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RESUMO

Trata-se de investigacdo que habilita, a partiregtndo do processo civil romano arcaico, 0
percurso de acontecimentos historicos suportadosdoeito até a formacao do direito medievo
como embrido as redescobertas realizadas no idécldade Moderna que levaram a autonomia
processual. Em todo este caminho, hd a permaneqag¢g€neia de um olhar geral dos
acontecimentos, que agregue fatores sociais, ic@sde politicos pelas lentes do direito. De
inicio, descreve o direito romano em seu periodssato como berco do processo civil atual,
esmiucando as fases percorridas pelo processo@ndno como modelo precério de pacificacdo
e justica. A partir disso, encontra dois grandemtrimentos histéricos que figuraram como
influéncias fundamentais na transformacéo do dir@tano para seu legado ao longo da idade
média: as invasdes barbaras ao Império (direitm@eico) e a oficializacao da religido cristd em
grande parte da Europa (direito candnico). Poreguigste, com base em textos de Foucault que
descrevem a busca pela verdade nas praticas asidjcegas, explora a possibilidade da
retomada desses sistemas no direito medieval.nab fipds todo percurso histérico e diante dos
dados obtidos, demonstra no que resultou a misagendos direitos apresentados e a motivagao
do renascimento de antigos conceitos na buscanpoowo direito no inicio da Idade Moderna: a
autonomia processual.

Palavras-chave:Historia do Processo Civil — Influéncias ao DoéRomano — Idade Moderna

RIASSUNTO

Si abilita la ricerca, dallo studio di procedur&ilei romana arcaica, il percorso degli eventi
storici supportati dalla legge fino alla formaziael'embrione come Medievo diritto riscoperto
eseguita all'inizio dell'etd moderna che ha port&atonomia procedurale. Durante questo
viaggio, vi € un obbligo permanente per uno sguaydoerale di eventi che aggiunge lente
sociale, storico e politico dalla legge. Inizialtesndescrive il diritto romano nel suo periodo
classico come la culla della procedura civile oggrutando le fasi oggetto della procedura civile
romana come modello di pace precaria e di giustieaquesto vediamo due grandi eventi storici
che figuravano come principali influenze nella foasazione del diritto romano per la sua
eredita per tutto il medioevo: le invasioni barbhé all'lmpero (legge tedesca) e approva la
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religione cristiana in gran parte dell’'Europa (thricanonico ). Pertanto, sulla base di testi di
Foucault per descrivere la ricerca della veritdanptatica giuridico greco, esplora la possibilita
di ripresa di questi sistemi nel diritto medievafdla fine, dopo tutto storico e inoltrare i dati
ottenuti dimostrano che ha portato alla miscelazidai diritti di cui la motivazione e la rinascita
di vecchi concetti nella ricerca di un nuovo daitall'inizio dell'eta moderna: I'autonomia
procedurale.

Parole chiave: Storia di procedura civile - Influerza del diritto romano - Eta moderna

INTRODUCAO

A evolucdo politico-social dos direitos vem assutoincontornos grandiosos e a
proclamacéao de direitos fundamentais assume ca#@imda maiores no paradigma do Estado
Democratico de Direito, que além de proibir a autda, toma para si 0 dever de, atraveés do
processo, concretizar os ideais de Justica e RaalSo

Contudo, é preciso reconhecer que nem sempredonagalvez o mais longo caminho
percorrido pela ciéncia processual foi aquele atdido desde a sua génese até o alcance da sua
autonomia.

Apesar do progresso alcancado pelas transformalgdeigncia processual hoje, nada se
compara, ao longo de toda sua historia, & conguaptasentada pela assun¢édo do processo como
ciéncia: a autonomia do processo civil em relagdiito material.

Durante esse trabalho, partiremos das noc¢fes pasiiacerca do Processo Civil ainda
enguanto mero procedimento a servico do direitoen#te percorreremos todo o caminho
realizado para que o processo pudesse estar g@otinquistas modernas. Entretanto - apesar de
parecer 0 contrario - esse percurso ndo aconteeetordna linear: iniUmeras influéncias
histéricas, sociais e politicas interferiram ngetia de transformacdes do processo romano, sua
aplicacdo durante a Idade Média, até a enfim redama inicio da Idade Moderna.

Dentre as influéncias historicas, figuram com nraigortancia didatica aquelas sofridas
pelo direito romano em seu periodo Imperial: aas$des barbaras ao Império, que acentuaram o
direito germanico consuetudinario, mas que pod#sitaim, mesmo apds a derrocada do Império
Romano, a transmissdo desse direito; E a ofic@zado cristianismo em grande parte da
Europa, traduzindo o direito romano em um direid@a) marcado por principios cristdos como

caridade, equidade e piedade.



Neste panorama, ainda é pertinente volver os glhos tempos ainda mais remotos: as
tragédias gregas. Com base nos estudos de Fosohltdt as praticas judiciarias gregas antigas,
na busca pela verdade, esse estudo almeja demangtoasivel retomada de conceitos antigos,
até entdo chamados de pré-direito, pelo direitoiened

A pertinéncia desse item, dentro desta pesquisang@a-se na tentativa de desmistificar
a certeza exclusiva da heranca romana no direibemo, ja que, o processo civil, apesar das
incontaveis modificacdes e evolucdo, ainda encearastruturado pautando-se pelos mesmos
objetivos: a busca pela verdade.

Com os olhos fitos neste designio, procura-se daterdiante de todo formalismo
inerente a ambos os paradigmas (grego e romana@ue&déorma contribuiram para alcancar a
conquista de autonomia no inicio da idade Moderna.

Entretanto, € preciso advertir que a autonomiaga®ial ndo €, em si, objeto deste
estudo - visto a vasta quantidade trabalhos, abpEsquisas que denotam sua importancia — mas
sim as transformacdes historicas no direito quaipitisaram a retomada de conceitos classicos

no inicio da Idade Moderna, formando terreno fértibnstrucéo da autonomia processual.

1. APONTAMENTOS TEMATICOS E METODOLOGICOS: A NECESSIDA DE DE
UM PERCURSO HISTORICO

Por tratar-se de tema téo fértil, € indispensame delimitacdo do que se ira trabalhar no
presente artigo. De inicio enfatiza-se que ndoduh @ualquer pretensao exauriente, vez que o
estudo histdrico — como se revelara ser este trabalpode a qualquer momento surpreender o
pesquisador com uma inovacgdo ou descoberta. Nefste® busca-se encontrar as verdadeiras
raizes do processo civil, entender suas transf@@saginda no periodo arcaico, para, a partir
disso, verificar de que forma foi construida a sgmelo novo direito a ser aplicado na Idade

Moderna.

Neste contexto, parte-se da exploracdo do Direitmdho no Periodo Arcaico para entdo
delimitar as influéncias decorrentes das transfo@®s historicas, politicas e culturais sofridas
por este que parece ser o0 ber¢co do processo@onktudo, vai-se adiante, buscando encontrar, no

direito grego arcaico, possiveis resquicios dosguia o sistema aplicado na Idade Média.



E preciso delimitar que ndo seria possivel qualpasguisa nesse sentido sendo por meio
do método histérico de pesquisa, aliado ao modgotdtico dedutivo, buscando construir

respostas acerca da origem do direito aplicaddadel Moderna.

No entanto, no campo do direito, uma analise hcstdréo se perfaz de maneira facil ou
linear; a multiplicidade de direitos € um fendmeammnplexo que certamente ndo se limita a
superficial diferenca de regras nos ordenamentddigos de cada pais. Deixando de lado as
diferencas pouco profundas, é possivel reconhegaios modelos de raciocinio utilizados na
interpretacdo, pelas técnicas dos enunciados eunpaheira de classificacdo dessas regras — a
existéncia de grandes sistemas, segundo aquilo Rpreé David chamou de familias de
direito.(DAVID, 2002, p.2D)

A familia de que faz parte o direito brasileir@r gonta do desenvolvimento desse

modelo a partir do século Xlll, na Europa nos pmaiséinos e germanicos, foi denominada de

BN

familia romano-germanica; devido a colonizacdo ecepcdo voluntaria, esse arquétipo do

direito difundiu-se em diversas partes do mundo:

Esta familia agrupa os paises nos quais a ciéncidirdito se formou sobre a
base do direito romano. As regras de direito s@calndas nestes paises como
sendo regras de conduta estritamente ligadas aypagio de justica e moral.
Determinar quais devem ser estas regras € a tasskncial da ciéncia do
direito; absorvida por esta tarefa, a doutrina pa&e interessa da aplica¢éo do
direito (...). A partir do século XIX, um papel iontante foi atribuido na familia
romano-germanica, a lei; os diversos paises pemées a esta familia dotaram-
se de “cédigos.” (DAVID, 2002, p. 23)

E preciso lembrar, contudo, que essa divisdo deitdirem sistemas tem valor
principalmente histérico - vez que o fenémeno jodd“‘como expresséo cultural das ciéncias do
espirito” (SILVA, 2002, p.09), nem sempre se caaagbm o conhecimento sistematico. Utiliza-
se, portanto, essa separacao, para que melhomgeemnda a origem de toda a ideologia tdnica

ao processo civil brasileirb.

