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Resumo: O trabalho cuida do periode arcaico do direito processual
civil. Demonstra como esse periodo pré-romano ndo pode ser
resumido a “vinganga privada”. O estudo também analisa o motivo de
se estudar esse periodo pelo processo civil. Depois, conclui que esse
periodo é cheio de referéncias para os préximos passos histéricos
do desenvolvimento processual. Ao final, o trabalho sugere linhas de
pesquisa para esse perfodo e indica que o periodo arcaico ndo pode ser
negligenciado pelos estudos processuais.
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1 Introdugao

0 presente estudo refere-se a um perfodo historico pouco
difundido no ambito do Direito Processual Civil: o chamado
“periodo arcaico”. E comum aos processualistas tratarem do
periodo romano, do periodo comum e do periodo moderno do
processo civil. No entanto, quase nio se ouve falar do “periodo
arcaico”.

Como limite de pesquisa, denominou-se “periodo arcaico”
o0 espaco de tempo conhecido por alguns autores como “perfodo
primitivo”, em que as sociedades tribais e primitivas ainda
existiam. Trata-se de periodo anterior ao periodo de Roma e
mesmo ao periodo da Grécia.

* Mestre g Pos-Graduado lato sensu em Direito Processual Civil pela PUC/SP. Promotor de Justica/AM.
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Verificou-se que a grande maioria dos processualistas
inicia sua exposig¢do historica - seja sobre o Direito Processual
Civil, seja sobre o “processo” - pelo periodo do processo civil
romano’. Dai surgem valorosas e longas li¢des sobre as fases e
as caracteristicas do processo civil romano. E como se o espirito
romano fosse a génese do Direito Processual Civil.

Ndo ha nada errado em se investigar as instituicoes
juridico-processuais de Roma. Pelo contrario. O Brasil ainda
segue a tradi¢do romana em muitos dos artigos do Cédigo atual.
A importancia do estudo do Direito Romano, aplicado ao Direito
Processual Civil, é inegdvel para se entender as categorias
juridico-processuais hoje em vigor?.

Entretanto, ndo parece razoavel excluir, a priori, o periodo
historicamente anterior a Roma, como se nada relevante tivesse
acontecido para o Direito Processual Civil. Daf surgiram as duas
hipéteses cientificas do presente estudo. Sdo elas que norteiam
a pesquisa, de modo a ndo se desprezar esse periodo anterior ao
processo civil romano:

1) a primeira delas é de base histérica: mesmo nesse
periodo anterior a Roma, j& existiam fundamentos histérico-
juridicos para se entender como o Direito Processual Civil foi-
se formatando ao longo dos tempos. O processo civil ndo foi
inventado em Roma e ndo se pode atribuir exclusivamente aos
romanos o fato de se atribuir a um “terceiro” a decisio sobre
eventual controvérsia;

2) a segunda delas é de ordem técnico-dogmatica:
rigorosamente, ndo houve estudos processuais auténomos e
especificos no perfodo romano. Nos tempos de Justiniano, o
processo civil ainda ndo era enxergado como uma realidade
cientifica necessariamente complexa para ser objeto de estudos
independentes do direito civil. Por isso, estuda-se o perfodo
romano, ndo porque houve “um” Direito Processual Civil

1 James Goldschmidt, Derecho procesal civil, p. 10-14; Enrico Tullio Liebman, Manuale di diritto processuale
civile: principi, p. 39-42.
2 José Rogério Cruz e Tuced e Luiz Carlos de Azevedo, Ligdes de histria do processo civil romanae, p. 24-25.
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(estudo sistematico), mas porque o “processo” (o objeto a ser
estudado) estava ali presente, em formas ainda rudimentares.
Ora, no periodo anterior a Roma, ja havia no¢bes embriondrias
de “processo” e de outros modos de solugdo de conflitos que,
inclusive, foram responsdveis pela geracao das instituicoes
romanas. Assim sendo, se o periodo romano é investigado
em razio do objeto (e ndo em razao dos estudos em torno do
objeto), entdo o perfodo anterior a Roma também deve ser
relevante para o Direito Processual Civil, a despeito da auséncia
de “escolas processuais”,

O que se pretende é demonstrar a relevancia do “periodo
arcaico” para os estudos de Direito Processual Civil. A duvida
cientifica - que permeou o estudo - surgiu da constatacio de
escassa literatura juridico-processual sobre o tema, abordando-o
quase nunca de maneira sistematizada. Nao obstante a produg¢ao
de trabalhos cientificos localizados e focados em temas
transversais (em geral, sobre os juizes e os tribunais arcaicos
ou baseados em reprodu¢ido meramente automatica das fontes
escritas arcaicas), a literatura processual quase nunca aborda
o periodo com autonomia. Na verdade, como ponto de partida,
sabia-se de antemdo que, quando a doutrina raramente cuida
do “periodo arcaico” do Direito Processual Civil, em geral lhe
atribui a origem do instituto da “autotutela”. O perigo desse
tipo de desenvolvimento doutrinario reside em entender como
sindénimos o “periodo arcaico” e a “autotutela”’, como se nesse
periodo apenas a “vinganga privada” existisse.

