

Assim, com o avanco do poder politico da igreja, o direito canbnico passou a ser
aplicado por reis, principes e senhores seculares. Por este caminho que, segundo José
Reinaldo de Lima Lopes (2002, p. 85) a Europa reencontrou sua tradigdo juridica racional.

Em verdade, o direito candnico foi o Unico direito escrito durante a maior parte do
periodo. O mesmo foi elaborado inicialmente para aplicar-se aos membros e as autoridades do
clero catolico. Todavia, sua influéncia sobre as legislagdes da Europa ocidental deu-se ao
alargamento do poder jurisdicional dos Tribunais Eclesiasticos que, durante a ldade Média,
estendeu-se aos leigos (NASPOLINI, 2006, p. 195).

Segundo Samyra Naspolini (2006, p. 195) em matéria penal, era de competéncia dos
Tribunais Eclesiasticos processar e julgar todas as pessoas que praticassem alguma infracéo
contra a religido (heresia, apostasia, simonia, sacrilégio, bruxaria, etc.), bem como o adultério
e a usura. Ainda, no apogeu da Inquisicdo, os Tribunais Seculares da Europa ganharam
jurisdicdo sobre tais crimes, suplementando os Tribunais Eclesiéstico.

Apos intensa atividade jurisdicional, a Igreja passou a considerar o antigo direito

romano como legislagdo viva - embora esparsa -, que deveria ser interpretada por doutores

120 direito canonico é o direito da comunidade religiosa dos cristdos, mas especialmente o direito da Igreja
catolica. O termo “canon” vem do grego e significa regula ou regra, sendo empregado nos primeiros séculos da
Igreja para designar as decis@es dos Concilios. (GILISSEN, 2003, p. 133).

3 Nessa época as leis candnicas eram regras comuns mais vagas e abstratas. Por exemplo: a Espanha arabizada
constituira sua propria tradicdo litdrgica, o chamado rito mogarabe. (LOPES, 2002, p. 85).



abalizados pelo clero nas universidades, como a de Bolonha, responsaveis pelo sentido oficial

dos textos romanos (GIORDANI, 1992, p. 246-7 e 253 apud NASPOLINI, 2006, p. 183-84).
Mais adiante, ao expor-se a origem do processo luso-brasileiro, ficard claro a

influéncia do direito candnico nas universidades de Lisboa e Coimbra e, por consequéncia, no

tronco historico do direito brasileiro importado de Portugal na época colonial.

8. RENASCIMENTO DO DIREITO ROMANO

Com a invasdo barbara no império romano, houve a aplicacdo do chamado principio
da pessoalidade do direito. Isto é, o direito romano conservou-se por algum tempo. Porém,
aos poucos, o direito romano foi se incorporando aos costumes e no chamado direito
candnico.

As grandes codificagbes dos preceitos do direito romano cl&ssico ocorreram no
oriente, visto que, esta por¢do do antigo império romano resistiu as invasdes barbaras. Por
isso, o oriente foi refugio natural da cultura latina.

Podemos citar que no periodo do Imperador Justiniano (527-534-d.C) houve a
compilagéo, por dez juristas, de todas as fontes antigas do direito romano, bem como sua
harmonizagdo com o direito vigente (WOLKMAN, 2006, p. 155-156).

Assim, a jurisprudéncia romana continuou a evoluir, sobretudo com o contato com as
populacbes germanicas, propiciando um distanciamento das fontes classicas em proveito dos
costumes locais, surgindo assim o direito romano vulgar. (WOLKMAN, 2006, p. 157).

Adiante, segundo Antonio Carlos Wolkman (2006, p. 115-116), com o surgimento do
comeércio, houve uma continuidade dos estudos sobre o direito romano pelos ordenamentos
juridicos europeus a partir das monarquias absolutistas, do ressurgimento do comércio em
decorréncia do renascimento comercial, criando a necessidade do surgimento de um direito
privado moderno.