3 Ainda, em sua obra, o autor enumera, de acordoasoraracteristicas e a origem histérica, as fasitimano-
germanica, familia d@ommon Lave familia dos direitos socialistas; ainda, ressaleaisténcia de sistemas
menores como do direito extremo oriental, muculmaimalu, judaico e africano.

* Quanto a isso, bem assevera Ovidio Baptistadgiieeito, enquanto ciéncia hermenéutica, buscadividual, em
toda sua riqueza existencial e histérica e, mesdmitndo que se o descreva como sistema, comopiprdas
ciéncias explicativas, que buscam alcancar o damdai natureza e a construcédo de principios e regesalidade
universal, sua vocacao natural orienta-o para a poeensao do fendmeno humano que serd sempre situado



Em que pese 0 pouco espago para entrar nessaajuestiportante apenas ponderar que
as caracteristicas apresentadas pelas sociedattesgaala histéria e as manifestacfes politicas
dessas sociedades exerceram poderosa influénoedaibaracdo dos institutos processuais do
direito’.

O direito empregado por um povo certamente estedelena das declaracbes mais
expressivas de sua cultiran estudo da evolucdo do direito permite que seergmem os
“fundamentos sociais, politicos, econdmicos e caitu que nortearam a conduta desse
conglomerado humano”, demonstrando as razdes desgddiras transformacdes na sua
legislacdo.” (TUCCI e AZAVEDO, 1996, p. 22)

Quanto a isso, José Rogério Cruz e Tucci e Luito€ale Azevedo, ao relembrarem os
ensinamentos de Helmut Coing asseguram que, aagueedesejar compreender qualquer
ordenamento juridico precisara estender sua pesauis varias etapas: “deverd dirigir sua
atencdo para o contetdo de suas normas e inséifyipara as condicdes temporais que esse
ordenamento juridico surgiu; e para a questdoetaviefade desse ordenamento na sociedade que
Ihe corresponde”, verificando a intensidade dacapllidade daquelas normas. (TUCCI e
AZAVEDO, 1996, p. 22)

Diante do fendmeno juridico, portanto, é impresisieduma leitura historico-social dos
acontecimentos enquanto expressao de idéias, pentsmTe instituicdbes (WOLKMER, 2004,
p.21):

ndo ha marco zero para o pensamento humano. Gé&stctede uma cultura é o
ser transmissivel e efetivamente transmitida degger a geracéo, por isso a

historicamente. (...) A formacé&o, portanto, deesishs, no dominio das ciéncias juridicas, ou a @udie varios
sistemas numa Unica familia, s6 se torna posshataindo-se as notérias individualidades de cadaade
particular, para agrupé-la segundo alguns poucom@ipios genéricos, com supressao dos aspectogzEs, mais
relevante de cada fenédmeno individy&8LILVA, 2002, p.10 passim)

® A respeito disso, Daniel Francisco Mitidiero, (20p. 492), estabelece intima ligagdo entre a éza histérica,
a cultura e o direito processual civil, explicaridoexperiéncia, como dado recolhido da praticdinoa e
indevassavel da vida, a cultura, como o conjuptuigncias de ordem espiritual e material, quguarizam
determinada época de uma sociedade , que infoermanidam o direito, fazendo-o, ao fim e ao cabpek®
seguro e fiel da realidade histérica neste ou rlaquecesso de tempo socialmente considerado”.

® Esta intima relag&o entre direito e cultura aipoide ser analisada em diversas outras obras: MRpsek, LicGes
Preliminares de Direito, 23. ed.. S&o Paulo: Sardi996, p. 32; Ovidio Araudjo Baptista da Silvajsticéo e
Execucgéo na Tradigdo Romano-Candnica, 2. ed.. &dlo:FRevista dos Tribunais, 1997, pp. 192/219¢6a!
Lacerda, “Processo e Cultura”. In: Revista de Dir€irocessual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 19614pvdal. llI;
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do Formalismo Roocesso Civil, 2. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 200373/76.



ruptura pressupde o conhecimento anterior contgauad ela se insurge, pela
introducdo de um novo paradigma do conhecimentatifiem.(...) No campo
juridico, a consigna de Cossio muito bem o antguawa além de Kelsen sem
sair de Kelsen (...) Pensar, no fundo abissal dk dmota o pensamento, é
rememorar um ato de reconhecimento pelo que daligsanantes de nés foi
pensado.(...)Mas o presente prepara e antecedeotddimuro. A histéria das
idéias é pois a historia do pensamento juridiquode ser representada por uma
sucessao de camadas de tradi¢cdo superpostas umdsadsA longo prazo sera
também tradicdo o que nds, os modernos pensarasssere somente se digno,
esse pensar, de questionamento profundo. Como eodsr esperar
reconhecimento das geragfes futuras se ndo somesnesmos, dignos do
legado de nossos antepassados? (BORGES, 1996, p. 09

Assentada a necessidade do percurso histérico domkno juridico e buscando
consolidar a heranga romano-germanica no direigileiro, passa-se ao trajeto vencido pelo
processo civil desde sua génese, com vistas a teacornipo de direito ou processo aplicado no

inicio da Idade Moderna.
2. O PROCESSO CIVIL ROMANO

Os institutos da Teoria do Direito Processual eenspmento juridico, aqui objeto de
investigacdo, percorreram extenso caminho ao laogoséculos. O Processo Civil passou por
diversas transformacdes segundo as quais chamuutrind de Fases Metodoldgiéashegando,
enfim, a constru¢cdo de um modelo que se perqusedias atuais. A primeira fase ou método

encontrado pela doutrina foi chamado de Praxism8iocretismo Processual.
2.1 Praxismo ou Sincretismo

E certo que, em seu surgimento como disciplinaraum@® em meados do século XIX, o
processo civil recebeu toda carga da heranca roceminica que o antecedeu, razéo pela qual

se faz necessaria a analise desse periodo (SIL99Y,, p.161).

Comumente a doutrina identifica este periodo - ipra@ ou sincretismo processual -
como sendo a pré-historia do direito processudl; avomento anterior ao aparecimento de

7

qualquer ciéncia processual (MITIDIERO, 2005, p);1@ais especificamente, é o Direito

"Apesar das diferentes terminologias utilizadas gelarina, ha consenso a respeito da transformaginlégica
vivida pelo Processo Civil no decorrer da histéiga-se uma ressalva, entretanto, a Ultima fasedolémica,
denominada por Carlos Alberto Alvaro de OliveiraFaemalismo Valorativo, que ndo é undnime na caQéty
doutrinéria, o que se tratara mais detalhadamelisate. (OLIVEIRA, 2003).



Processual Civil Romano, em todas as suas fases.

Para os juristas romanos, as normas de direitoepsoal estariam naturalmente
impingidas ao direito material; apesar disso, deraste periodo, 0 processo experimentou
diferentes perspectivas metodologicas. Segundacassl de Ovidio Baptista e Fabio Gomes
(2002, p. 13), estas fases acompanharam a hisldriEesenvolvimento politico de Roma, ainda
gue nao se possa definir com exatiddo em que monceda periodo deixou de viger para dar
lugar ao subsequente, admitindo-se, até mesmogsdsténcia de dois sistemas processuais

diferente&.