Procedeu-se a uma investigagdo, sob o prisma juridico-
processual, do que se poderia entender por “periodo arcaico”
do Direito Processual Civil, identificando-o em seus caracteres
principais. Para tanto, foram utilizadas referéncias de matizes
histéricos, sociolégicos, antropoldgicos, jusfiloséficos e
processuais.

Nio se tratou, porém, de uma “pré-histéria” do Direito
Processual Civil. Algumas fontes histéricas “escritas” foram
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diretamente referenciadas no texto. O periodo objeto de estudo
foi, entdo, chamado deliberadamente de “arcaico” (e no de “pré-
histérico” ou de “primitivo”) tendo como base tedrica a licio de
que a expressdo permite cobrir sistemas sociais e juridicos de
niveis muito diferentes na evolugio geral do direito’.

Em primeiro lugar, desenvolveu-se um padrao do que
poderia ser considerado como “periodo arcaico”, entendendo-o
a partir das caracteristicas comuns das manifestagdes juridicas
ao longo daqueles tempos. Procedeu-se a contextualizacdo
da “autotutela” como um dos fenémenos inerentes (mas nio
exclusivo) ao periodo arcaico, diferenciando-a da lei de talido
e da composi¢do. Adiante, explicam-se como os primeiros
“terceiros” foram-se instituindo como “juizes” dos conflitos, em
nitida demonstragao de concentragdo de poder e em passagem
gradual a formag¢do dos primeiros tribunais.

Depois, foram  escolhidas trés caracteristicas
aparentemente gerais do “periodo arcaico”: a) a confusio entre
“direito” e “processo” arcaico; b) o ritualismo do procedimento;
e ¢) a auséncia de estudos processuais. Sua escolha deu-se pelo
fato de que, aparentemente, parecem ser vestigios histdricos
inegaveis do perfodo arcaico em outros subsequentes, como o
periodo romano e o periodo praxista.

2 0 periodo arcaico
2.1 Da autotutela a heterotutela

As sociedades deste periodo foram estruturadas pelo
chamado “principio do parentesco”. As relagdes sociais eram
organizadas em familias, em clds e em tribos. O apego as crencas
e as tradigbes familiares dominava as normas juridicas daqueles
tempos. Por isso, os conflitos eram resolvidos pelos préprios
individuos. Ndo se poderia aceitar que uma decisdo juridica

3 John Gilissen, Introdugo histérica ao direito, p. 31-37.
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fosse emanada de “terceiro” sem consanguinidade ou sem o
conhecimento das praticas de convivio da comunidade*.

Esse “terceiro” ndo era nem poderia ser um o6rgao
suprafamiliar, porque esse tipo de instancia social ainda nao
existia nesses tempos como hoje conhecemos. Nao havia, de
inicio, um “foro” ou mesmo uma “entidade” propria para decidir
conflitos e para punir eventuais “tabus” desobedecidos®.

Nas sociedades arcaicas, o individuo, por si mesmo ou
pelo grupo (familia ou tribo), utilizava-se da forga necessaria
para punir ou condenar alguém pelo ilicito. Nesse tempo, o
Estado (ou uma vaga ideia de centralidade de poder) inexistia
como hoje ou era insuficiente para dar resposta adequada aos
conflitos surgidos. Impunha-se a sang¢do sobre quem merecia o
“castigo”, removendo eventual resisténcia com o uso da for¢a. Os
individuos, entdo, protegiam-se, sem a intervengdo de um poder
centralizado. A titularidade da “tutela” era do individuo, a quem,
por mao-propria, cabia colocar fim a seus proprios problemas.
Dai 0 nome de "autotutela” (autoprote¢ao).