Para Noberto Bobbio (1992, p. 30), o direito romano se eclipsou na Europa Ocidental
durante a alta idade média, substituindo os costumes locais e pelo novo direito préprio das
populacbes germanicas (ou bérbaras). Destaque-se o importante papel da Escola Juridica de
Bolonha que se difundiu ndo apenas nos territdrios sobre as quais ja se havia estendido o
império romano, mas também a outros como a Alemanha, Paises Baixos, Escandinavos e a
propria Inglaterra.

Portanto, com a recepcdo do direito romano, houve uma alteracdo na ldgica do

pensamento juridica abstrato, pois, estes ndo eram sistematicos. Para Silvio Venosa (2008, p.



292) o renascimento do direito romano ocorreu na Alemanha no século XIV e Saviny foi o
grande responsavel por esta universalizag&o.

Dessa forma, a ldgica juridica era ocasional, ou seja, visava a solucdo em um caso
concreto, podendo ser desprezada em outro. A partir dai o direito adquire um caréter dedutivo,

com seu significado universalizador, abstrato e consubstanciado.

9. DIREITO LUSO-BRASILEIRO

Defende-se ao estudo de um direito luso-brasileiro em virtude do exposto por Pontes
de Miranda (1981, p. 27):

[...] o direito ndo pode ser estudado desde as sementes, porque nasceu do galho de
planta, que o colonizador portugués — gente de rija témpera, no ativo do século XVI
e naquele cansado século XVII em que se completa o descobrimento da América.

Dessa forma, ao estudar o direito portugués encontraremos a significagdo de diversos
institutos presentes no direito brasileiro, 0 que de maneira ampla constitui-se objeto do
presente trabalho.

Segundo Daniel Mitidiero (2004, p. 488) podemos separar o antigo direito processual
lusitano em dois periodos distintos: periodo de individualizacdo do direito portugués (também
conhecido como direito costumeiro ou foraleiro) e periodo de inspiragdo romano-candnica
(subdividido em dois: periodo de recepcdo do direito romano em Portugal e periodo das
ordenacoes).

Em verdade, o periodo de direito consuetudinério caracteriza-se pela dominagéo do
costume com visivel influéncia germanica.

J& as Ordenacdes sdo um esforco de sistematizacdo das fontes do direito de Portugal, a
fim de que se tornem mais identificaveis o direito incidente e aplicavel ao trato cotidiano. Séo
trés ordenacdes: Afonsinas (1446), Manuelinas (1521) e Filipinas (1603).

De fato, em matéria processual, o0 procedimento era essencialmente escrito, com total
distanciamento do juiz da producdo da prova. As testemunhas eram inquiridas secretamente
pelo inquiridor, bem como, havia uma rigida valorizacdo da prova sem deixar espaco para o
magistrado.

Nesse contexto o processo era dividido em fases rigidas e separadas guiadas pelo

principio dispositivo no sentido formal e material.



Posteriormente, a partir da influéncia da revolucdo francesa, retomou-se o conceito de
livre convencimento do juiz e procurou-se eliminar os resquicios da tarifa legal de provas
(ordélias e juizos de Deus para obtencdo da verdade), primeiro no processo penal e, mais
tarde, no processo civil (THEODORO JUNIOR, 2006, p. 15).

Nota-se nesta fase aspectos relacionados ao direito das sociedades primitivas, bem
como, dispositivos presentes no direito candnico.

Com a independéncia do Brasil, este adotou o regime juridico das Ordenagbes do
Reino. Assim, foram mantidas em vigor as normas processuais das Ordenacdes Filipinas e das
leis portuguesas extravagantes, desde que ndo contrarias & soberania brasileira (THEODORO
JUNIOR, 2006, p. 15).

Mais tarde, com a Constituicdo de 1891 foi concedido aos Estados e a Unido o poder
de legislar a respeito do processo. Assim, diversos Estados elaboraram seus codigos estaduais.