Conforme as licdes de Ovidio Baptista, no diredmano, dois institutos poderiam ser
invocados para protecéo e defesa dos direitestia e osinterdictos.E pacifica a doutrina ao
afirmar que somente o processo atio, instaurado no procedimento awdo judiciorum
privatorum (que permeia os dois primeiros periodos do proces®ano) se desenvolvia com
natureza jurisdicional (SILVA, 1997, p. 25), razpela qual este estudo delimita-se a sua

investigagao.
2.1.1 Periodo primitivo

Em um primeiro momento cuida-se, neste item, pefaortancia e substancia conferida a
esse periodo histérico e por ser ele base paranmielanea de direito que se pretende estudar,
de uma descricao histdrica mais pormenorizada @gosgufard em itens subsequentes. Como
ocorre em toda génese social, as formas de co@d@enso direito romano arcaico estavam
intimamente ligadas ao carater religioso; os satesdexerciam o poder de organizacdo estatal,
figurando como verdadeiros legisladores:

O receio da vinganga dos deuses, pelo desrespsittitames, fazia com que o
direito fosse respeitado religiosamente. Dai goes@a maioria, os legisladores
antigos (reis sacerdotes) anunciaram ter receBiditisado deus da
cidade.(WOLKMER, 2003, p.19)

Neste contexto, a sociedade romana primitiva de&p@sino misticismo religioso

8Quanto a isso, Tucci e Azevedo exemplificam quesmeeno periodo em que o formalismo excessivdetas
actionesacabou por derroga-las em favorldx Aebutiae mais tarde pelas Leis Julias, algumas ac¢dea aind
continuaram a regular-se pelo antigo sistema. Gnmoee deu com o fim do periodo formulario, quedaivigente
na metropole, foi substituido nas provincias pelgnitioextraordinarig até cair em desuso. (TUCCI e AZEVEDO,
1996, p.40).



importante parcela da técnica e praxe judiciaritddGCI e AZEVEDO, 1996, p. 41): aos
pontifices (sacerdotes) cabia dar forma ao procmdionatravés de simbolismos e rituais. Nessa
tentativa de disciplina da autotutela — modelo pneidante até entdo - surge a jurisdicdo como

atividade exclusiva dos pontifices, que conhecguardavam e determinavam as formulas:

Ignoriamo naturalmente Il rito col quale si sardlsvLa funzione giudiziaria

dei pontifici, ma certo esso era pieno di solenita,Che di suggetivo e di
profondo, tale da piegare i contendenti all’'osseraadella lite giudiziaria, come
al comando di um dio. Le parti non avranno compre@ssonosciuto le form del
rito, né le parole solenni pronunciate del sacerdsd le avessero conosciute no
ci spegheremmo il segreto gelosamente mantenumtedjio pontificiale.(DE
MARTINO, 1937, p. 51)

A caréncia de fontes desse periodo empiorada gedasles lendas acerca dos primeiros
tempos romanos leva a inimeras incertezas quanttgafizacao social e o exercicio do poder.
Contudo, a traducdo dasstitutasde Gaio e a Lei das Xll Tabuas trouxeram aos liggtores

informacgdes importantes na reconstituicdo do ssterocessual dessa época.

O periodo primitivo, também chamado de periodo at@®s da leilégis actioneskra
assim denominado pela legalizacdo de antigos Isabdse diversificados tipos de procedimentos
fundados em uma lei, “cujas palavras deveriamegetidas no formulério dactio’. (TUCCI e
AZEVEDO, 1996, p. 51)

Os esquemas preestabelecidos eram colocados &idépaaqueles que conseguissem
demonstrar uma situacao de direito material velidatente existente; se, através da jurisdicao,

fosse admitida a legitimidade da acéo, ndo restavala quanto ao direito subjetivo.

E certo que, numa vis&o atual do direito romanmigitio — e ndo na Gtica que os proprios
romanos tinham do seu direito - a jurisdicdo seergava de “dizer” o direito e ndo do “fazer”
eventualmente necessario para manter a incolumiadireito material (SILVA, 1997, p. 31);

cabia as partes a realizacao da justica.

Portanto, os litigantes sé poderiam manipular piimeentos previamente constituidos e
s6 o poderiam se evidenciassem o direito subjetiv@eja, as acdes carregavam grande carga de
tipicidade — cada acado tinha estrutura individaal& para situacfes juridicas previamente

reconhecidas.



Ao afirmar a limitacdo das espécies de direitosstaidas pelos sacerdotes — e depois
pelos magistrados — impossibilitando soluges $ustaadequadas aos fatos da vida, Michel

Villey afirma que

para intentar um processo qualquer, € preciso potteduzir a sua pretensdo
numa destas férmulas admitidas pelo costume eaacpélo pretor. Este nao
aceita sendo um certo nimero de férmulas; istoifign em linguagem

moderna, que 0 antigo processo nao reconhecia senawimero limitado de

direitos. (VILLEY, 1991, p. 41)

Com efeito, para propria sobrevivéncia do sistetmavia exigéncia de um ritual
extremamente solene e formal que se desenvolvia genmonia de gestos e palavras: “as acoes
se conformavam as palavras das préprias leis, n@r#o-se, por isso, imutaveis como as leis
mesmas”. (TUCCI e AZEVEDO, 1996, p. 53)

Importante reafirmar a intima ligacdo entre o pes@ie génese do sistema processual
com a trajetéria politica. Em que pesem as j4 meadas escassas fontes desse periodo, é
possivel arriscar que o0 processo arcaico tenhassnwblado frente a uma Unica autoridagg (
magister popu)i— ja que o papel judiciario era encarado comgdoradministrativa - mas que
tenha reclamado a criacdo de magistraturas esgecH#m decorréncia do desenvolvimento das
relacbes sociais. Até entdo, cabia ao Rei comoautmitoridade, as fungdes de juiz, julgando

todos os litigios em Unica instancia.

Neste momento é que, com a queda da Realeza Roenaitan 0 surgimento da
Republica, este poder foi assumido pelos Cénsglescomo chefes de governo, cumulavam as

atividades de criacdo das leis e o conhecimentditégies.”

Por conta das atribuicbes acumuladas aos consufesdoeprogresso de Roma e da
conquista de novos territérios, os consules viranpgessionados a delegar alguns de seus
poderes. Com o tempo, o Consulado € desmembradé erigem a uma série de novas
magistraturas, entre elas a Pretura, que admivésfrgustica em matéria fundamentalmente civil,
dirimindo conflitos entre os romanos atravégdaetor urbanusou entre romanos e estrangeiros

ou s6 entre estrangeirgeéetor peregrinus (MARCHI, p. 05)

® Os consules foram a primeira espécie de magigratmana. Concentravam o mando militar, o contlal@olicia
interna e da seguranca publica, o gerenciamenteatog;os estatais e do funcionalismo publico,si&yedo eréario
ou tesouro publico e a administragéo da justicaxeocicio da atividade jurisdicional. (MARCHI, §).



Portanto, a partir da distribuicéo waisdictio, — ja ndo mais como funcéo absoluta de um
rex com orientacao divina - a predominancia do satesdorede espaco aos magistrados publicos

e nasce a figura duretor®

De inicio a atuacdo do pretor era bastante limitadaomo deveria ser em um
procedimento extremamente formal. Nao estavam soae funcgdes, por exemplo, o julgamento
do litigio, tal como o faziam o rex e, apés, osstdes. Ao pretor cabia apenas declarar a norma

juridica aplicavel ao julgamento.

Como forma de abrandar o poder dado aos pretores deegacdo daurisdictio,
provavelmente, a partir desse momento o procedoremftenta uma discrepancia qualitativa de
funcbes. Uma primeira fas@) iure, perante o pretor, que organizaria e fixaria omos da
controvérsid’ e uma segunda fasapud iudicemperante um arbitro romanagex unus)jue
faria o julgamento. Nao participava o pretor dauselg fase do procedimento, o julgamento era
dado em nome do povo romano e por tal razdo, n@vaesubordinado a qualquer reexame
hierarquico.(TUCCI e AZEVEDO, 1996, p. 44)

Com o tempo e o desenvolvimento das relagbes spaiipretor foi dada maior abertura
a atividade criadora, transformando o rol limitatéactionesem um namero ilimitado de acoes,

agora, livres das formulas divinas e independetdadeario de abstratividade dos direitos.
2.1.2 Periodo Formulério

N&o é possivel identificar apenas um fator na fgémadesse novo periodo processual.
Ao que tudo indica, varios fatores contribuiramapardesenvolvimento do periodo formular,
todos, certamente decorrentes da expanséo tatitlori Império Romano: a complexidade das

novas relacdes sociais, exigindo acfes até entdi@ne&istas naquele rol limitado inerente ao

19 |mportante frisar que o conceito ieperiumnao pode ser confundido com oidesdicitio: ajurisdictio consiste
em um aspecto dmperium que significa de maneira geral o direito de cathaam de recorrer a forga, de que séo
investidos todos os magistrados romanos. Para alégouanto amperiumé um poder unitario e indeterminado, a
iurisdictio podia ser delegada, como ocorria com 0s magistradmicipais, que desprovidosidgerium,recebiam
aquela delegacéo do pretor. (De MARTINO,1937, p. 25

1 Ao Pretor, porém, ndo cabia a criagio de normassgeomo faz o legislador moderno, ou como conagga
fazer os Principes e depois os imperadores romAnasisdictio pretoriana cirava um “vinculo juridico concreto”
entre as partes litigantdsig), nunca uma norma abstrata, semelhante as nessaSILVA, 2008, p.270)



periodo classico; necessidade de um procedimentmsn®rmalista, mais agil e funcional;
participacdo dos estrangeiros nas relacdes soeeiacs periodo classico, #gis actioneseram

exclusividade dos cidaddos romanos.