O instituto da “autotutela” repercutiu, por certo, em
periodos histéricos posteriores. Basta lembrar a Lei das
XIl Tabuas que, no periodo romano, permitiu ao credor, em
algumas hip6teses, arrecadar extrajudicialmente (mesmo sem
o magistrado) bens do devedor em mora para constrangé-lo
a adimplir sua prestagdo® Por outro lado, a permanéncia da
“autotutela”, como instituto ainda atual e presente no Estado de
Direito, é discutivel, principalmente levando-se em conta sua
origem historica’.

E comum associar-se a autotutela a Lei do Talido (“olho
por olho, dente por dente”)”. No entanto, essa ideia merece ser
revista. Essa lei é um avango - moral e histérico - em relacdo
4 Niklas Luhmann, Sociologia do direito [, p. 182-200.

5 Guitherme Arruda Aranha, Anotagbes sobre o pensamento juridico-filoséfico na histéria, Revista de Direito
e Politica, p. BO-81.

6 César Fiuza, Algumas linhas de processo civil romano, Direito processual na historia, p. 18; José Rogério
Cruz e Tuccl @ Luiz Carlos de Azevedo, Lighes de histdria do processo civil romano, p. 70-71.

7 Rosemiro Pereira Leal, Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 22-23.
8 Humberto Dalla Bernardina de Pinho, Teoria geral do processo civil contemporaneo, p. 02-03,
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a autotutela. A autotutela ndo pressupunha, necessariamente,
a equivaléncia entre o dano e a sua reparagao. A “lei do mais
forte” da autotutela quer dizer “o mais forte decide”, seja qual
for a decisdo (mesmo que um “dente” valha um “olho”). A Lei
do Talido, por outro lado, baseava-se no valor moral do “revide”,
porém vinculada a certa proporcionalidade da “reacédo”. E o
exemplo classico do Cdédigo de Hammurabi em seu §196: “Se
alguém arranca o olho a um outro, se lhe devera arrancar o olho”.
Também o Antigo Testamento, no Exodo 21:24, impde o mesmo
fundamento moral: “vida por vida, olho por olho, dente por
dente, mdo por mdo, pé por pé, queimadura por queimadura,
ferimento por ferimento, contusdo por contusao”.

Mesmo sendo enxergada como mecanismo de “vinganga
privada’, a autotutela funcionou, nas primeiras fases do periodo
arcaico, como legitimo instituto “juridico”. Ndo se tratou, pois,
de fendmeno meramente antropoldgico ou socioldgico; a
autotutela foi a solugdo organizada e, por isso também, juridica
encontrada na época. Segundo a crenga de outrora, o morto nio
poderia vingar-se de quem o ofendeu. Por isso, caberia ao grupo
(a familia ou o cld) vingar-se em seu lugar. Dai a nogio de san¢io
juridica “transcendente™,

No periodo arcaico tardio, os excessos da autotutela -
mesmo sob a forma taliénica - foram sucedidos por um instituto
mais brando: a "composi¢do”. Em perfodos mais avangados,
passou-se a estabelecer “ressarcimentos” pelo dano sofrido, ao
invés da vinganga. Essa composi¢do do dano era realizada por
um drbitro ou predeterminada segundo um sistema de tarifas.
0 Codigo de Manu, por exemplo, estipulava multas, semelhantes
as atuais indenizagoes civeis'’. As Leis de Eshnunna estipulavam
que os juizes poderiam aplicar a “composi¢ao” (ou compensagio)
até o valor de 01 (uma) mina de prata; acima desse valor,

apenas o Rei'. Ha alguns autores, todavia, que defendem que

9 Hans Kelsen, Teoria pura do direito, p. 30-32.
10 Enrique R. Aftalidn et g/, Introduccion al derecho, p. 189-194,
11 Luis lvani de Amorim Aradjo, Os sistemas processuais na antiguidade, Revista Forense, p. 465.
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a “composigdo” possa ter sido ainda mais primitiva que a lei de
talido.

Com fundamento nos institutos da autotutela e da
composicdo, pode-se dizer que ja existia um “modo” para a
imposigio das sangdes no periodo arcaico. Talvez seja possivel
até afirmar que um “procedimento” era utilizado para a
condenagdo, pois ja havia mecanismos juridicos aceitos para
se “fazer justica”®. A solucdo adotada pelos povos arcaicos
poderia até ser qualificada como “maniqueista” (bem versus mal,
pecado versus sagrado etc.), mas nao ha divida de sua natureza
eminentemente “juridica”".