Contudo, para Humberto Theodoro Janior (THEODORO JUNIOR, 2006, p. 17) a
grande maioria limitou-se a adaptagBes simples ao federal, visto que, havia uma falta de
preparo cientifico dos legisladores para renovar e atualizar o processo civil. Porém, ressalta o
autor que apenas no codigo da Bahia e no de S&o Paulo que se notou a presenca de inovagoes
inspiradas no moderno direito europeu.

Diante do fracasso do sistema de esfacelamento do direito processual, a Constituicéo
de 1934 instituiu o processo unitario, atribuindo a Uniéo legislar a respeito. Assim, em 1973
houve uma reforma do cddigo de 1939, baseada no projeto redigido por Alfredo Buzaid.

Portanto, entende-se que a fase posterior ao sincretismo, ou seja, o formalismo, so
chega ao Brasil a partir da promulgacéo do codigo de processo civil de 1973 (MITIDIERO
2004, p. 497).

Além disso, a partir da Constituicdo de 1988 houve uma sedimentacdo do pensamento
do direito nacional em relacdo a concretude da norma constitucional. Ou seja, tal norma
deixou de ser meramente declaratOria e passou a ser garantidora de direitos.

Né&o obstante, houve a necessidade de uma nova interpretacdo do direito em sintonia
com aspectos do direito material, com os objetivos da jurisdi¢do e das regras constitucionais

do estado democrético de direito.

10. CONCLUSAO

Nota-se que o direito processual civil passou por diversas transformagdes oriundas do

papel do Estado e do conceito de justica. Ao que parece, houve uma maior preocupagao do



Estado na busca da concretizacdo do direito material. Sendo assim, o ente pablico passou a
cumprir o seu objetivo final, ou seja, promover o bem comum e a pacificagdo social.

Em virtude dessa mudanga, houve uma necessidade de separa¢do do direito material
do direito processual dando origem a fase autonomista da ciéncia processual. Todavia, até
hoje encontramos uma clara influéncia de concepcdes juridicas e filosoficas da fase inicial do
processo em que ndo existia da separacéo entre direito processual e material.

Nesse sentido, no direito grego, constata-se que a base conceitual de justica esta
estabelecida em premissas de Aristoteles. Também, percebe-se que o arbitro privado, que
existiu também no direito romano, foi incorporado & legislacdo brasileira como forma de
tentar aliviar processos do Poder Judiciério.

Também, historicamente, houve uma nitida influéncia no direito portugués do direito
romano-candnico. Este fato demonstra-se relevante tendo em vista que o direito brasileiro
nasceu trazido de Portugal.

Assim, reflexos de cunho religioso, costumeiro, expressdes em latim e até mesmo
nomes juridicos de termos romanos foram incorporadas ao direito brasileiro e séo utilizadas
até hoje no nosso ordenamento.

Contudo, é forcoso reconhecer que é necessario um avango na visdo individualista do
homem que ainda persiste no direito. Nesse contexto, citem-se as tutelas coletivas que
surgiram para somar esforgos para uma concretizacdo de direitos fundamentais de forma mais
adaptada a realidade e que na realidade persiste uma visdo individualista do direito, visto que,
0 homem quer adaptar o processo individual ao coletivo.

Dessa forma, acredita-se que experiéncias positivas da fase primitivas do direito foram
incorporadas no ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, ainda persistem concepg¢des
juridicas consideradas arcaicas. Logo, necessita-se dar um passo adiante na evolucédo do

direito processual, aproximando-se o processo dos principios e valores constitucionais.

11. REFERENCIAS

ABRAMSON, M.; GUREVITCH, A.; KOLESNITSKI, N. Historia da idade média: a alta
idade média. Lisboa: Estampa, 1976

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: O

triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, 1



novembro de 2005. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547>. Acesso em
15 de margo de 2011.