Seja como for, assim como 0s demais sistemas r@y@Eocessuais, o sistema formular
ndo delimitou uma trajetéria constante. Iniciowzeen admissdo daex Aebutiafora de Roma,
onde adegis actionesiunca foram admitidas; Oficializou-se conbex Julig coexistindo, por
um tempo com o periodo da Cogni¢do Extraordindeaguem veio a sofrer inUmeras mutacgdes,
até o seu exterminio. (TUCCI e AZEVEDO 1996, p.75)

No inicio desta transicdo, paulatinamente, noypasleres foram conferidos ao
magistraddpraetor) para que passasse a estabelecer, no caso cofimatdas de acdes aptas a
dirimir qualquer conflito e ndo somente aquelesledecidos pelakgis actionesCom essa

formula em maos o autor se dirigia ao arbitro gosgudex)para julgamento:

A férmula — que altera a caracteristica eminentéeneral do sistema anterior —
correspondia ao esquema abstrato contido no editpretor, e que servia de
paradigma para que, num caso concreto, feitasexpiaddes necessarias, fosse
redigido um documentaudicium)— pelo magistrado com o auxilio das partes -,
no qual se fixava o objeto da demanda que devipilggda peldudex popular.
(TUCCIl e AZEVEDO 1996, p.47)

Ainda bipartido, o processo passa a ser parciabmestrito, ndo mais constituido por
diferentes formas de acdo, mas por um rito padrass macional e simples, resguardando a
complexidade do procedimento perante o pretor, Spie€aracterizava por quatro momentos
distintos*?

- Editio formula e In ius vocatio:a demanda deveria ser ajuizada perante o pretor
competente (urbano ou peregrino) sob pena de wiglida editio formula iniciava o processo —

apesar de extraprocessual - informando a pretetsadator ao rétA citacéo se efetivava com a

12 0s momentos processuais explicados seguem a egglade José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de
Azavedo (1996, p.80)

13 Importante salientar que no processo pré-classlagi autorizava expressamente o demandante adevar
demandado, por meio da for¢a, a presenca do ptetiodas XXI Tabuas. Agora, ndo mais se permitexprego da
forca, ficando o réu sujeito a multa, penhora erédg de seus bens caso nao comparecga. (Gaid8g), 3.



in ius vocatio

- Postulaciones: o demandante deveria apresentar de modo formaledor e ao réu sua
pretensdo, indicando a formula presente no editopor que fosse adequada ao caso,
objetivando a concessao aetio pelo magistrado.

Neste momento, deveria 0 réu apresentar a defesado admitidas como defesa as
excecoesgxceptionesg a reconvencaenutua petitioy- ou confessar.

- Causa cognitio e ludex unugersistindo 0 processo procedia-se a designacamfalo
iudex,escolhido dentre os cidadaos aptos a incumbénddndula era entéo redigida com todos
os dados necessarios ao julgamento.

- litis contestatio:As partes deveriam se comprometer a litigar nogdsconstantes da
formula e o autor, por meio deste documento, adwlaeria obter a adesédo do réu para que o
processo seguisse. O ato processual que contiishzetauliaridades e finalizava a faseure foi
denominadditis contestatio.

Iniciava-se agoraapud iudicema instrucdo probatdria, momento que culminava aom
explanacéo oral dos advogados das partes. Em seguidz, escolhido pelas partes, prolataria a

sentenca, baseado na sua livre convicgao:

Assim, jamais sendo motivada, a sentenca do iugexnda, via de regra, uma
simples declaracdo que tinha o conddo de por ficordrovérsia e de fazer
nascer uma nova relacdo juridica entre os litiganiEssa nova relacéo ,
denominada res iudicata, € que iria servir de fomatdo da actio iudicati, pela
qual o vencedor podia exigir o cumprimento da se@ejue Ihe fora favoravel.
(TUCCI e AZEVEDO 1996, p.128)

Interessante observar que, a mesma lei que oficialo sistema das formulas figurou
como embrido do periodo que sucederia tal sist&€@om o principado, imperador Otaviano
Augusto reorganizou o sistema processual, prevends)]ex Julig causas especificas que

careceriam de tutela juridica do estado, e portastingatoriamente instauradas diante de uma



Unica autoridade que vincularia um comando estatalaso concreto. Surge um novo periodo no
direito processual civil romano, que, segundo QvRkptista, seria o paradigma da compreensao
moderna de direito:
O conceito de jurisdigdo, como de resto os denaisaitos, ou 0 modo como
0s romanos entendiam ou descreviam o que fasselicitio, sofreu, no curso
do tempo, uma profunda transformacédo. Temos dertssente que o direito
moderno utilizou-se, em sua formatacdo, das fombesanas dos ultimos
periodos de sua histéria, especialmente do direitmno justinianeo, perante o
gual tornara-se mais acentuada a equivaléncia amisglictio e declaracao
oficial do direito, com funcdo de “composicdo ddeli em oposicdo a

imperium embora nos periodos mais remotos € mesmo naodiremano
classico, aquele conceito tivesse outro sentido&) 1997, p. 29)

Posto isso, passa-se a analisar o modelo que rgalpederia influenciar a idade Média

e o direito Moderno.

2.1.3 Jurisdicdo Extraordinaria (cognitio extra ordinen):

A mais importante modificacdo na transicdo do sceprivado para a Jurisdicdo
Extraordinaria certamente foi a unificacdo de imsis. Com a progressiva oficializacdo da
justica por magistrados imperiais, 0 processo tsmtotalmente publico (TUCCI e AZEVEDO

1996, p.48), trazendo contornos de uma nova erxegsoal.

O processo romano perde aos poucos seus tracafigiions, caminhando num
sentido publicistico. E a estatizagio do proce3eeaparece a antiga divisdo da
instdncia romana em duas fases, ndo se fala ma@doajudiciorum
privatorum,esquecem-se as regras de competéncia, de lugadia,digadas a
nocdo de dias fastos e nefastos. Agora, o mesmiartitelne os atributos de
magistrado e juiz, antes repartidos entre duas opesgjue atuavam,
respectivamente, na primeira e na segunda fasesegmmais. (CRETELLA
JUNIOR, 1996, p. 324)

Além da uniformizacdo do procedimento, o Impéridicou também as fontes de direito
(atividade legislativa dos comicios e do senaddpra supremacia politica, legislativa e
judiciaria. Assinala Ovidio Baptista que “enquantodireito classico a lei era apenas uma fonte

secundéaria do direito, ao tempo de Justiniano,ap&mas tornara-se a lei a sua fonte exclusiva,



como o Imperador era seu unico intérprete” (SILZB08, p. 264).
Quando nao era o proprio principe a julgar os ¢osfl este poder era delegado a um

magistrado por ele designado:

Ampliou-se, nessa época, ainda mais, o poder deierps que, nesse periodo
pos-classico, também chamado periodo do Principadi® monarquia absoluta
(284 d.C — 565 d.C), agiam por um sistema jurigiacalelo a ordem vigente,
conhecendo e julgando diretamente os litigios seerferéncia de arbitros, nédo
mais podendo os particulares, nessa época POS-GCASSitilizar-se da
arbitragem, por qualquer de suas formas. Essa femehecida como a
daCOGNITIO EXTRA ORDINEMassinala a passagem do modelo romano da
Justica Privada para a Justica Publica.(LEAL, 2p020)