A evolugdo desse periodo arcaico ocorreu quando
houve um distanciamento do “juiz” em relagdo as “partes”’”. A
proximidade entre o “juiz” e as “partes” passa a ser mais rara
ou deixa de ser considerada nas culturas mais avangadas, nas
quais foi possivel o surgimento de mecanismos de moeda e o
mercado de produtos entre ndo parentes. Com o surgimento das
cidades (as pdlis) e dos novos centros de decisdo, os direitos e as
obrigacdes passaram a ser criados de tal forma que pudessem
ser abstraidos da condi¢do do “parentesco”.

Trata-se de um fenémeno de “alteridade” do periodo
arcaico. Em sua fase final, tal momento distancia-se do parentesco
e de sua aplicagdo das sangdes pelos préprios individuos. O
monopolio do direito e a responsabilidade pela manutengao das
normas legais sdo transferidos do individuo para os agentes do
poder'®. Essa nova manifestag¢do jurfdica pode ser exemplificada
pela passagem do poder de punir por apedrejamento, que
passa das mdos dos pais ao “tribunal” de ancidos quando um
filho desobediente e rebelde, mesmo castigado, insiste em
desobedecer ao pai e a mae'’.

12 Emanuel Bouzon, Origem e natureza das colegoes do direito cuneiforme, Justica e Historia,

13 Celso Anicet Lishoa, O processo como manifestagao primigena do direito e as grandes codificagbes na
antiguidade pré-romana: os grandes sistemas |uridicos contempordneos: comman law e civil law, Revista
de Processo

14 Guilherme Arruda Aranha, op.cit, p. 80-81,

15 Niklas Luhmann, op.cit, p. 182-200.

16 E. Adamson Hoebel, The law of primitive man; a study in comparative legal dynamics, p. 329.

17 Hans Jochen Boecker, Law and administration of justice in 0ld Testament and Ancient East, p. 29-30.
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Passa-se, na verdade, de uma fase de “autotutela” para
um estado de “heterotutela”. O titular do direito de exercitar a
sang¢do nao é mais o mesmo titular do direito violado. Quanto
maior a resisténcia desses novos agentes de poder, torna-se
menor a participacao do “individuo” na solu¢do dos conflitos.
Isso assegura - principalmente nas fases posteriores - duas
exigéncias éticas primordiais para o desenvolvimento do
processo: a) a propor¢do entre o dano e a reparagao; e b) a
igualdade de tratamento as partes’®,

O desenvolvimento de regras sobre o procedimento
decisorio € talvez a mudanga mais significativa na evolugio do
periodo arcaico. A distancia do ato a ser julgado pelo 6rgao “supra
partes” permite o inicio da regulagdo das disputas juridicas.
Passaram a ser criados mecanismos para que os direitos
pudessem ser executados ou decididos. O processo decisorio
passa a ser, entdo, lentamente regulado e “organizado™”. E o
comego da “procedimentaliza¢do”?’.

No inicio, essas decisoes sobre as disputas levadas aos
agentes de poder ndo tinham carater propriamente decisério
(como instancia imperativa). Tratava-se mais de uma exposicio
do conflito ou um controle de imposigio de sangdes. E natural
que, logo de inicio, tenham sido procurados os “sacerdotes” para
resolverem a “composigao” do dano. Afinal, o clero era o grupo
mais poderoso da época, seja pelo conhecimento “juridico” que
tinha, seja pelo status social ostentado?'. No entanto, o processo
decisério ndao permaneceu como atividade exclusiva do
sacerdocio. Tribos semiticas arcaicas, por exemplo, ndo tinham
“juizes” para proferir “sentencas”. Em toda tribo, havia lideres
de familias que gozavam de certos privilégios, em retribuicio ao
cumprimento de deveres, tais como receber hospedes e proteger

viivas e orfaos. Esses lideres poderiam ser chamados para

18 Norberta Bobbio, Teoria da norma juridica, p. 162

19 Otto Brusiin,  pensamento jurfdico, p. 23-28.

20 Shmuel Noah Eisenstadt, The political system of emplres, p. 97-98; Tercio Sampalo Ferraz |Gnior, Introdu-
¢do ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacio, p. 52-55,

21 Josef Kohler, Philesophy of law, p. 250-251.
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resolver diferencas entres os membros das tribos. Prova disso é
o texto da Biblia Sagrada (1Livro dos Reis 21:8), que mostra que
os poderes “judiciais” ficavam nas maos da aristocracia e dos
mais velhos. Um recurso poderia até ser interposto para o Rei
(como ocorreu no famoso “juizo saloménico” do 1Livro dos Reis
3: 16-28), mas isso era hiptese sempre excepcional. Os lideres
tribais, porém, ndo tinham poderes propriamente “judiciais’,
pois ndo poderiam forgar obediéncia a suas decisoes. Sua arma
era mais a persuasdo do que a coer¢ao®.