BERMUDES, Sérgio. Iniciacdo ao Estudo do Direito Processual Civil. 1. ed. Rio de
Janeiro, 1973.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

BUENO, Caéssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009

CAMARA, Alexandre Freitas. LicOes de Direito Processual Civil. Vol. I. 19. ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2009.

CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Teoria Geral do Processo. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005.

CARDOSO, Ciro Flamarion. AntigUidade oriental- politica e religido. 2. ed. Sdo Paulo:
Contexto, 1997, p. 23.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 182 ed .S&o Paulo:Malheiros, 2002.

DINAMARCO, Céndido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 112 ed. S&o Paulo:
Editora Malheiros, 2003.

DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. Vol. Il. Sdo Paulo: Saraiva, 1998,

FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: PUC/Nau, 1996.

GILISSEN, John. Introducdo Histérica ao Direito. 42 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2003.



WOLKMER, Antonio Carlos. O direito nas sociedades primitivas. In: WOLKMER,
Antbnio Carlos (org). Fundamentos de Historia do Direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2006. Cap. 1, p. 16-25

LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na historia: Li¢Ges introdutorias. 22 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2002.

MALINOWSKI, Bronislaw. Crimen y costumbre en la sociedad salvage. Barcelona: Ariel,
1978.

MARIN, José. A perspectiva intercultural como base para um projeto de educacdo
democratica: povos autdctones e sociedade multicultural na América Latina. Visdo Global,
Joagaba, v. 13, n. 1, p. 13-52, jan./jun, 2010

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Vol. I. 42 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010.

MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Direito Processual Romano. Génesis. Revista de
Direito Processual Civil, Curitiba, v. 01, p. 161-168, 1996.

MIRANDA, Pontes de. Fontes e Evolucdo do Direito Civil Brasileiro. 2. ed.. Rio de
Janeiro: Forense, 1981, p. 27.

MITIDIERO, Daniel. Processo e cultura: Praxismo, Processualismo e Formalismo em
Direito Processual Civil. In: Génesis - Revista de Direito Processual Civil. Curitiba, n. 33, p.
484-510, jul./set. 2004.

NADER, Paulo. Introducdo ao Estudo do Direito. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004

NASCIMENTO, Walter Vieira do. LicBes de Histdria do Direito. Rio de Janeiro: Forense,
1998.



NASPOLINI, Samyra Haydée. Aspectos histdricos, politicos e legais da inquisicdo. In:
WOLKMER, Antdnio Carlos (Org.). Fundamentos de Histéria do Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. Cap. 9, p. 191-203.

PINTO, Cristiano Paixdo Araujo. Direito e sociedade no oriente antigo: Mesopotamia e
Egito. In: WOLKMER, Antdnio Carlos. Fundamentos de Histéria do Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. Cap. 2, p. 26-47.

SALES, José das Candeias. A ideologia real acddica e egipcia - representacfes do poder

politico pré-classico. Lisboa: Estampa, 1997.

SANTOS, Rogério Dultra dos. Institucionalizacdo da dogmaética juridico-canbnica
medieval. In: WOLKMER, Antdnio Carlos (Org.). Fundamentos de Histdria do Direito. 3.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. Cap. 8, p. 175-190.

SOUZA, Raquel de. O direito grego antigo. In: WOLKMER, Antonio Carlos (Org.).
Fundamentos de Histdria do Direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. Cap. 3, p. 37-66

SUMMER MAINE, Henry. EI derecho antiguo: parte general. Madrid: Alfredo Alonso,
1893.

THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do

processo civil e processo de conhecimento. 452 ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

VENOSA, Silvio de Salvo. Introdugédo ao Estudo do Direito: primeiras linhas. 2. ed. S&o
Paulo: Editora Atlas, 2008.

VERAS NETO, Francisco Quintanilha. O direito romano classico: seus institutos juridicos e
seu legado. In: WOLKMER, Antbdnio Carlos (Org.). Fundamentos de Historia do Direito. 3.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. Cap. 5, p. 93-123