Gradativamente, as instituicdes processuais smlifavanmt* e o magistrado, incumbido
da funcdo de juiz passa a ser o titular do podexxdeninar as provasgngnosceree proferir

sentenca, antes um ato exclusivo de um cidadaonmnda carater arbitral:

No processo daxtraordinaria cognicioa sententia iudiciscorresponde ao
exercicio daurisdicio entregue as magistraturas que detém a funcéo
jurisdicional do Estado. Esse modo de ser, intergm novo, assinala a
eliminacéo dos residuos da concepcéo arbitralvagaido antigo processo das
acOes da lei que permaneceram no processo fornmdacando a Ultima etapa
da transi¢do da arbitragem privada ao processicpUiNEVES, 1971, p. 27)

A evocatio, em substituicdo an ius vocatiQ realizava-se por um convite verbal
autorizado pelo magistrado, dirigido ao demandadm romparecer em juizo. Para tanto,
poderia ser enviada uma intimacao oficial esccitan auxilio de um funcionario do magistrado;
se o0 réu nao fosse encontrado, expedia-sedadis. A locucdo litis contestatioainda era
utilizada, contudo, agora somente para interrorag@escri¢cao e tornaraetio hereditaria acerca
do direito intransmissivel. (TUCCI e AZEVEDO 1996144)

Em todas as fases o0 processo confundia-se comm praredimento, sendo considerado
apenas um adjetivo do direito material subjetivet@dologia processual sincrética), informado
pela racionalidade pratica, direcionado a resolud@® problemas concretos. Com a reforma
legislativa de Justiniano, no ano de 527, buscoalém da sistematizacdo de regras mediante a

transformacdo de umorpuslegal preexistente, estabelecer técnicas e progipie auxiliassem

14 Cria-se entdo, na organizac&o judiciaria do Inepémia verdadeira estrutura hierarquica compostinpoteros
6rgaos a quem se conferia o poder de julgar ememoenou superior grau de jurisdicdo. (TUCCI e AZBEWE 1996,
p.142)



na busca da unidade politico-juridica do impéficJCCIl e AZEVEDO 1996, p.158)

Confirmando as ideias apresentadas no inicio destteld®, Ovidio Baptista, em seu
Jurisdicdo e Execucao na tradicdo romano-canonestlarece que seria “impossivel determinar
todos os fatores que favoreceram a preservacaaistemas juridicos da Europa Continental, da

estrutura do procedimento detio do direito privado romano”, contudo, afirma que

No conjunto extraordinario de circunstancias erésoculturais, responsaveis
pela derrocada no mundo medieval e formacdo do enomatlerno, é possivel
identificar algum deles mais diretamente resporisapela continuidade dos
esquemas procedimentais herdados do direito privah@no. Antes de mais
nada, é indispensavel ter em conta que, tantotensasjuridico da Europa
continental quanto a common Law sdo de certa fatesgendentes do direito
romano.(SILVA, 2008, p.102)

Este sistema perdurou por muito tempo, mas soffmauretrocesso pelas invasdes
barbaras, retomado timidamente na ldade Médiapeaaimsulas Italica e Ibérica.(RODRIGUES,
2003, p. 34)

3. UMA LONGA TRANSICAO

Durante a Idade Média o direito mergulharia nuns& fabscura que delongaria uma fase
de transicdo daquilo que foi produzido do final Idgeério Romano até o inicio da ldade
Moderna, com a retomada dos conceitos de direitmno’® Neste contexto, é imprescindivel
realizar uma abordagem sobre o longo periodo desig@ que perdura até a nova fase

metodoldgica do processo civil.

3.1 Influéncias do direito germéanico e Canbnico

No inicio do século Il era grande a pressdo bar@ANTOS, 2003, p. 218)sobre o

Império Romano. Em um primeiro momento, a defesareemdida dava-se de forma pacifica: os

!5 René David, a respeito da heranga romano-germénipaises de colonizagdo portuguesa

16 Como tudo na histéria, essa transicéo ndo acantkEenaneira linear, sendo disposta temporaimentmga a
idade média. (de 476 a 1453).

" Rogério Dultra dos Santos, citando os ensinametedd. ABRAMSON, A. GUREVITCH e N. KOLENITSKI,
explica que “os habitantes da Europa central, gasale muitos beneficios da civilizagao antigaegam-lhes (aos
romanos) atrasados e selvagens. Por isso chamarhards aos habitantes da Germania e outros poeogiiam
fora do mundo escravagista. A palavra grega ‘basaignificava ‘aquele que rosna’ ou ‘que fala umgua
incompreensivel’, isto é, um ‘estrangeiro’. (..ssE termo adquiriu rapidamente sentido pejoratiyo((SANTOS,
2003, p. 216.)



barbaros eram recebidos pelo Império para quefidelesem parte; logo, essa abertura fragilizou

o Império que foi parcialmente invadido:

A partir de 406, o império empregava as tribos &@b como “confederados”
(federati), palavra usada para designar os barbaros contguais ndo era

possivel opor resisténcia, mas que poderiam seupdidos a ajudar. Foi 0
melhor que o império Ocidental pdde fazer paraeferdier, mas isso logo se
mostrou insuficiente. Em breve, os povos barbaooparam todo o Ocidente
Latino. (ROBERTS, 2001, p. 250)

E certo que, pelo modo de vida desse povo, asdesasarbaras acarretaram inimeras
mudancas. Os povos germanicos vivam em uma estratgial completamente diferente dos
romanos: ndo conheciam cidades com as romanasipagagm-se em aldeias - ainda diante de
uma organizagéao patriarcal - eram extremamentddga terra, o que definia seu estilo de vida e
“0 tom de todas as suas realizacbes”.(CASTRO, 200827)

Por ndo terem desenvolvido a escrita até este ntomen direito germénico era

s

basicamente consuetudinario; entretanto, é imprtaalientar que pela propria organizagéo
social desses povos em tribos némades, ndo haviaign costume ou tradicdo que imperasse

de forma absoluts

Diante disso é de valor incontestavel a exposic@mreparacdo que Galeno Lacerda
realiza entre o processo civil romano arcaico, @& fase classica e 0 processo germanico

primitivo, marcado pelo formalismo exacerbado qukiiram no direito feudal da Idade Média:

€ interessante o paralelismo que se verifica eatfase mais recuada do
processo romano, o periodo das acdes da leig(a.Jormalismo do processo
germanico primitivo, vigente entre os barbaros midante no processo feudal
da Idade Média. O formalismo do processo romanoleigis actiones nos é
descrito com abundancia de detalhes por Gaio. Bagiae o litigante ndo
reproduzisse com absoluta fidelidade as palavriei,dau deixasse de praticar o
ato na forma prescrita, para que perdesse a demsemiaque fizesse qualquer
mossa ao espirito do julgador o mérito da lide.eHajs romanistas mais
eminentes reconhecem no ritual simbodlicosdoramentuma mais antiga acéo
da lei, tracos inequivocos da concepcao religi@s@émbca. O mesmo acontece

18 Quanto ao velho direito Germanico, Michel Foucaiéntifica algumas caracteristicas que poderiainide: a)
ndo ha agéo publica e ndo h& ninguém representasnitiedade ou aqueles que detém o poder. O caeardava
0 processo era a existéncia do dano, reclamadmeéeparte a outra, sem a interferéncia de um medibjio
direito, daqui em diante, seria uma maneira regetdada de fazer um duelo, a forma ritual da guejrgra
perfeitamente possivel um acordo em detrimentddsslidades regulamentadas — a transacdo. Dasta fantes
da invaséo do Império Romano, o sistema germéaarnaig conheceu qualquer tipo de método na invesiigda
verdade, como por exemplo, o inquérito. (FOUCAURT03, p. 58).



no processo primitivo dos povos germanicos, atimefie por largo periodo da
histéria medieval. O que importa € harmonizar ggraocial, para que esteja
sempre pronto aos empreendimentos bélicos do dhédéo se logra através das
ordalias, ou juizos divinos, pois, com efeito, esponde a concepc¢éo religiosa
dominante, ndo poder a divindade permitir que oatof, que o criminoso,
triunfe no processo. Omite-se, assim, 0 juizo humano processo se limita a
uma prova imposta pela comunidade as partes. Qtagsuwla prova sera juizo
de Deus. E este é 0 que importa. Elimina-se o itonftara o bem comum.
Acata-se a vontade divina. E entdo os litigios esolvem pelo duelo, pelas
provas da agua, do fogo, e tantas outras.(LACER®AL, p. 78)