Em todo caso, mesmo ainda distante da figura de um “juiz”
estatal, ja aqui teve inicio um “sistema de interagao processual’,
em que terceiros (com algum poder em sentido amplo)
intervinham nas disputas de interesses entre as partes®. Da-
se infcio a uma transformacao do modo de aplicagdo da sangdo
juridica. As principais caracteristicas da autotutela foram sendo
abandonadas aos poucos. A imposi¢do da san¢do ndo era mais
condicionada por uma das partes a outra. Além do mais, havia
um “juiz” distinto das partes®’.

Foi exatamente essa diferenciagao de papéis - sugerida
no periodo arcaico - que permitiu a institucionalizagdo do
“processo” em periodos posteriores. O surgimento de estruturas
juridicas especializadas - juizes e tribunais - baseou-se nesse
fendmeno que ja vinha ocorrendo ha algum tempo.

Acredita-se, por um lado, que a formacao dessas novas
instincias decisérias tenha servido também como mecanismo
de conten¢do da "vinganga privada”, ou seja, para reduzir,
dominar ou sufocar a “justi¢a popular”?. Para outros estudos,
todavia, o "direito”, em si, somente apareceria com o surgimento
desse poder politico diferenciado, restando aos demais sistemas
anteriores apenas a “pré-historia” do direito®®.

22 Stanley A. Cook, Ancient semitic procedure, Primitive and ancient legal institutions, p. 654-659.
23 Niklas Luhmann, op.cit., p. 182-200.

24 Antbnio Carlos de Araiijo Cintra et al, Teoria geral do processa, p. 27,

25 Michel Foucault, Microfisica do poder, p. 39-45.

26 John Gilissen, op.cit, p. 31-37.
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2.2 A confusdo entre “direito” e “processo” arcaico

Embora os autores classicos refiram-se ao direito
arcaico como um direito exclusivamente “criminal”?’, estudos
respeitados desfizeram essa versao, afirmando que o fendmeno
correspondente da época ao “direito civil” foi extremamente
bem desenvolvido, envolvendo toda a organizacdo social. Tanto
¢é assim que as regras ndo penais foram mantidas por forgas
sociais. Isso inclufa procedimentos de obediéncia civil a regras
basicas como a proibi¢do do incesto?®,

Parece também bastante claro aos estudiosos que, nesse
periodo, a atividade de "decidir” ndo incluia a ideia de “aplicacao
do direito”. Faltava nesse periodo o préprio conceito de que o
“direito” poderia ser invocado para cada caso concreto. Na
verdade, quem pedia a imposi¢ao de uma “sang¢do” ndo pleiteava
um direito processual, mas, sim, invocava o poder contido nas
maos de quem detinha a possibilidade de fazer valer sua vontade
contra outrem?®’,

Esse longo “perfodo arcaico” - de tempos imemoriais -
pode ser subdividido didaticamente em trés grandes fases®.
Em todas elas, percebe-se que o fenémeno processual ainda se
resumia a um papel coadjuvante em que o “direito” confundia-se
com o proprio “processo”.

A primeira delas é a “fase do direito dos deuses”. Em razio
do cardter sagrado dos preceitos morais, o julgamento dava-se
de acordo com a vontade divina. Mesmo quando o julgamento
era feito por reis, sua inspiragdo vinha de Deus. O julgamento
ndo pressupunha a violagdo de uma lei. Por isso, as “sentencas”
ndo se baseavam emregras prévias. Era, na verdade, a “sentenca”
que dizia o que era certo ou errado. O ilicito confundia-se,

27 Josef Kohler, op.cit., p. 255.

2B Bronislaw Malinowskl, Crime and custom in savage soclety, p, 71-74,

29 Max Weber, Economy and society, p. 653-654.

30 Henry Sumner Maine, Ancient law: its connection with early histery of society, and its relations to modern
ideas, passim.
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porém, com a quebra da tradi¢do e com o pecado®’. No entanto,
os que julgavam (o sacerdote, os ancidos, entre outros) tinham
a tendéncia, voluntaria ou involuntariamente, para aplicar aos
litigios, as mesmas solugoes dadas precedentemente a conflitos
do mesmo tipo. Daf a importéncia dos precedentes nessa fase®.