Com a invasdo ao império romano, algumas triboddnas estabeleceram-se como
Reinos nos arredores do império e passaram a &ssoaiacteristicas da cultura romana (como o

direito escrito, por exemplo). (CASTRO, 2008, p3)12

Diante da pluralidade de tradicdes e consequerdandeacdo desses povos, nao foi
possivel impor aos romanos — por serem eles umadsale muito mais evoluida - a forma de
organizacao social barbara. Dai € que se convanciaplicar o Principio da Personalidade da
Lei, possibilitando a cada cidad&o ser regido f@lde seu povo (instituto que guarda extrema

relacdo com o principio da territorialidade, haj@plamente aplicado). (CASTRO, 2008, p. 129)

Além da disputa territorial, travou-se nesse caotexna disputa de valores — é certo que
a sobrevivéncia do Império Romano Ocideitala aplicacdo da lei pessoal do cidad&o permitiu
gue, mesmo diante das invasbes barbaras, o ImRémeano perpetuasse a maioria de seus
institutos. Sendo maxima a diferenca de evolucacultara romana, era de se esperar a forte
assuncdo dos valores sociais romanos pelos povbarbs, que, contudo, ndo deixaram de

aplicar seu direito.

A atitude espiritual desses povos (germanicos) gihecia qualquer repulsa
intima pelas respeitaveis e brilhantes tradicée® eles tinham encontrado;
adotaram a escrita latina, a civilizacdo matesalingua romana, os restos da
cultura tardo-classica e, finalmente a crenca icat@dm vez da ariana. Quanto
ao direito, conservaram o seu durante mais temrgponadida em que ele ainda
era determinado pelo modo de vida das comunidastesopis e pelo seu proprio
ethose nédo pelo resultado de novas relagBes econdmicds poder; para isto
contribui também a concepcdo germanica de queeitalindo é um comando
arbitrario, mas uma tradicdo de vida inatacivelEI@KER apud MADEIRA,
2001, p. 05)

Com o passar do tempo, essa miscigenacao e inaggmoacabou por produzir um novo

19 Conforme assevera Silvio Meira “caindo o ImpérioQtidente, em 476, os chefes barbaros passaram a s
tratados pelos Imperadores do Oriente como seegatibs”. (MEIRA, 1996, p. 137)



direito, segundo aquilo que os historiadores chamatle direito barbaro-romano.(MACIEL,
2007, p. 90)

Sob outro aspecto, com 0s sucessivos acontecimieistdsicos, o cristianismo se tornou
religido oficial do Império embrenhando-se em todssegmentos da vida social; mais do que
isso havia agora uma preocupacao de que todadefiisido Império obedecesse aos principios

cristaos, inclusive em suas compilacdes, numa tiatativa de “pura marca crista”. (BIONDO,
apudSILVA, 2002, p. 117)

O Cristianismo penetrou tdo profundamente o dingitnano bizantino, criando
um auténtico divorcio entre o mundo romano oriemtah tradicdo juridica
classica que, no final do século VI de nossa emarasnanussignificava ser
catholicus (CALASSO,apudSILVA, 1997, p.94)

E certo que até este momento, toda autoridade gjgersecia e a que se submetia era
proveniente do Império; com o enfraquecimento dpéino Romano pelas invasdes barbaras —
dentre outros motivos - a Igreja Catdlica, por saeacteristica de ndo submeter seus fiéis ao
“deus da cidade”, possibilitou a adoc¢éo do crigdiao por reinos distintos, herdando o intenso

dominio romano e colocando sua autoridade acintpudieuer poder. (ARENDT, 2000, p. 169)

Com o Cristianismo firmado como religido oficial eguase toda Europa, o direito
romano tornara-se “um direito novo, profundamentemeado pelos ideais e principios do
cristianismo”. (SILVA e GOMES, 2002, p.¥8)

Diante disso, questiona-se sobre o tipo de heraagamitida por essa civilizacdo que
trazia como caracteristicas o antigo direito Gefiotae o antigo direito Romano, agora eivado de
particularidades religiosas. A resposta a essa@uésra o modelo de direito predominante na

Idade Média, e que serviu como base ao inicio ddedoderna.

3.2 Pequeno Discurso sobre Possiveis Reflexos deeldd Grego na Idade Média

200 autor explica que, a equidade, por exempla, unaa transformac&o no sistema juridico romanogt&anto a
equidade significava a correta aplicacdo das noenpagcipios do préprio ordenamento juridico, agmover com
equidade poderia significar uma transformacéao stersia legal, correspondendo, em qualquer caso, a um
abrandamento de normas e principios do ordenamefdio, tendo por fim reduzir-lhe a eventual s&lade,
porventura decorrente da fria aplicacao do texgalte (SILVA e GOMES, 2002, p.18). Em outra obaduz que, o
conceito de equidade que, para o direito romarssida correspondia a um valor imanente do sistenidigo,

agora, pela influéncia crista, se transforma enigoétede, enpietascrista, como referencial constante de correcao
do direito positivo. O autor ainda menciona a @d&como novo valor a penetrar o ordenamento garfatiravés da
moderacao, cleméncia e da piedade. (SILVA, 19999).



Primeiramente, partilha-se da dificuldade de emeonbbras no sentido estrito da
influéncia do direito grego na idade moderna. Eme gase as inUmeras obras que dedicam
capitulos inteiros a influencia da filosofia e oud, a tratativa do direito encontra-se ainda
minimizad&®, sendo notério que os historiadores e juristasdeinonstram 0 mesmo interesse
pelo direito grego como pelo direito romano, talpefo fato de o primeiro figurar apenas como

direito histérico enquanto o segundo influenciadorente toda civilizacéo ocidental.

Na tentativa desse elo (direito grego — idade mmajes que primeiro merece atencao € a
organizacao politico social daquela civilizacdo. bBéra todas as inUmeras cidades gregas
tivessem em comum o elemento linguistico ou a plididade de deuses, estas se separavam em

muito em sua organizac¢ao social, certamente, dasdpandes diferencas geogréficas:

A organizacdo politica da Grécia era ditada pelasdicbes geograficas e
econdmicas. (...) A natureza a dividira em pequemidades econdmicas e era
incapaz de criar grandes sistemas politicos(ada vale era independente (...).
As melhores regides do pais, especialmente seessfeales, estdo abertas para
0 mar e vedadas a terra. (...) Eles estdo mais artato com os vizinhos
separados pelo mar do que com os que a terra aEOROSTOVTZEFF,
1986, p. 53)

N&o é objetivo desse trabalho esmiucar completamendireito predominante nestas
cidades, mas sim encontrar caracteristicas que rdgramn uma possivel retomada desses

institutos durante a idade média.

Nesse intuito, em que pese o legado da retérigagreénstitutos da politica, investiga-se,
no direito grego arcaico, aquilo que, pontualmeat@& encontrado semelhancas no ambito do

processo civil.

Para tanto, partir-se-a4 da busca pela verdade ré€gs judiciarias gregas, tal qual

pontuadas por Michel Foucault no ambito das pexztsais das tragédias gregas.

Neste contexto, é possivel identificar trés tipppdrsonagens que dominam o monopolio
das técnicas de validagdo da verdade: o adivinhpoeta e o rei da justica, que denotaria,
respectivamente, uma verdade mantica, uma verdatd@agtica e uma verdade do soberano-

juiz, enunciada do trono para p6r fim aos litigposeestabelecer a ordem. Nesta funcéo o juiz

2L Apesar da discussdo doutrinaria acerca da inflagega no direito romano, pela cultura ou petagitagéo de
alguns institutos no periodo romano-helenistico.



administra a verdade em processos juridicos ar mhatprocedimentos ritualizados.(DETIENE,
1988, p.14)

Contudo, antes mesmo da possibilidade da verddde pg&os de um juiz, 0 processo

civil grego conheceu um outro modelo baseado no gegprovas.

Retomando a comparagao realizada por Galeno Laesrda o formalismo do direito
romano no periodo das acdes da lei e o direito &@oo arcaico esbogcada em item anterior
(infra, 3.11), constata-se que, certamente, aor@emtdo que muitos historiadores do direito
processual civil demonstram, ndo foi essa, tempuale, a primeira vez que um modelo de

processo na busca pela verdade foi baseado endgogivas.