Depois aparece a “fase do direito dos costumes”. Com o
tempo, o direito tornou-se um conjunto de decisoes, casuistico,
mantido em segredo. O julgamento das causas produziu
reiteradas decisoes, de onde surgiram os primeiros costumes.
Era a fase do “direito ndo-escrito”. As nog¢des juridicas eram
transmitidas pela tradi¢do oral. Durante algum tempo, esses
costumes foram de conhecimento monopolizado por castas ou
ordens sociais privilegiadas. O “processo” arcaico funcionou
nessa fase como difusor dos costumes.

Por tiltimo, surge a “fase do direito das leis”. A compilagao
dos costumes permitiu o surgimento dos primeiros cédigos. O
C6digo de Hammurabi e as Leis de Manu sdo os maiores exemplos
dessa fase. O direito passa a ser gravado em tdbuas e a ser
conhecido por todos. Ha indicios histéricos de que muitas regras
do Cédigo de Hammurabi foram extraidas da “jurisprudéncia”
do rei, quando atuava como julgador de primeiro grau ou em
sede de “apelacdo”. Tudo indica, alids, que as primeiras leis
foram repositérios de “sentengas” do soberano, acumuladas ao
longo do tempo*.

As trés fases tém em comum o fato de se ndo diferenciar
com clareza a “senten¢a” (que impde a sangao juridica) do
“direito” em si. E bastante provavel que o periodo arcaico tenha
contribuido para o chamado “imanentismo” romano, a partir do
qual o sistemajuridico de Romaeramuito mais voltado paraagoes
do que direitos. Na verdade, é possivel que essa caracteristica
do perfodo arcaico tenha perdurado até o século XIX, quando se

31 Antonio Carlos Wolkmer, O direito nas socledades primitivas, Fundamentos de histéria do direito, p. 1-11.
32 John Gilissen, op.cit, p. 37-38.

33 Dominique Charpin, Lettres et procés paléo-babyloniens, Rendre la justice en Mésopotamie: archives ju-
diciaires du Proche-Orient ancien, p. B4-85,
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passou a entender que os pressupostos do “direito processual”
diferiam dos pressupostos do “direito material”**,

2.3 O ritualismo magico do procedimento

0 periodo arcaico foi marcado pelo formalismo ritual de
carater magico. Uma cuidadosa repeticdo de simbolos, gestos
e palavras caracterizava o periodo arcaico. Essa caracterfstica
¢ explicada pela referéncia tradicional e sagrada ao divino e ao
religioso. As sociedades arcaicas entendiam que a ordem do
mundo era estabelecida pelos deuses. Ndo havia alternativas
para o homem. Tudo obedecia ao desejo divino. Uma colheita
bem sucedida ou uma guerra vencida eram presentes dos
deuses, ao passo que as doengas e as pestes eram maldigoes
sobrenaturais enviadas aos membros da comunidade.

A partir desse entendimento causal (causa e efeito)
eminentemente magico, as sociedades arcaicas foram frutiferas
em estabelecer procedimentos juridicos cheios em ritualismos.
O “processo” arcaico assenta-se em palavras certas a serem
ditas, em gestos proprios a serem feitos, em simbolos a serem
observados e em juramentos a serem realizados. Sdo partes
de um grande ritual que ndo poderia ser desprezado. Todo
esse formalismo deveria ser repetido, invariavelmente, porque
se receava mudar o efeito mudando a forma®*. Sé atingia-se o
direito com a estrita observéincia do ritual®.

Essa é a origem remota dos chamados “ordélios” (“juizos
de Deus"). Os “ordalios” sdo conhecidos como apelos 3 imediata
intervencdo divina para acusar ou absolver?. Foram fortemente
utilizados e espalhados em periodos histéricos posteriores como
o periodo medieval, mas tiveram origem imediata no periodo
arcaico. Prova disso é que o §2°. do Codigo de Hammurabi ja

34 Dskar von Billow, La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p. 1-17.

35 Paulo Dourado de Gusmia, Introdugio 4 ciéncia do direito: introdugdo ao estudo do direito, p. 313-317.
36 Niklas Lubmann, op.cit, p. 182-200,

37 James P. Gilchrist, A brief display of the origin and the history of ordeals, trials by battles, courts of chilvary
or honour; and the decision of private guarrels by single combats, p. 7,
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dizia: “Se alguém avanga uma imputagao de sortilégio contra um
outro e ndo a pode provar e aquele contra o qual a imputagao
de sortilégio foi feita, vai ao rio, salta no rio; se o rio o traga,
aquele que acusou devera receber em posse a sua casa. Mas, se
o rio o demonstra inocente e ele fica ileso, aquele que avangou
a imputacdo devera ser morto, aquele que saltou no rio devera
receber em posse a casa do seu acusador”. O dispositivo do
Codigo de Hammurabi demonstra que a “prova” era produzida
pelo elemento divino e natural: quem falasse a verdade seria
salvo da correnteza dos rios pelos deuses.

Esse elemento “magico” e “ritual” do periodo arcaico ainda
resistiu ao tempo. Durante o periodo romano, por exemplo, ndo
se fazia justica em dias em que a religido ndo indicasse como
favoraveis. No periodo classico de Atenas, a sessdo do tribunal
acontecia proximo a um altar e se iniciava com um sacrificio.
Nos tempos de Homero, os juizes reuniam-se em torno de um
“circulo sagrado”*.

Ainda hoje, o carater magico do periodo resiste em
“juramentos” a serem realizados pelas testemunhas antes de
seu depoimento em juizo (exemplo: art. 43.b das Federal Rules
of Civil Procedure dos Estados Unidos). Outros autores, por sua
vez, ligam o pensamento mégico arcaico - e a invocagao de seres
sobrenaturais - a tradi¢do ainda presente de simplificagao de
significados normativos em torno de palavras sem conteiado
semantico, mas que traduzem uma técnica de apresentacdo. E
o caso da invocacdo da expressdo “direito subjetivo” (“eu tenho
direito!” seria uma frase “magica”?)".

2.4 A auséncia de estudos processuais

Nio houve um pensamento ou uma ciéncia juridica no
periodo arcaico*. Na verdade, uma exposi¢do sistematica do

38 Fustel de Coulanges, La cité antique: étude sur le cultes, le droit, les institutions de la Gréce et de Rome,
p. 192-193.

39 Alf Ross, Tih-tl, p. 28-35.

40 Enrique R. Aftalifn et al, op.cit, p. 189-194.
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Direito Processual Civil somente se consolidou na época dos
glosadores de Bolonha no século XI. Juristas como Bulgaro,
Oton de Pavia, Pillio, Piacentino, Tancredo e Guilherme Durand
podem ter sido os primeiros “processualistas”. Essa conquista
decorreu do fato de que o processo passou a ser estudado de
maneira autonoma, dado o foco no conceito de “agao™'.

Além da falta de investigagGes sistematicas de Direito
Processual Civil, o periodo arcaico ressente-se até mesmo
de fontes escritas, existindo apenas fragmentos do que seria
0 “processo” arcaico. Exemplos recorrentes sio o Cddigo de
Hammurabi, o Cédigo de Manu e a Biblia*2.

3 Conclusoes

O periodoarcaico definitivamente ndo se exaure no instituto
da “autotutela”. E preciso ainda entender como funcionou a Lei
de Talido e o instituto da composi¢ao, para se compreender o
funcionamento da sociedade primitiva. Mesmo antes do periodo
romano, ja se iniciava embrionariamente a formacao de “foros”,
“juizes” e “tribunais”,dando origem a "heterotutela”. Assim sendo,
ndo se pode compreender o periodo arcaico como sinénimo de
“autotutela”, sob a pena de reducionismo indesejavel.

Por outro lado, as origens historicas da “autotutela” no
periodo arcaico recomendam um maior cuidado em se aplicar
a mesma expressdo linguistica para fendmenos juridicos
atuais. A manifestacdo juridica da “vinganga privada”, tal como
evidenciada no periodo, ndo parece coadunar-se aos exemplos
fornecidos pela doutrina atual como de “autotutela” nos dias
correntes. E interessante notar que os processualistas tém a
cautela de utilizar o adjetivo “inquisitivo” para denotar situagdes
muito préximas ao do legado do Tribunal de Inquisi¢do espanhol
(apenas para exemplificar), mas ndo conservam o mesmo

41 Giuseppe Chiovenda, La accidn en el sistema de los derechos, p. 01-03,
42 Niceto Alcald-Zamora y Castillo, Estudios de teoria general e historia del proceso: 1945-1972, p. 293-309.



0 Periodo Arcaico do Direito Processual Civil

cuidado histérico com a nomenclatura “autotutela”. Como nao se
pode conferir a dois fendmenos juridicos distintos (ou melhor,
fendmenos com efeitos juridicos distintos) o mesmo nomen juris,
sugere-se que se sirva da contextualizacao historica do periodo
arcaico para se admitir ou ndo a “autotutela” como instituto
juridico ainda presente em nossos dias.