Michel Foucault, objetivando a abordagem da ret@delalguns institutos do direito na
Idade Média, faz uma longa discricdo de duas pggRs que simbolizaram os dois principais
paradigmas processuais na busca pela verdade eroamtnavérsia no direito grego: o jogo da

prova e o inqueérito.

Remetendo-se a obra de Homdttada, no periodo arcaico do direito Grego, Foucault
relembra a histéria da contestacdo entre Antilobterelau durante os jogos que se realizaram
na ocasido da morte de PatrG&lo estabelecimento da verdade n&o era obtidoegterhunhas,

mas por uma espécie de jogo, de prova, de desafiadlo por um adversario ao outro:

Um lanca um desafio, 0 outro deve aceitar o risc@cle renunciar. Se por

22 Foucault retoma a narrativa desta peca e desqrevé~FOUCAULT, 2003, p. 32) “entre esses jogos kauva
corrida de carros, que, como de costume, se déaear®m um circuito com ida e volta, passando pomarco que
era preciso contornar o mais proximo possivel. @arizadores dos jogos haviam colocado naquele algaém
que deveria ser o responsavel pela regularidaderdda que Homero, sem o nomear pessoalmenteedizma
testemunha, (...) aquele que esté 1a para verriikdlacse desenrola e os dois primeiros que estéieniz no
momento da curva sdo Antiloco e Menelau. Ocorreiaregularidade e quando Antiloco chega primeirenklau
introduz uma contestacéo e diz ao juiz ou juri dexee dar o prémio, que Antiloco cometeu uma ir@gghde:
“VYamos, Antiloco, aluno de Zeus, aproxima-te e fazemo é de praxe: ante o cano e os cavalos tespgerando /
na mao direita o chicote flexivel que h& poucoaibs, / e, nos cavalos tocando, pelo alto Poseidsiura / que
involuntério e sem dolo aos corcéis me trancasnanho’. / Disse-lhe Antiloco, o herdi prudentissj entdo, em
resposta: / ‘Condescendéncia te pego, pois muga@nos te cedo, / Rei Menelau; és mais velho degueebem
mais valoroso. / Certo conheceres 0s mogos e gedménte se excedem, / por serem de &nimo vive,fais do
justo equilibrio. / S&, pois, paciente comigo; t&aei, voluntario, 0 meu prémio, / a égua vistédéada mais: se de
guanto possuo quiseres / algo exigir-me, sem nuiwengas, declaro-o, prefiro / a teu pedido cesdq aluno de
Zeus, a saber-me / de teu afeto banido e perjueocadeuses eternos” (HOMERO, trad. NUNES, 198aitie
desse desafio, que é uma prova, Antiloco renumcjaramento e assim reconhece que cometeu umalaretade.
(FOUCAULT, 2003, p. 32).



acaso tivesse aceito o risco, se tivesse realmeamaglo, imediatamente a
responsabilidade do que iria acontecer, a deseobfierdl da verdade seria
transposta aos deuses. E seria Zeus, punindojfiaisnento, se fosse o caso,
gue teria com seu raio manifestado a verdade. (FQULT, 2003, p. 32)

O jogo de provas seria, portanto, uma forma deadpsta verdade, de resolucdo de um

problema por meio da interpretacdo de elementomtlaeza, diante de um juizo divino.

eis a velha e bastante arcaica forma da verdadguemesta é estabelecida
judiciariamente n&o por uma constatacdo, uma testeay um inquérito ou uma
inquisicdo, mas por um jogo de prova. A prova @daristica da sociedade
grega arcaica. Vamos encontra-la também na Altdelddédia..(DETIENE,
1988, p. 33)

(..)

Neste nivel, a administracdo da prova néo se diagquiz que deve avalia-la,
mas a um adversario que deve ser vencido. Naedtdmunho que forneca
provas. Ha somente procedimentos ordalicos. Estesmdinam mecanicamente
o ‘verdadeiro’ e a funcdo do juiz é ratificar asyas decisériaDETIENE,
1988, p. 54)

Esse direito, contudo, ainda ndo corresponde acuelgie os personagens detém o
monopolio da verdade. A vida civica e o adventadanocracia ngolis grega faz surgir um
novo metodo na busca pela verdade. Foucault e@difica uma segunda forma de resolver um
problema, encontrada em outro tipo de peca, agemardinada de tragédia grega £Edipo-
Ref* aqui, a verdade era produzida por formas que sofrea influéncia da conquista da

democracia pelos gregos: o direito de testemunhacielo da verdade somente se completa a

% Laios, rei de Tebas, casou-se com Jocasta; loguicio da peca o Oraculos dos Delfos entregadlines profecia,
uma maldicdo. Laios e Jocasta ndo poderiam génasfise o fizessem, o filho mataria o pai e demp@s mae.
Sem atentar para profecia, Jocasta concebeu unmoéeso lembrar da maldig&do, Laios manda matarancs; seus
servos entdo levam-no para floresta, perfuremppési® o amarram de cabeca para baixo. Contudov@de Rei 0
entrega a um pastor de Corinto, que o leva pagaRalibio, por quem Edipo foi criado como filhaughdo grande,
Edipo, por sentir-se diferentes de seus concidagéiosurou o Oraculo dos Delfos, de quem ouviuggiaria
destinado a matar seu pai e casar-se com sua eitando fugir da profecia, Edipo néo retornou ar@oy
viajando rapidamente rumo a Tebas. No caminho,delivolve-se numa contenda, num entroncamentoige do
caminhos, que resulta na morte de um servo e séaisedo chegar em Tebas, Edipo depara-se com isradec
atordoada: estavam ameacados pela Esfinge e smtalera de ser morto. Edipo soluciona o enignizstinge
livrando a cidade do monstro e recebe como prémid@de Jocasta. Edipo e Jocasta tiveram quatasfih cidade
de Tebas é invadida por uma peste e o povo clam&djpo os salve novamente, quando Edipo consaitamente
o Oraculo que atribui a peste a conscurpacéo ssasato. A partir dai a peca se desenvolve na lpedaaverdade.
Varias metades obtidas por testemunhos s&o existasie se chegue ao verdadeiro culpado: Edipastio
suicidou-se. Edipo furou seus préprios olhos emeimu ao trono. SOFOCLES. Edipo-Rei. Programa Asdoge
Cultura Contemporanea - Universidade Federal dadRidaneiro. Acervo digital



medida que uma série de encaixes de metades (esrg@ibs testemunhos) vao se ajustando

umas as outras.

Desta forma, um processo sobre as formas racial@aigrova e sua demonstracdo foi
criado com base na filosofia, nos sistemas racsoeaiientificos: como produzir a verdade, em
que condicbes e que formas e regras aplicar. Enbecimento através do inquérito. Para
Foucault, a histéria do nascimento do inquéritaraereceu esquecida e se perdeu, tendo sido
retomada, sob outras formas, muitos séculos degiante Idade Média. (FOUCAULT, 2003,

p. 55)
A renuncia & verdade e a justica do soberano Eéigoinicio da invengéo
ocidental do direito de testemunhar - de depotefarir numa pratica de justica
tendo como apoio e garantia de veracidade o sinf@lede ter visto. O poder
da testemunha é o de possibilitar, por meio daaligdgdo das informacdes
gravadas da memdria, a materializagdo do delitsecmmto do tribunal. E o

depoimento dos escravos que, ao fim, forca Edipo ercerrar-se
vergonhosamente em sua cegueira. (SANCHES JUNIO®R,, D. 224)

4, A CONSTRUGAO DO DIREITO MODERNO

Por ser o berco da historia e a matriz de toddizagéo, a Europa, voluntariamente,
espalhou seu julgo pela terra. Por ser assim,aquié se inventou na Europa durante a idade
média e inicio da idade moderna, transitou comadegm todas as culturas. Mas como se deu a

formacédo desse periodo? O que se inventou? O guavdese fez pelo direito?

Para responder a estas questbes retoma-se a vaamatorica do final do Império
Romano. A queda de Roma e as sucessivas invasieEsdsidao origem a um contexto onde

seria possivel a construcdo de um novo sistemaa @gm influéncias germanicas e religiosas:

Os povos germanicos tinham habitos bastante difssesfos romanos. Eles se
vestiam de peles de animais e tecidos grosseiafstailam moradias rusticas,
visto que eram semindmades — mudavam-se semprasquestagens rareavam.
(...) O sistema produtivo combinava a propriedadketiva e individual e,
principalmente a guerra era primordial para a ecomodesses povos.
(CASTRO, 2008, p. 119)

Atenta-se para o fato de que mesmo antes da invEsE®s povos 0 Império ja estava
fraguejado pelo cristianismo e pelo regime escratacque deixava sem trabalho os homens
livres. (SANTOS, 2003, p. 219)

E diante dessa situacdo que a Igreja Catolica,npgar as caracteristica divinas dos



Imperadores, a hierarquia social estabelecida eli@mnsmo, pdde juntar as duas culturas, até

entdo completamente dispares, em um mesmo contexto:

O que de inusitado predominava em termos de ‘ingdib” social era algo

originado da juncdo de caracteristicas do reginceaescrata com 0 regime
comunitario primitivo das tribos nérdicas. Os higtdores colocam geralmente
que apesar de ambas as formacdes sociais estareorisam a sua muitua
incorporacdo acabou por fomentar um novo regiméakoa regime feudal.

(SANTOS, 2003, p.221)

Neste periodo a Igreja catélica se estabelece aumla twutoridade (conforme ja
demonstrado em item anterior) fazendo prevaleadreito canénico como pratica repressiva. O
direito entdo mergulha em uma fase completamergeuod, acompanhando o desenvolvimento

social, cultural e politico deste periodo.

Entretanto, apds analisadas as praticas juridiceagag na busca da verdade e a
constatacdo do inquérito pelo poder de testemunt@s, se pode deixar de mencionar a
importantissima construcdo de Michel Foucault diatgssa verificacdo. Apesar da auséncia de
producao intelectual neste periodo — e talvez radéwpor esse fato ja que, melhor seria retomar
antigos conceitos a construir novos — o direit@i@aaxromano no sistema inquisitorial reaparece,

ainda que timidamente, durante o Século das Trevas:

O que foi inventado nessa reelaboracao do diraalg&que, no fundo, concerne
ndo tanto aos conteddos, mas as formas e condledasssibilidade do saber. O
gue se inventou no Direito dessa época foi umardatada maneira de saber,
uma condi¢do de possibilidade de saber, cujo desthser capital no mundo

ocidental. Esta modalidade de saber é o Inquénitcapareceu pela primeira vez
na Grécia e ficou encoberto depois da queda dorimB®mano durante varios

séculos. (FOUCAULT, 2003, p. 62)

Foucault, portanto, atribui ao sistema inquisilpriade origem romana todo
desenvolvimento do inicio ou retomada do saber, mas tarde se daria através do

Renascimento.

Apés a decadéncia do sistema feudal e o apare@ndestprimeiras cidades, insurge nas

pessoas — até entdo imergidas em um conhecimegtoeceompletamente obsoleto - a busca

24 E mais adiante continua: “Todos os grandes intpségue dominaram o fim da Idade Média sdo, noduad
explosao e a dispersdo dessa primeira forma, dettiz que nasceu no século Xll. Até mesmo domiciooso o da
Medicina, da Boténica, da Zoologia, a partir dextdos XVI e XVII, séo irradiacdes desse proce$sdo o grande
movimento cultural que, depois do século XlI, coma@reparar o0 Renascimento, pode ser definidorandg parte
como o desenvolvimento, florescimento do inquérdmo forma geral de saber”. (FOUCAULT, 2003, 75).



pelo novo, pela mudanca, pelo saber. Influencigmbss ideais do racionalismo, e agora pela

busca do conhecimento, as primeiras universidadgemm retomando antigos conceitos.

Quanto a isso, Silvio Meira afirma que, no campaldleito “a universidade de Bolonha
concorreu para que, através dos tempos, se a#arass rumos da historia. Ao lado das duas
forcas sociais que vinham da Idade Media, a religid Império, comegou a surgir outra, o
studium (ensino universitario).(MEIRA, 2001, p. 393

Desta forma, o direito Romano-Candnico, eivadonflaéncia barbara e o direito Grego

arcaico, foram retomados em um exercicio de valgilo que de bom se teve, como parte do

Renascimento Cultural.
O entusiasmo que caracterizou o0 estudoCdwopus iuris,a medida que se
estendeu da Itdlia as varias sociedades do Ocjderde s6 uma parte do
renascimento cultural mais amplo, de que um doectsp foi a fundagéo de
universidades. Além do direito antigo, a filosadiga (Aristételes) e a ciéncia
grego-arabe (medicina, fisica, matematica) foradegeobertas, traduzidas e
comentadas. A autoridade do ensino antigo era ahsaob que as Sagradas
Escrituras eram para a teologia, Aristételes era fitosofia, Galeno para a
anatomia e @orpus iurispara o direito. Mas motivos e necessidades adidona
mantiveram o interesse pelo antigo direito romasocidades e os principados

em crescimento precisavam de um arcabouco juridid@ptado as novas
estruturas administrativas.(CAENEGEN trad. MACHALRDQO, p.67)

Neste contexto € que, diante da retomada de antigoseitos, estudiosos do direito
passam a contestar ectio romana e, a partir dai, iniciam uma nova fase nodbgita no
processo civil. Nisto, também, a importancia desgtedo: a partir dai € que a transposi¢ao do
sincretismo processual expulsa do processo civdo taesquicio de direito material,
trasnformando-o em uma disciplina autbnoma.

De agora em diante, a doutrina passaria a falar Rrotessualismo, uma fase
metodoldgica onde a racionalidade deixa de sdrcpr@ara ser tedrica, desviando o foco do
problema da justica para a norma juridico-posité&gora sim, como disciplina autbnoma, os
estudiosos poderiam dedicar a ela seus trabalbosndp conhecimento, atitudes criticas, novas
teorias e novos movimentos que, neste contextsgga possivel, dentro da visao historica do

processo civil, percorrida até agora.



CONSIDERACOES FINAIS

E certo que ndo se traduz uma tarefa facil pencondo este caminho histérico em
menos de 30 laudas. Por tal razdo, impossivel s@gmtar esse tema e encontrar com
propriedade absoluta todos os fatores que inflaeaici a formacdo do direito moderno, desde a
génese das sociedades até a autonomia processual.

Apesar do olhar histérico, politico e social queesige neste estudo, seu objetivo ndo
poderia ser esmiucar todos os fatores com riqueziethlhes, mas sim alvitra-los pelas lentes da
formacéo do direito, com vistas ao futuro, semspiperdessem as raizes do passado.

Este trabalho certamente servird de base para m8npesquisas acerca do direito
contemporaneo, direcionando, justificando e pordaaas principais questdes acerca da heranca
histérica.

E certo que apds o inicio da Idade Moderna, a quyémee aplicacdo do direito sofreu
também, inUmeras transformacdes, talvez até maoiwegque as descritas até este momento.
Entretanto, esta pesquisa ndo pretende chamarngdatalo leitor para as transformacoes
histéricas do direito, simplesmente, mas paraamatla de conceitos que ndo foram inventados
pela sociedade atual, e sim por civilizacbes gpesa de nenhum alcance as regalias que hoje
se gozam, construiram aquilo que seria a baseddebasca pela pacificacdo social através do
processo civil, concretizando esta experiénciaut@@mia conquistada, aqui, pelo processo.

Quéo rica e valiosa € essa heranca; certament® e entendimento, dentro dos
parametros politicos e sociais que se encontrapaderéo elucidar questdes atuais e ajudar na
incansavel busca pela resolucdo de conflitos, agorauma visdo de garantia e de equidade,
diante do Estado Democratico de Direito, por sefiiscipios e objetivos consagrados pela
Constituicdo. A partir disso, € dever dos operagldadireito uma posicao critica, ativa, ética e
participativa.

Apés todo esboco apresentado, abre-se campogdartéilo Estudo das Teorias lancadas
pelos processualistas modernos, tendo sempre camo ¢ge fundo a pesquisa histérica que
resultou esta possibilidade. Nao seria possivestoan um processo civil adequado ao novo
paradigma constitucional — que visa a satisfacatntdoesse material com contornos sociais —

sem que para isso fosse conhecida toda génesesguataté a sua autonomia.



Felizmente, o caminho da pesquisa acerca desstiguemterminavel, mas tangivel. E

0 eterno escopo da pesquisa cientifica.
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