Nessa mesma linha de pesquisa - de se verificar a
“atualidade” de institutos ou caracteristicas do perfodo arcaico
-, talvez seja 1itil utilizar-se do pensamento mitico ou magico das
sociedades daqueles tempos como grupo de dados comparativos
para investigar o qué de arcaico ainda persiste no atual Direito
Processual Civil, principalmente no formalismo de nossos ritos.

Os estudos do periodo arcaico também insinuam certa
negligéncia na ordenagdo dos perfodos histéricos do Direito
Processual Civil. Pode-se dizer que o periodo arcaico talvez
nao tenha presenciado estudos sistematizados (como ocorreu
em Bolonha no século XI). Também é possivel afirmar que o
periodo ndo conheceu codificagbes auténomas (tais como o
Code de Procédure Civile francés do século XIX). Nao se pode
ignorar, contudo, sua contribuigdo para o inicio da construgao
dos institutos processuais.

A auséncia de estudos processuais no perfodo arcaico,
porém, - longe de significarem apenas um obstaculo - deve servir
de combustivel para novas pesquisas, baseadas nos “estilhagos”
histéricos deixados. As fontes escritas do periodo arcaico, até
hoje descobertas, precisam ser mais bem interpretadas pelos
processualistas, mesmo que seja para desvendar o sincretismo
existente entre o direito material e o direito processual de
outrora. Nio é possivel contentar-se com referéncias episodicas
3s tdbuas de leis, sem a minima ambientagdo historico-
processual.

Diante de tudo quanto foi exposto, especialmente quando
se debrugarem sobre a Histéria do Direito Processual Civil, é
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recomendavel que os estudos processuais fundamentem quais
os limites observados na pesquisa e quais as razoes para excluir
o periodo arcaico de consideragdes histdricas. A auséncia de
fontes escritas, por exemplo, talvez seja um motivo plausivel para
esse corte epistemoldgico. A contribuigdo histérica do periodo
arcaico, porém, impede que, cientificamente, as instituicoes
processuais daqueles tempos sejam simplesmente ignoradas.

The Archaic Period of the Civil Procedural Law

Abstract: The paper draws the attention to the archaic period on
civil procedure law. It shows how this pre-roman period should not
be taken as only “private revenge”. This paper also analyzes why the
period must be studied by civil procedure law. Further, it concludes
this period is full of references for the next historic stages of procedure
law development. At the end, the paper suggests lines of investigation
and implies the archaic period must not be neglected by procedure law
studies.

Keywords: History. Procedure. Archaic period. Civil procedure law.
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O principio do acesso a justica e outros
principios constitucionais do processo civil

Edna Lima de Souza*

Sumario: 1 Introdugdo. 2 Acesso a justiga: direito fundamental.
2.1 Dimensdo constitucional. 2.2 Conceitos. 3 Principais principios
constitucionais do processo civil. 3.1 Principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional. 3.2 Principio do devido processo legal. 3.3
Principio do contraditério e da ampla defesa. 3.4 Principio da isonomia
(ou da igualdade). 4 Novos principios e a Emenda Constitucional n®
45/2004.4.1 Principio daduragio razoavel do processo. 4.2 Principioda
celeridade processual. 5 O principio do acesso a justiga. 5.1 Conceito de
Justica. 6 Principais obsticulos ao acesso ajustiga. 6.1 Desconhecimento
do Direito. 6.2 Condi¢do de pobre ou necessitado. 6.3.Morosidade no
julgamento do processo. 7 Novos mecanismos de efetividade do acesso
a justica 7.1 Alteragdes na legislagdo. 7.2 Flexibilizagdo do conceito de
necessitado. B Caso concreto. 9 Conclusdes, Referéncias.

Resumo: Este artigo registra um estudo do principio do acesso a justica
encontrado na Constituicio Federal de 1988, em seu artigo 5%, inciso
LXXIV, que estabeleceu ao Estado o dever de prestar “a assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos’, com o objetivo de demonstrar que daquele principio
decorrem outros principios constitucionais do processo civil, com
destaque para o dalegalidade do processo, ampla defesa, contraditério,
igualdade de tratamento, tempo razodvel do processo e celeridade
processual. Estes principios sdo necessarios para o exercicio dos
direitos do cidadao, porém, se ndo houver antes a garantia do acesso a
tutela jurisdicional, de nada servirdo as demais garantias processuais
para o necessitado, que precisa enfrentar alguns obstaculos ao acesso
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